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En los ultimos afios se han producido importantes avances en la situacion social de las muje-
res, fruto de los numerosos esfuerzos que se vienen realizando por las distintas instituciones,
organizaciones y la decidida voluntad del Gobierno Andaluz, dirigida a favorecer los cambios
necesarios para asegurar que la igualdad formal que recoge el articulo 14 de la Constitucién y
el 12.2 del Estatuto de Autonomia para Andalucia constituya una realidad. En este sentido, se
han venido impulsando el desarrollo de Planes de Igualdad y Planes de Accién contra la vio-
lencia de género, y numerosas propuestas y lineas de actuacién para fomentar la igualdad de
derechos y oportunidades de mujeres y hombres.

No obstante, aunque podemos afirmar que los logros, son considerables, atiin queda mucho
camino por recorrer, ya que la discriminaciéon de género sigue condicionando el pleno des-
arrollo de las mujeres en los distintos ambitos de la vida, por ello, consideramos de suma
importancia reforzar las estrategias para la promocion de la igualdad de género, con el objeti-
vo de avanzar hacia un modelo de sociedad que ponga fin a todas las situaciones de desigual-
dad que todavia sufren las mujeres.

En este sentido, y teniendo en cuenta que el debate sobre la igualdad esta permanentemente
abierto, son poderosas las razones que sostienen la necesidad de acelerar el proceso de conse-
cucion de la igualdad real y efectiva, que contribuya a reforzar la realizacion practica del prin-
cipio de igualdad asumido en el Estatuto de Autonomia y acortar el lento proceso histérico de
incorporacion de las mujeres a la sociedad, en el pleno ejercicio de sus derechos de ciudadania
en el plano laboral, cultural, econémico y politico.

Pero también es necesario, afianzar los logros conseguidos en los afios de desarrollo de las poli-
ticas de igualdad y remover todos los obstaculos que atin dificultan la plena igualdad de géne-
ro, con estos dos ejes, la apuesta por las estrategias de accion positiva en Andalucia represen-
ta, en estos momentos y para el futuro un objetivo comin de enorme fuerza y utilidad, para
intensificar los esfuerzos adoptados por los poderes ptblicos para promover la igualdad de
género, que sirva al fin comun de una sociedad andaluza mas igualitaria.

Ana Soledad Ruiz Seguin
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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LA REFORMA DEL CODIGO CIVIL EN
MATERIA DE SEPARACION Y DIVORCIO

BLANCA SILLERO CROVETTO
PROFESORA TITULAR DE DERECHO CIVIL. UNIVERSIDAD DE MALAGA
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I. INTRODUCCION

Contiene la Constitucién de 1978 en su articulo 32 un mandato al legislador para que regule los derechos y de-
beres de los conyuges con plena igualdad juridica, asi como las causas de separacién y disoluciéon del matrimo-
nio y sus efectos.

Fue la Ley 30/1981, de 7 de julio, la que modificé la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil, asi como el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio, de conformidad con los entonces nue-
vos principios. Ello va a suponer promover y proteger la dignidad de los cényuges y sus derechos, y procurar
que mediante el matrimonio se favorezca el libre desarrollo de la personalidad de ambos.

A tal fin, la ley tiene en consideracién que, sistematicamente, el derecho a contraer matrimonio se configura co-
mo un derecho constitucional, cuyo ejercicio no puede afectar, ni desde luego, menoscabar la posibilidad juri-
dica de ninguno de los esposos en el matrimonio, y que, por tltimo da lugar a una relacién juridica disoluble
por las causas que la ley dispone.

La determinacioén de tales causas y, en concreto, la admision del divorcio constituy6 el nticleo de la elaboracién
de la ley, en la que, tras un complejo y tenso proceso, ain pueden advertirse rasgos del antiguo modelo de la se-
paracién-sancion.

Estas disposiciones han estado en vigor durante casi un cuarto de siglo, tiempo durante el cual han puesto de
manifiesto de modo suficiente tanto sus carencias como las disfunciones por ellas provocadas. De ahi la necesi-
dad de su reforma que se acomete con la promulgacién de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, reforma que pretende que la liber-
tad como valor superior de nuestro ordenamiento juridico tenga su mas adecuado reflejo en el matrimonio. El
reconocimiento por la Constitucién de esta institucién juridica posee una innegable trascendencia, en tanto que
contribuye al orden publico y la paz social, y es cauce a través del cual los ciudadanos pueden desarrollar su
personalidad.

Con este propésito, la reforma establece principalmente:

La obligacién de los conyuges de compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atenciéon de ascen-
dientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo'.

! Articulo 68 CC. Junto a la obligacién de los conyuges de vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.
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Posibilidad de separarse o divorciarse a los tres meses desde la celebracién del matrimonio, incluso antes, si
existen malos tratos”.

Eliminacién de las causas de separacién y divorcio’.

Obligacién de comunicar al Juzgado que entienda o haya entendido de la separacién, la reconciliacién por am-
bos cényuges de forma separada’.

Posibilidad de establecer el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos mediando acuerdo entre
los padres. Excepcionalmente, el Juez, a instancia de una de las partes, podra acordar la custodia compartida,
con informe favorable del Ministerio Fiscal y en aras del interés superior del menor’.

Posibilidad de fijar la pensién compensatoria con cardcter temporal o por tiempo indefinido o mediante una
prestaciéon tnica, determindndose su importe en funcién de las circunstancias establecidas en el articulo 97 del
Codigo Civil y cualquier otra circunstancia relevante".

Establecimiento de un fondo de garantia de pensiones de alimentos reconocidas e impagadas, a cargo del Estado’.
Posibilidad de plantear reconvencién cuando el conyuge demandado de separacién o nulidad pretenda el di-
vorcio, cuando el conyuge demandado de nulidad pretenda la separacion, cuando se funde en alguna de las cau-
sas que pueden dar lugar a la nulidad del matrimonio, o cuando el conyuge demandado pretenda la adopcién
de medidas definitivas no solicitadas en la demanda y sobre las que el Juez no deba pronunciarse de oficio’.
Posibilidad de solicitar la suspension del proceso de separacién o divorcio para someterse a mediacion’.
Tramitacién del procedimiento de modificacién de medidas conforme a lo dispuesto en el articulo 770 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en caso de ser contencioso, o conforme al articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil, en caso de ser de mutuo acuerdo

Eliminacién de la obligacion de oir a los a los menores mayores de doce afos en los procesos de separacién o
divorcio solicitados de mutuo acuerdo o por uno de los conyuges con el consentimiento del otro™.

Obligacién del Gobierno de elaborar un proyecto de ley sobre mediacion

II. LA SUPRESION DE LAS CAUSAS DE SEPARACION Y DIVORCIO

Constituye ésta la principal novedad sobre la que se asienta la reforma legal. A través de ella se pretende que el
acceso a la separacién o al divorcio esté legalmente desprovista de motivo alguno, quedando los conyuges en
plena situacién de libertad para interrumpir su convivencia marital por medio de la separacién judicial o rom-
per definitivamente el vinculo matrimonial instando el divorcio.

A tales efectos, quedan sin contenido expresamente el articulo 82 del Cédigo Civil que regulaba las causas de
separacion, el articulo 87, en cuanto a las puntualizaciones legales realizadas a las circunstancias del “cese efec-
tivo de la convivencia conyugal” a los efectos de constituir causa de separacién o divorcio, y pasan a tener una
nueva redaccién los articulos 81 y 86.

Dispone el articulo 81 lo siguiente:

“Se decretard judicialmente la separacion, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio:

2 Articulo 81 CC.

% Queda sin contenido el articulo 82 CC y se modifica el contenido del articulo 86.

* Articulo 84, parrafo 1°.

° Apartados 4 a 9 del articulo 92 CC.

¢ Articulo 97 CC.

7 Disposicién Adicional Unica, “El Estado garantizara el pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de los hijos e hijas menores de edad en convenio judicialmente aprobado o
en resolucién judicial, a través de una legislacion especifica que concretard el sistema de cobertura en dichos supuestos”.

® Regla 2* del articulo 770 LEC.

° Regla 7" del articulo 770 LEC: “Las partes de comtn acuerdo podran solicitar la suspensién del proceso de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a
mediacién”.

10 Apartado 2 del articulo 775, que queda redactado del siguiente modo: “Estas peticiones se tramitaran conforme a lo dispuesto en el articulo 770. No obstante si la peticion se hiciera por
ambos conyuges de comtin acuerdo o por uno con el consentimiento del otro y acompafniando propuesta de convenio regulador, regira el procedimiento establecido en el articulo 777”.
1 Dispone el apartado 5 del articulo 777 LEC que: “Si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribunal recabard informe del Ministerio Fiscal sobre los términos del convenio relativos
alos hijos y oird a los menores si tuvieran suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Ministerio Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del pro-
pio menor. Estas actuaciones se practicaran durante el plazo a que se refiere el apartado anterior o, si éste no se hubiera abierto, en el plazo de cinco dias”. Se justifica la reforma por los
efectos negativos que la exploracién judicial produce en los menores, por lo que la misma debe reservarse para los casos en que exista una necesidad real de conocer su testimonio, por
existir un acuerdo entre los conyuges que perjudique al menor, resulte extravagante o se disponga de informacion que justifique tal intervencién. Por otra parte se ha afiadido un nuevo
parrafo al final de la regla 4* del articulo 770 LEC, con la siguiente redaccion: “En las exploraciones de menores en los procedimientos civiles se garantizard por el Juez que el menor pue-
da ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea ne-
cesario”.

12 Disposicion Final Tercera, “El Gobierno remitira a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacién basada en los principios establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en
todo caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de mediacion creados por las Comunidades Auténomas”.

Por otra parte, el apartado 2 del articulo 777 LEC contempla el supuesto de un “acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacion familiar”. Y en el parrafo primero del aparta-
do 2 del articulo 771 LEC con la finalidad de alcanzar un acuerdo se dispone que “A la vista de la solicitud, el Tribunal mandara citar a los cényuges y, si hubiere hijos menores o inca-
pacitados al Ministerio Fiscal, a una comparecencia, en la que se intentara un acuerdo de las partes y que se celebrara en los diez dias siguientes. A dicha comparecencia debera acudir el
conyuge demandado asistido por su Abogado y representado por su Procurador”.
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1°. A peticion de ambos conyuges o de uno con el consentimiento del otro, una vez transcurridos tres meses desde la cele-
bracién del matrimonio. A la demanda se acompafiard una propuesta de convenio regulador redactada conforme al articu-
lo 90 de este Cédigo.

2°. A peticion de uno solo de los conyuges, una vez transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio. No serd
preciso el transcurso de este plazo para la interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia de un riesgo para la
vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e indemnidad sexual del cényuge demandante o de los
hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del matrimonio.

A la demanda se acompariard propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion”.

El articulo 86 queda redactado del siguiente modo:

“Se decretard judicialmente el divorcio, cualquiera que sea la forma de celebracion del matrimonio, a peticion de uno solo
de los conyuges, de ambos o de uno con el consentimiento del otro, cuando concurran los requisitos y circunstancias exigi-
dos en el articulo 81”.

Se conciben la separacion y el divorcio como dos opciones, a las que los conyuges tienen plena libertad de ac-
ceso para solucionar las vicisitudes de su vida en comtn, sin existencia de traba o impedimento alguno, lo
que no es mas que fruto del libre desarrollo de la personalidad de cada uno de ellos que justifica reconocer
una mayor trascendencia a la voluntad individual de los mismos y al simple hecho de no desear seguir vin-
culado al otro. Son los propios cényuges, bien unilateralmente o bien de mutuo acuerdo, los que deciden aho-
ra cual de las dos soluciones legales (separaciéon o divorcio) es la que responde o es mas acorde a su proble-
ma convivencial, todo ello sin necesidad de alegar causa alguna que justifique tal peticién judicial y sin més
condicionamiento que el dato objetivo que supone el transcurso de tres meses desde la celebracién del ma-
trimonio

La circunstancia consistente en el transcurso de los tres meses desde la celebracién del matrimonio es dispen-
sable con respecto a las demandas de separacién o divorcio que se tramiten por via contenciosa cuando el inte-
rés de los hijos o del conyuge demandante justifique la suspensién de la convivencia con antelacion, y que en
ella se haga solicitud y propuesta de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion.

A las demandas de separacién o divorcio consensual sera necesario adjuntar, como hasta ahora, la propuesta de
convenio regulador a que se refiere el articulo 90 del Cédigo Civil, y que establece un contenido que se ha de re-
putar minimo

Como novedad, sin embargo, en las demandas contenciosas de separacién o divorcio, obliga la Ley a instar por
parte del actor a la autoridad judicial, una propuesta fundada de las medidas que hayan de regular los efectos
derivados de la separacion. Se pretende asi que el demandado no sélo conteste a las medidas solicitadas por el
demandante, sino que también tenga la oportunidad de proponer las que considere mas conveniente, y que, en
definitiva, el Juez pueda propiciar que los conyuges lleguen a un acuerdo respecto de todas o el mayor ntime-
ro de ellas

12 “El ejercicio del derecho a no continuar casado, afirma la Exposicion de Motivos, no puede hacerse depender de la demostracion de la concurrencia de causa alguna, pues la causa de-
terminante no es mas que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego de una previa e ineludible situacién de separacién. En este sentido, se pretende evitar la situa-
cién actual que, en muchos casos conlleva un doble procedimiento, para lo cual se admite la disolucién del matrimonio por divorcio sin necesidad de la previa separacién de hecho o ju-
dicial, con un importante ahorro de coste a las partes, tanto econémico como, sobre todo, personales. No obstante, y de conformidad con el articulo 32 de la Constitucién, se mantiene la
separacion judicial como figura auténoma, para aquellos casos en los que los conyuges, por las razones que les asistan, decidan no optar por la disolucién de su matrimonio... Basta con
que uno de los esposos no desee la continuacién del matrimonio para que pueda demandar el divorcio, sin que el demandado pueda oponerse a la peticién por motivos personales, y sin
que el Juez pueda rechazar la peticion, salvo por motivos materiales. La intervencién judicial queda reservada para cuando sea imposible el acuerdo, o el contenido del propuesto sea le-
sivo para los intereses de los menores o incapacitados, o uno de los cényuges, y las partes no hayan atendido a sus requerimientos de modificacion. Sélo en estos casos debera dictarse
una resolucién en la que imponga las medidas que sean precisas”.

1+ Articulo 90 que ha sido reformado en su primer parrafo y apartado a) quedando redactado en los siguientes términos: “El convenio regulador a que se refieren los articulos 81 y 86 de
este Codigo debera contener, al menos, los siguientes extremos: a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen de comunica-
cién y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos”.

'3 En este sentido dispone el articulo 771 LEC: “1. El conyuge que se proponga demandar la nulidad, separacién o divorcio de su matrimonio puede, solicitar los efectos y medidas a que
se refieren los articulos 102 y 103 del Cédigo Civil ante el Tribunal de su domicilio. Para formular esta solicitud no sera precisa la intervencion de procurador y abogado, pero si sera ne-
cesaria dicha intervencion para todo escrito y actuacion posterior.

2. A la vista de la solicitud, el Tribunal mandard citar a los conyuges y, si hubiere hijos menores o incapacitados, al Ministerio Fiscal, a una comparecencia, en la que se intentard un acuerdo de las par-
tes y que se celebrard en los diez dias siguientes. A dicha comparecencia deberd acudir el conyuge demandado asistido por su abogado y representado por su Procurador”. Parrafo éste primero del apar-
tado 2 que ha sido modificado en virtud de la Disposicion Final Primera de la Ley. Asi como el parrafo primero de la medida 1° del articulo 103 del Cédigo Civil que queda redactado co-
mo sigue: “1" Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los conyuges han de quedar los sujetos a la patria potestad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas de acuerdo con lo establecido en
este Codigo y, en particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos podrd cumplir el deber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrd comunicar con
ellos y tenerlos en su compaiiia”.
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De lo hasta ahora expuesto, consideramos muy positiva la reforma que se articula en el Cédigo Civil en torno
a la supresion de los motivos legales existentes hasta ahora para poder separarse o divorciarse dado que, son
precisamente los cényuges los que principalmente han de valorar la conveniencia o no de seguir adelante con
el proyecto existencial que supone el matrimonio y no, por el contrario, el Estado

La regulacion recientemente derogada partia de una idea demasiado proteccionista de la familia y que bajo el
espiritu a veces utépico de dar cabida en las propias desavenencias conyugales a una futura enmienda o re-
conciliacién venia regulando la separacién judicial y el divorcio sometiéndolos inexplicablemente a un causa-
lismo a veces exasperante a la par que absurdo, que ademaés ha resultado improductivo al ahondar judicial-
mente en motivos de indole subjetivo.

De ahi que la jurisprudencia menor", haciéndose eco de lo comentado, pacificara soluciones y procesos fa-
miliares bajo la férmula de eregir a “la pérdida del afecto marital” (affectio maritalis) en motivo suficiente pa-
ra poder separarse argumentdndose en no pocas ocasiones que el simple hecho de acudir un cényuge a los
tribunales formulando una demanda frente al otro ya era revelador de la ausencia de dicho carifio o afecto
predicable de las personas que se unen en matrimonio y, por ende, suficiente para justificar la separaciéon de
cuerpos

En lo que hace referencia a la posibilidad de disolver el matrimonio en virtud de divorcio, nuestra legislacion
ha sido inflexible reflejandose con mayor intensidad en la defensa del vinculo matrimonial sin reparar en cos-
tes personales y bajo un desprecio injustificado de la libre voluntad de los conyuges que, por los motivos que
fueran, decidieran romper con sus lazos afectivos y legales

La reforma legal acaba con todo lo anterior y posibilita tanto la separacion judicial como el divorcio sin necesi-
dad de alegacién de causa alguna, si bien condicionando dichas decisiones unilaterales o conjuntas de los con-
yuges al dato objetivo que supone el transcurso del plazo de tres meses desde la celebracion del matrimonio.
Plazo que a juicio de CANETE QUESADA, “se encuentra inmotivado y en cierta forma no es acorde a los prin-
cipios que se sefialan en la Exposicién de Motivos dado que partiendo de la base de que en el contrato matri-
monial priman las decisiones unilaterales de los contrayentes sobre la idea de permanencia del vinculo conyu-
gal no existen razones que impidan cuestionar judicialmente la ruptura del matrimonio y sus consecuencias an-
tes de transcurridos tres meses desde su celebracion, por lo que debiera de haberse suprimido dicho condicio-
namiento”

Por dltimo se ha dicho que esta reforma pone en jaque a la institucién del matrimonio que pierde la serie-
dad de la que estaba dotado antafio, bajo el fomento excesivo del individualismo que alcanza sus mas altas
cotas mediante el ya denominado coloquialmente “divorcio express”. Todo este tipo de opiniones, respeta-
bles sin duda, tratan de imponer una idea del matrimonio obtenida desde el exterior y que en cierta forma
pasa a ser artificial acaecida la crisis convivencial en la pareja, creemos menos gravoso establecer medios
rapidos, aptos y definitivos para dar solucién a dichas desavenencias conyugales que no empecinarse en la
defensa a ultranza de un mero estereotipo de familia que bien pudiera predicarse por algunos como el de-
seable a nivel general pero no por ello debe imponerse a quien o quienes no estén dispuestos a aceptarlo y
asi lo manifiesten.

16 En este sentido CANETE QUESADA, A., “El anteproyecto de Ley por el que se modifica el Cédigo Civil en materia de separacién y divorcio”, La Ley, ntim. 6140, 2 de diciembre de 2004.
Sin embargo CARRION OLMOS, S., se pregunta “si tras la reforma no se ha convertido el matrimonio en un negocio juridico resoluble ad nutum, con todas las consecuencias que ello ne-
cesariamente comporta por cuanto a la estabilidad misma de la relacién que se refiere. Temiéndose mucho que la nueva regulacién, lejos de ser un estimulo para contraer matrimonio,
sirva para incrementar sensiblemente las uniones de hecho. Y ello porque en definitiva, la voluntad de uno de los conyuges de romper el vinculo puede acarrear, de inmediato, su des-
truccion”, “Reflexiones de urgencia en torno a las Leyes 13 y 15/2005 por las que se modifica el Cédigo Civil en materia de separacién y divorcio y derecho a contraer matrimonio”, La
Ley, nim 6298, 19 de julio de 2005.

17 Declara la SAP de Valencia de 29 de junio de 1992 que “La complejidad y la profunda intimidad de las relaciones matrimoniales no siempre permiten llegar a conocer cuales fueron los
hechos determinantes de la quiebra familiar, ni a quien sea imputable ésta...La naturaleza de la relacion conyugal y de las prestaciones que comporta es incompatible con el manteni-
miento a ultranza de la convivencia no querida”. En el mismo sentido, entre otras, SAP de Badajoz de 23 de enero de 1998, SAP de Malaga de 21 de julio de 1998, SAP de Palencia de 23
de marzo de 2000.

¥ Vid. ALGABA ROS, S., “La falta de affectio maritalis como causa de separacién matrimonial y la funcién creativa de la jurisprudencia”, La Ley, ndim. 5505, 19 de marzo de 2002, para quien
“la justificacion de la subsuncién de la falta de la affectio maritalis en el articulo 82.1 del Cédigo Civil se debe esencialmente a que en este momento social no tiene sentido mantener una
relacién matrimonial que no es deseable por los propios cényuges”.

¥ “El divorcio — dice la Exposicién de Motivos- se concebia como ultimo recurso al que podian acogerse los conyuges y s6lo cuando era evidente que, tras un dilatado periodo de sepa-
racion, su reconciliacion ya no era factible. Por ello, se exigia la demostracion del cese efectivo de la convivencia conyugal, o de la violacion grave o reiterada de los deberes conyugales,
una suerte de pulso impropio tendido por la ley a los esposos, obligados bien a perseverar publicamente en su desunién, bien a renunciar a tal expresion reconciliandose. En ningtin ca-
so, el matrimonio podia disolverse como consecuencia de un acuerdo en tal sentido de los conyuges... disposiciones que a modo de ejemplo, antes que resolver la situacién de crisis ma-
trimonial, han terminado agravdndola o en los que la duracién del proceso ha llegado a ser superior a la de la propia convivencia conyugal”.

2 “El Anteproyecto...”, cit. Pag. 4.
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ITI. LA REFORMA EN MATERIA DE GUARDA Y CUSTODIA

Se ocupa también la Ley de determinadas cuestiones que afectan a la patria potestad y guarda y custodia de los
hijos menores o incapacitados, recordando principios generales ya existentes como los relativos al favor filii y
corresponsabilidad en el ejercicio de dichas funciones por parte de los progenitores, a los que exige un mayor
grado de diligencia y atencion para con ellos, a pesar de la separacién o el divorcio.

Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de una separacion y divorcio para todos los miembros de la
familia, mantener la comunicacion y el didlogo, y en especial garantizar la proteccion del interés superior del
menor, se establece la mediacién como un recurso voluntario alternativo de solucién de los litigios familiares
por via de mutuo acuerdo con la intervencién de un mediador, imparcial y neutral”.

Resulta llamativa la critica que en la Exposicion de Motivos se realiza respecto de la interpretacion efectuada de
la Ley 30/1981, de 7 de julio, en el sentido relativo a la préctica forense. Se expresa que dicha legislaciéon, de mo-
do objetivamente incomprensible, ha sido entendida sobre moldes pretéritos™ que “materialmente ha impedido
en muchos casos, que tras la separacién o el divorcio, los hijos contintien teniendo una relacién fluida con am-
bos progenitores, y es que en el antiguo modelo de la separacién-sancién, la culpabilidad del cényuge justifica-
ba que éste quedase alejado de la prole. La consecuencia de esta préctica ha sido que los hijos sufran innecesa-
riamente un perjuicio que puede evitarse”.

Con base en lo anterior, se recuerda la imposibilidad de poner trabas o dificultades a la relacién de un progeni-
tor con sus descendientes salvo que se encuentre amparada en serios motivos, y ha de tener por justificacion su
protecciéon ante un mal cierto, o la mejor realizacién de su beneficio e interés.

Consiguientemente, los padres deberan decidir si la guarda y custodia se ejercera sélo por uno de ellos o bien
por ambos de forma compartida. En todo caso, determinaran, en beneficio del menor, como éste se relacionara
del mejor modo con el progenitor que no conviva con él y procuraran la realizacion del principio de correspon-
sabilidad en el ejercicio de la potestad.

Estos puntos esenciales de la reforma se plasman en la nueva redaccién dada al articulo 92 del Cédigo Civil, que
expresa lo siguiente:

“1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacion de los hijos menores, velard
por el cumplimiento de su derecho a ser oidos.

3. En la sentencia se acordard la privacion de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.

4. Los padres podrin acordar en el convenio requlador o el Juez podrd decidir, en beneficio de los hijos, que la patria potes-
tad sea ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges.

5. Se acordari el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta
de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la quar-
da conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen
de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez deberd recabar informe del Ministerio Fiscal, y
oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del Ministerio Fiscal, partes
o miembros del Equipo Técnico Judicial o, del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la compare-
cencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su
idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar
contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de
los hijos que convivan con ambos. Tampoco procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las prue-
bas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

' Aunque se cita en la Exposicién de Motivos la mediacion familiar como via de solucion de conflictos, asi como en el apartado 2 del articulo 777 de la LEC, encontramos una referencia
al “acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacién familiar”, sin embargo no se llega a desarrollar.

2 No podemos olvidar que esta materia se regul6 originariamente bajo criterios culpabilisticos concediéndose a modo de premio la custodia de los hijos al cényuge inocente al tiempo
que tal circunstancia se instituia en castigo para el conyuge que se reputaba culpable del fracaso matrimonial. El criterio del sexo de los hijos y de la edad de los mismo también fue de-
terminante para la atribucién de las funciones de custodia en la legislacién pretérita a la Ley de Divorcio de 1981 —Ley de Matrimonio Civil de 1870 y Ley de 24 de abril de 1958-, consi-
derandose hasta la entrada en vigor de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no discriminacién por razén de sexo, que derogd
el articulo 159 del Cédigo Civil que, “en caso de separacién y a falta de acuerdo de los padres, los hijos e hijas menores de siete afios quedasen al cuidado de la madre, salvo que el Juez,
por motivos especiales, proveyera de otro modo”. Como tampoco que en la redaccion que el Cédigo Civil tuvo desde 1889 hasta 1981, la patria potestad se dibujaba con unos contornos
o perfiles romanistas y patriarcales, correspondiendo al padre y s6lo de una manera subsidiaria pasaba a la madre.
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8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez a instancia de una de
las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podrd acordar la quarda y custodia compartida fundamentindola
en que solo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de oficio o a instancia de par-
te, podrd recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la pa-
tria potestad y del régimen de custodia de los menores” .

El criterio o la linea directriz a seguir en materia relativa al ejercicio de la patria potestad, ahora como desde la
reforma de 1981 es el del “interés o beneficio del menor”*, lo que conduce a la necesidad de que se tenga en
cuenta en todo momento la personalidad del sujeto sometido*. En esta misma linea se puede hablar de una pre-
ponderancia de la esfera personal y de un aumento de los controles publicos, lo que no significa tanto un au-
mento de las limitaciones de la potestad, que ha dejado de ser omnimoda y absoluta, cuanto un avance de las
competencias y de los poderes publicos del Estado frente a los estrictamente familiares*. Ahora bien, en pala-
bras de RIVERO HERNANDEZ, “la idea de interés o beneficio del menor no es absoluta sino relativa dado que
varfa segtin la evolucién de la vida social y sus valores preponderantes en un sistema de organizacion social y
juridica determinada, y segtn el lugar, el tiempo, las tradiciones y las costumbres”*. En este sentido, manifies-
ta NAVAS NAVARRO que, “existe una confusioén terminoldgica entre los conceptos bien e interés del menor. Con-
ceptos juridicos indeterminados, pero distintos, proponiendo como definicién objetiva la siguiente: “el bien del
menor es el desarrollo 6ptimo de la personalidad del menor a través del ejercicio de sus derechos fundamenta-
les”. Este desarrollo 6ptimo de la personalidad del menor concierne a diferentes esferas, aunque la legislacion
solamente resefa la esfera fisica, psiquica y la esfera moral. Debiéndose ajustar ademas a la esfera social. La ex-
presion interés del menor tiene un sentido especifico, diferente de la nocién bien del menor, en cuanto la legis-
lacién quiere garantizar con el interés del menor, “el desarrollo de la personalidad del menor a través del ejer-
cicio de sus derechos fundamentales”, esta garantia es la que se conoce como principio del interés del menor,
principio que se aplica cuando uno de sus derechos se opone a otro derecho, generalmente un derecho de los
titulares del derecho de la proteccién. En este caso, la solucién al conflicto debe darse a partir de un criterio que
responde a la siguiente cuestion: ;Qué derecho debe ser prioritario, el del menor o el de sus padres o tutores?
Atender al interés del menor, significa que, cuando el derecho afectado del menor es un derecho fundamental,
el ejercicio de este derecho sera prioritario. En cambio, cuando el derecho afectado del menor no concierna a un
derecho fundamental, habra que analizar el supuesto de hecho concreto. Desde este punto de vista, el derecho
del menor no sera siempre prioritario”

Con la finalidad de procurar la mejor realizacién del beneficio e interés de los hijos menores o incapacitados,
asi como reforzar la libertad de decision de los padres respecto del ejercicio de la patria potestad, se prevé ex-
presamente la posibilidad de que el ejercicio se atribuya a ambos de forma compartida. Incluso, también el Juez,

» Principio éste, reconocido en declaraciones programéticas de algunos documentos supranacionales en esta materia como son: la Declaracién del Nifio, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de 1959, que proclamé que el nifio, entre otros derechos tenia el de crecer en un ambiente de afecto y seguridad, siempre que sea posible al amparo y ba-
jo la responsabilidad de los padres, asi como a recibir educacién; la Resolucion de 29 de mayo de 1987 del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidad que subray6 que “en to-
dos los casos el interés de los hijos, debe ser la consideracion primordial y méas concretamente en los procedimientos relativos a la custodia de éstos...” y el Consejo de Europa en la con-
vencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en materia de Guarda de Nifios y el Restablecimiento de la Guarda de Nifos, de 1980, que basa su contenido en que la ins-
titucion de medidas destinadas a facilitar el reconocimiento y la ejecucion de decisiones concernientes a la guarda de un nifo tendra por efecto asegurar una mejor proteccién del inte-
rés del mismo.

Sobre el interés del menor vid. ARMENTEROS CHAPARRO, Proteccion juridica del menor, Granada, 1997; HERNANDEZ IBANEZ, La situacién juridica del menor en el marco de las leyes de
las Comunidades Auténomas, Madrid, 1998; LAZARO GONZALEZ, Los menores en el Derecho espaiiol, Madrid, 2002; LINACERO DE LA FUENTE, Proteccion juridica de personas con discapa-
cidad, menores desfavorecidos y personas mayores, Madrid, 2004; GARIBO PEYRO, Los derechos de los nifios: Una fundamentacion, Madrid, 2004, y ZARRALUQUI, Actualizacion del Derecho de
Familia y Sucesiones, Madrid, 2005.

2 Declara el Tribunal Supremo en Sentencia de 17 de septiembre de 1996 que “... el interés superior del menor como principio inspirador de todo los relacionado con él, que vincula al
juzgador, a todos los poderes ptiblicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad de derechos en los menores de edad y de una capacidad progre-
siva para ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquéllas medias que sean mas adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el control de acerca de su si-
tuacion personal y proyeccién de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su formacién integral y su integracién familiar y social...”

» DIEZ-PICAZO y GULLON BALLESTEROS, Sistena de Derecho Civil, vol. TV, Madrid, 2004, pag. 266.

% El interés del menor, Madrid, 2000, pag. 54. En el mismo sentido ZERMATTEN, pone de manifiesto que “la nocién de interés del menor (o de bien del menor) es una nocién relativamente
antigua que se remonta al derecho romano y que en su acepciéon moderna es heredera de los movimientos proteccionistas o “Welfare” de principio del siglo pasado, a pesar de ello es
muy dificil definir por lo que ha sido objeto de criticas extremadamente virulentas. Sin embargo la nocién “interés superior del menor” es nueva y se remonta a la Convencién de los De-
rechos del Nifio, puesto que es el articulo 3.1 de este texto en el que se funda esta expresion. Se trata de una regla nueva cuyos efectos se hacen sentir de una manera puntual en todas las
situaciones en que los menores se encuentren en un conflicto. Se convierte en la aplicacion practica y cotidiana del interés del menor. Aunque dicho interés superior del menor, va mas le-
jos de esta funcién, en cuanto inspira todo el movimiento a favor de una verdadera politica que reconozca al menor en su justo lugar. Desde este punto de vista, atribuye a “la nocién de
interés superior del menor” dos funciones “clasicas”: controlar y encontrar soluciones (criterio de control y criterio de solucién) y la reviste de las siguientes caracteristicas: 1. No consti-
tuye ni un derecho ni un deber, sino un principio de interpretacion que debe ser utilizado en todas los &mbitos de intervencién de los menores. 2. Se trata de un concepto juridico inde-
terminado que debe ser precisado por la préctica. 3. Se trata de un criterio relativo en el tiempo y en el espacio: en el tiempo, en cuanto depende de los conocimientos cientificos sobre la
infancia; relativo en el espacio, puesto que este criterio deberd tener en cuenta las normas aplicables en el pais. 4. Es un criterio evolutivo, doctrina y jurisprudencia deberan hacer evolu-
cionar esta nocién. 5. Es un criterio subjetivo. Concluyendo que a pesar, de que el interés del menor se un concepto indeterminado que tiene defectos como, la imprecision, subjetividad,
relatividad. Tiene enormes cualidades; como son su adaptabilidad y su riqueza para respetar contextos juridicos, culturales, socio-econémicos completamente diferentes”., “L’interet su-
périeur de I'Enfant”, Le bien de I'enfant. Une approche interdisciplinaire, Zurich, 2003, pp. 289 y ss.

77 “Le bien et I'intéret du mineur dans la société inter-culturelle”, Le bien de I'enfant. Une approche interdisciplinaire, Zurich, 2003, pp 175 y ss. Considera que la confusién mencionada entre
los conceptos bien e interés del menor esta provocada por las diferentes traducciones de la expresion “intéret” citada por el articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidad sobre los
Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. Expresion que en el mundo anglosajon ha sido traducido por “the best interest of the child”; en Francia por “le bien del I'enfant” y en Es-
pana por “interés del menor”.
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en los procesos incoados a instancia de uno solo de los conyuges, y en atencién a lo solicitado por las partes,
puede adoptar una decision con ese contenido.

La opcién por la custodia compartida implica reconocer que cada progenitor tiene los mismos derechos y los
mismos deberes ante sus hijos”. Se puede definir como “la asuncién compartida de autoridad y responsabili-
dad entre los padres separados en relacién a todo cuanto concierna a los hijos comunes; el respeto al derecho
de los nifios a continuar contando, efectiva y realmente con un padre y una madre, y el aprendizaje de los mo-
delos solidarios entre ex-esposos pero atin socios parentales”

Nuestro legislador no se ha decantado en la Ley por ningtin modelo concreto a seguir respecto la custodia com-
partida, y es cierto que existen tantas modalidades de custodia compartida como se pretenda, cada caso es par-
ticular, y es necesario atender a factores cémo: la ubicacién geografica, el horario escolar, la carga laboral de los
padres, el ntimero de hijos, ... No obstante, existe una subclasificacién que de algtin modo engloba muchas otras
y es que dirime entre:

Custodia fisica conjunta: cuando se divide en intervalos similares la permanencia del hijo con uno u otro
progenitor. A la vez esta puede presentar muchas manifestaciones, llegando incluso a situaciones tan creati-
vas como que el menor habite en una misma casa y sean los padres quienes roten de domicilio

Custodia legal conjunta: el menor reside exclusivamente con uno de los progenitores pero tiene una rela-
cién fluida con el otro, sin los rigores del régimen de visitas. Los padres comparten el derecho de decisién,
la responsabilidad y la autoridad respecto a todas las cuestiones de importancia que afecten al menor

El reconocimiento expreso de una solucién de guarda compartida dentro del Derecho de Familia espafiol, en el
articulo 92 del Cédigo Civil, sin embargo, va a convivir, y ello es importante, con el resto de medidas inheren-
tes a los conflictos familiares, como los articulos 93, 94 y 96 del Cédigo Civil, que se asientan sobre la base de
hipétesis de modelos de custodia exclusiva; por otra parte impera el concepto de interés superior del menor, lo
que puede conllevar en esta conflictiva materia a aumentar la discrecionalidad judicial, de ahi que nos plante-
emos las siguientes cuestiones.

II1.1. Visitas y estancias en los casos de guarda y custodia compartida

Si los padres acuerdan el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos, habran de presentar al Juez un
convenio en el que se delimite con exactitud el modelo elegido, en el que se precise el tiempo de estancia del me-
nor con cada uno de los progenitores, partiendo del dato incuestionable que la relacién con ambos progenitores
es fundamental. Como presupuesto necesario, deberd acreditarse que los progenitores muestran criterios y pau-
tas de actuacion adecuadas en el cuidado y educacién de los menores, asi como que ambos progenitores estan ca-
pacitados para atender a las necesidades de los hijos y para ejercitar una coparentalidad responsable hacia ellos.

Establece el articulo 92, una serie de condiciones a cumplir que son las siguientes:

1. El Juez debera velar por el cumplimiento del derecho de los hijos menores a ser oidos.

2. Debera recabar informe del Ministerio Fiscal.

3. Valorar la relacién que los padres mantengan entre si y con sus hijos, tras oir a los menores que tengan sufi-
ciente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial o del propio menor.

» DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, “Guarda y custodia compartida: De su negacién jurisprudencial a su admision en el Proyecto de Ley de modificacién del Cédigo Civil en ma-
teria de separacién y divorcio”, en Familia, matrimonio y divorcio en los albores del siglo XXI, Madrid, 2005.

» SALBERG, cit. en RODRIGUEZ, “Custodia compartida: una alternativa que apuesta por la no disolucién de la familia”, Revista Futuros, n® 1, 2005, pag. 1. Vid. POUSSIN y LAMY, Cus-
todia compartida: Cémo aprovechar sus ventajas y evitar tropiezos, Madrid, 2004; BANDERA, Custodia compartida: Como evitar que tus hijos se conviertan en arma arrojadiza, Madrid, 2005.

% Es por esto que CANETE QUESADA, califica a “la reforma legal, sin desmerecer sus aciertos, de insatisfactoria y en cierto modo, propagandistica, y propone un modelo concreto de
custodia que funcionase a modo de presuncion iuris tantum en todos los casos. Pues si el modelo de custodia compartida se erigiese como el que responde mejor o es mas acorde a los in-
tereses de los hijos menores de edad implicados en las crisis conyugales de los padres, se dejaria el peso de la carga probatoria que en sentido contrario pudiera aparecer a los progeni-
tores que no quieran admitirla. El asentar las bases legales sobre tales postulados fomentaria el dialogo, la negociacion, el consenso y el sentido de corresponsabilidad que cita la refor-
ma”, “El Anteproyecto...”, cit., pag. 5. En esta linea encontramos leyes anglosajonas que han llegado a establecer la presuncién de que la custodia compartida es siempre coincidente con el
mejor interés del menor (California articulo 3080, Lousiana 131c, Idaho, Missouri, Nevada 125490.1), por supuesto sujeto a prueba en contrario. Otros Estados —sin llegar a la presuncién-
manifiestan su beneplacito por la Point Custody o Shared Custody (Alaska, Texas, Florida). En Europa Suecia, introduce en el Cédigo de los Nifios y los Padres la siguiente disposicion:
“el mejor interés del nifo debera ser la consideracién fundamental en las decisiones sobre cualquier arbitraje relacionada con la custodia y segtin la cual el nifio ha de compartir su tiem-
po de residencia y contacto con ambos padres”. Y Francia dispone desde marzo de 2002 de una legislacién sobre Custodia Compartida.

* Es la més usual en Francia, también en Estados Unidos, en Estados como Montana, Kansas y Connecticut.

2 Es la seguida en California.
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4. Procurar no separar a los hermanos.

Igualmente debera comprobar que no concurre ninguno de los requisitos que impiden acordar la guarda con-
junta, esto es los previstos en el apartado 7° del articulo 92, y es que de concurrir tales presupuestos nos en-
contrariamos dentro del &mbito de aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
proteccion integral contra la violencia de género.

¢Coémo valora el Juez la relacion que los padres mantienen entre si o si efectivamente es la soluciéon mds idénea
para los menores? Tanto el Juez como el Ministerio Fiscal habran de valorar que existe un nivel de comunica-
cién adecuado entre ambos progenitores, para que puedan abordar el cuidado de los hijos.

Anade el apartado 9 del articulo 92 que “El Juez antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente cua-
lificados, relativo a la idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los
menores”. Sin embargo, y a pesar de que se aprovecha la Disposicion Final Primera de la Ley para modificar
algunos articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se ha hecho del apartado 4° del articulo 777 el cual ha-
ce notar que tras la ratificacién, si la documentacion aportada fuera insuficiente, el tribunal concedera median-
te providencia un plazo de diez dias para completarla; plazo durante el que se practicard, en su caso la prueba
que los conyuges hubieren propuesto y las demas que el tribunal considere necesaria para acreditar la concu-
rrencia de las circunstancias en cada caso exigidas por el Cédigo Civil y para apreciar la procedencia de apro-
bar la propuesta de convenio regulador, luego se ha olvidado que, de ser preciso recabar el dictamen de un es-
pecialista, el periodo para su practica impediria cumplir los términos procesales.

Una férmula que el legislador ha considerado acertada en orden a acreditar la conveniencia de aprobar ese con-
venio, por garantizar debidamente el interés del menor es la prevista en el modificado apartado 2 del articulo
777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al establecer que “Al escrito por el que se promueve el procedimiento de-
bera acompanarse la certificacion de la inscripcién de matrimonio y, en su caso, las de inscripcién de nacimiento
de los hijos en el Registro Civil y el documento o documentos en que el cényuge o cényuges funden su dere-
cho incluyendo, en su caso el acuerdo final alcanzado en el procedimiento de mediacién familiar. Si algin he-
cho relevante no pudiera ser probado mediante documentos, en el mismo escrito se propondré la prueba de que
los conyuges quieran valerse para acreditarlo”.

Sentado lo anterior, de acordarse la guarda conjunta debera concretarse el domicilio en que en cada temporada
va a permanecer el menor, fijando el tiempo y lugar en que se producird la alternancia. En funcién de la mayor
o menor duracién de esos periodos de alternancia con uno u otro progenitor, se debera concretar la forma de
ver y estar con el otro progenitor. Indudablemente no es lo mismo que la alternancia se estipule por dias o se-
manas que por meses o cursos escolares, en cuyo caso, debera fijarse con claridad la posibilidad de que el me-
nor esté con el otro progenitor,... todo ello en funcién ademas de la capacidad del propio menor, donde cobra-
ré especial trascendencia la edad.

Por ultimo sefialar que el Juez al acordar la guarda conjunta, y tras fundamentar su resolucién, adoptard las cau-
telas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido.

Excepcionalmente, se contempla en el apartado 8° del articulo 92, la posibilidad de acordar por el Juez la cus-
todia compartida en defecto de acuerdo por parte de los cényuges, aunque supeditada al requisito que supone
la “instancia rogada”, de forma que el Juez a instancia de una de las partes, con informe del Ministerio Fiscal,
podrd acordar la guarda y custodia compartida, fundamentandola en que sélo de esta forma se protege ade-
cuadamente el interés superior del menor”. En este punto y remitiéndonos a las cuestiones anteriormente tra-
tadas respecto de las medidas que el Juez debe adoptar, la Ley tinicamente le impone al Juez la obligacién de
adoptar tales medidas judiciales sobre la base del interés superior del menor.

* Inicialmente el Proyecto de Ley de 1 de diciembre de 2004 introdujo un apartado 5° en el articulo 92 del Cédigo Civil que reconocia legitimacién al Juez para instaurar el régimen de
custodia compartida a solicitud de uno o de ambos progenitores. En el Informe de la Ponencia de 12 de abril de 2005 se propone a la Comisién de Justicia incorporar una serie de en-
miendas, entre las que destaca la n® 48 presentada por el Grupo Socialista que propone una nueva redaccion del articulo 92, destacando como aspecto mas novedoso la posibilidad de que
“sea el Juez de oficio, previo informe favorable del Ministerio Fiscal el que acuerde la guarda y custodia compartida del menor en orden a incrementar las garantias de prevalencia del
interés del menor en la decisién del régimen de la custodia”. El Grupo Parlamentario Mixto, en su enmienda n° 30, propone que la guarda y custodia conjunta venga precedida de un
acuerdo entre ambos progenitores”, ya que consideran que este instrumento ha de sustentarse en un consenso diario sobre las cuestiones relativas a la educacién y formacion de los hi-
jos, excluye por tanto la posibilidad de ser declarada de oficio por el juez. En el mismo sentido, enmienda n® 40 del Grupo Parlamentario Vasco. Dias mas tarde, en el Dictamen de la co-
misién correspondiente al Proyecto de Ley de 19 de abril de 2005, desaparece la opcion de declaracion de oficio que el Proyecto anterior reconocia al Juez.
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En la actualidad y respecto a la practica forense relativa a esta conflictiva materia, encontramos que en nuestra
jurisprudencia menor, con base en la interpretaciéon de los articulos 90, 92, 94 y 96 del Cédigo Civil, el criterio
mayoritario de las Audiencias Provinciales es excluyente de la custodia compartida, asi las SS AP Madrid de 31
de octubre de 1995; AP Cé4diz 18 de enero de 2001; AP Granada 11 de marzo de 1999 y 30 de mayo de 2000; AP
Asturias de 15 de junio de 2000; AP Barcelona 15 de febrero de 1999; AP de Sevilla de 30 de diciembre de 1998;
AP Guadalajara de 9 de abril de 2002; AP Valencia de 20 de mayo de 2002 y AP Cérdoba de 12 de enero de 2002
y 4 de julio de 2003. Se reitera que salvo supuestos puntuales que pudieran presentarse y que pudieran acon-
sejarla, es criterio la no concesién a los padres en situacién de separacién o divorcio, de la guarda y custodia
compartida de los hijos, poniendo de relieve que “las medidas judiciales como el cuidado y la educacién de los
hijos seran adoptadas en beneficio de ellos. Beneficio para los menores que ha de entenderse en relacién a la de-
terminacion de la guarda y custodia, con el interés judicialmente protegible. Interés del menor que constituye
el limite y punto de referencia de ambas instituciones y de su propia operatividad y eficacia, y aun cuando es
cierto que no cabe confundir los términos, esto es, el interés de los menores no siempre tiene que coincidir con
lo que estos consideren para ellos, también es al juzgador al que le corresponde, teniendo en cuenta todos los
elementos probatorios que obren en las actuaciones, determinar cual es la mejor manera de satisfacer y prote-
ger dicho interés”.

A la hora de decidir la atribucién a los progenitores de la guarda y custodia, afiaden, hay que tener en cuenta
que la regulaciéon de cuantos deberes y obligaciones configuran la patria potestad siempre esta pensada y orien-
tada en beneficio de los hijos, finalidad que es comtin para el conjunto de las relaciones paterno-filiales, y ese
criterio proteccionista se refleja en las medidas judiciales que han de adoptarse en relacién con el cuidado y edu-
caciéon de los hijos cuando su padres se separan. Asi la STS de 9 de marzo de 1989 declara que “es una exigen-
cia de las orientaciones legislativas y doctrinales modernas, muy en armonia con la tradicion ética y juridica de
la familia espafiola, la que obliga a atemperar el contenido de la patria potestad en materia de los hijos y la so-
ciedad”. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en SS de 11 de octubre de 1991 y 12 de febrero
de 1992, al afirmar que “informada toda la normativa relativa a los hijos en caso de separacion de los padres en
el criterio fundamental del relevante favor filii (articulos 92, 103, 154 y 159 del Cédigo Civil) los acuerdos sobre
su cuidado y educacién y demas cuestiones que les afecten habran de ser tomadas siempre en beneficio de los
hijos como taxativamente expresa el tltimo de los preceptos legales citados”.

Asimismo se argumenta en la SAP Madrid de 23 de abril de 1996 que “no encuentra la Sala motivos de entidad
juridica suficiente que permitan amparar la pretensién revocatoria, ni a declarar en modo alguno, la vulnera-
cién, con el pronunciamiento impugnado del articulo 14 de la Constitucién Espafiola. Olvidando dicha parte,
que no es dicho precepto constitucional el que ha de prevalecer en la resolucién de contiendas cual la que nos
ocupa, sino el de proteccién de la prole que consagra el articulo 39 de dicho texto fundamental, en armonia con
el articulo 32 del Cédigo Civil y 2° de la Ley de Proteccién Juridica del Menor”.

En la SAP Cérdoba de 14 de julio de 2003, se advierte que “el interés del menor no debe ser medido, bajo pa-
rametros de confort material. A nivel de derecho comparado se valora ddndose preferencia la aspecto psiquico
(derecho francés “son besoin de paix, de estabilité, de tranquilité... est son equilibre psyquique quél faut mettre
au premier rang”) o al amplio concepto de bienestar aplicando el “Wellfare principie” anglosajon, mientras que
en la doctrina y jurisprudencia espafiola se toman en consideracion tanto el interés objetivo, en el que se inclu-
ye cualquier utilidad como las mayores ventajas que ofrecen uno u otro progenitor para la formacién y educa-
cién de los menores, como el interés subjetivo, cualquier ventaja que corresponda a una inclinacién de los pro-
pios hijos y a sus deseos o aspiraciones, atendiendo a las circunstancias personales de cada menor”.

En otras ocasiones se considera que el establecimiento de un régimen alterno de custodia “conllevara, por lo ge-
neral, consecuencias negativas al someter a los menores a la necesidad de adaptarse a cambios de todo orden
derivados de la convivencia temporal con uno y otro progenitor, lo que no puede considerarse que facilite la
educacion, ni la formacién integral, al privarle de una estabilidad que se torna necesaria, mas cuando a la vis-
ta del distinto lugar de residencia de ambos progenitores, se obligaria al menor a cambiar de localidad, con to-
do lo que ello conlleva.” O que “supondria una invasion de la esfera privada de un progenitor en la del otro, o
en otro caso un continuo peregrinaje de los hijos de un hogar al otro, siendo entonces mas correctamente de-
nominarla en este supuesto, custodia periédicamente alternativa”.
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Los argumentos utilizados para negar el régimen de custodia compartida giran fundamentalmente en torno a:

El alto grado de hostilidad entre los progenitores.
La falta de relacion fluida entre los progenitores
La privacién a los menores de una estabilidad en los aspectos méas elementales de la vida.

II1.2. Alimentos

Resulta incuestionable que la fijaciéon de un régimen de relacion de los hijos con cada uno de los progenitores que
practicamente equipare la estancia de dicha descendencia con uno y otro, ha de tomarse necesariamente en con-
sideracion al tiempo de fijar el importe de la pensién alimenticia, dado que en este caso los padres van a ocu-
parse del cuidado de los hijos de forma distinta a la que puede considerarse habitual. No conviene olvidar que,
pese a la separacion, ambos progenitores estan obligados a satisfacer alimentos a los hijos*, de tal manera que:

Resulta necesario que en el convenio regulador se incluya una cldusula relativa a la prestacion de alimentos asi
como su forma de actualizacién (articulo 90 del Cédigo Civil).

El articulo 93 del Cédigo Civil dispone que el Juez en todo caso determinara la contribuciéon de cada progeni-
tor para satisfacer los alimentos.

El articulo 142 del Cédigo Civil recoge una definicién legal de los alimentos, que no se modifica para los casos
de guarda conjunta.

Que se fije un régimen de custodia conjunta o compartida no exime de la aplicacién del criterio de proporcio-
nalidad que fija el articulo 146 del Cédigo Civil entre los medios del alimentante y las necesidades del alimen-
tista a la hora de fijar la pensién. Debe valorarse la atencién similar que les presta cada uno de los progenitores
directamente al tenerlos en su compaiiia en periodos similares como los medios materiales que debe cubrir con
su caudal. Las contribuciones de uno y otro progenitor se establecen no sélo en proporcién a sus caudales res-
pectivos, sino también en funcién de las necesidades de los descendientes™. Ello implica un analisis de las cir-
cunstancias concretas en cada caso.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 151 del Cédigo Civil establece que la pensiéon de alimentos es una cues-
tiéon de orden pblico, sustraida al principio de autonomia de la voluntad, por ello, no es renunciable ni trans-
misible a un tercero.

Todo ello implica necesariamente que habra de concretarse el modo en que se van a satisfacer por ambos pro-
genitores las necesidades de los hijos, ya que lo contrario, llevara a constantes litigios en orden a determinar
quien ha de asumir determinados gastos. En el convenio regulador o en su caso, en la resolucién judicial, de-
bera fijarse con claridad la medida y modo en que cada progenitor debe asegurar el sostenimiento del hijo™.

En funcién de las necesidades concretas de cada caso, pueden adoptarse segtiin SANTANA PAEZ" diversas so-
luciones:

1. Fijar la obligacién de contribuir cada uno de los padres a abonar los gastos del hijo durante el periodo que
éste permanezca bajo su custodia y compartiendo en forma proporcional a los gastos extraordinarios. Sistema
que solo resultaria aplicable, cuando la alternancia sea por periodos largos que coincidan esencialmente con el
devengo de los gastos més importante™ (ejemplo, por cursos escolares).

* En este sentido encontramos las siguientes afirmaciones en las SSAP Cérdoba de 16 de julio de 1998, 24 de junio de 1999, 25 de abril de 2000 y 14 de julio de 2003: “Ciertamente la obli-
gacion de prestar alimentos recae tanto en el progenitor no custodio como en el que tiene atribuida la guarda del hijo, aun cuando habitualmente ni en los convenios reguladores se ha-
ga mencién expresa y cuantitativa de los alimentos que debe prestar el progenitor que asume la custodia del hijo, ello no quiere decir que quede exonerado de tal obligacién de alimen-
tos ni, por supuesto que el hijo deba ser alimentado sélo con lo que percibe por pensién alimenticia del progenitor no custodio. Muy al contrario, al cuantificarse la pensién alimenticia
del hijo deben tenerse en cuenta todas las circunstancias que afectan a ambos padres y al hijo, estableciéndose asi una proporcién entre los ingresos de aquellos y las funciones que el pro-
genitor custodio tiene que asumir, ya que es evidente que la custodia y la convivencia suponen sus cuidados, gastos y desvelos, que aunque no se pueden cuantificar econdmicamente,
se consideran como una suerte de prestacion de alimentos en el seno de la vivienda familiar a través de la permanente dedicacion del hijo, articulo 103-3 del Cédigo Civil. Resultaria ab-
surdo, dice la doctrina mas autorizada, que en una sentencia se estableciese la obligacion del progenitor de pagarse a si mismo una pension alimenticia destinada al hijo que convive con
éste, raz6n por la cual se fija la pension alimenticia, independientemente de tener presente que el progenitor custodio asume las funciones que hemos indicado anteriormente, también se
tiene en cuenta los ingresos de estos y lo que se estima necesario para atender las necesidades del hijo ”.

* Senala la SAP Madrid de 5 de febrero de 2003, que “las necesidades de los descendientes estan en relacién con el medio socioeconémico familiar”.

% En la legislacion francesa el articulo 373.2.2, establece que “en caso de separacion entre los padres o entre estos y el nifo, la contribucién a su mantenimiento y educacion adoptara la
forma de pension alimenticia, que serd entregada, segtin sea el caso, por uno de los padres al otro, 0 a la persona a quien se haya confiado el cuidado del nifo”. Las modalidades y las ga-
rantias de esa pension se fijardn en el convenio ratificado previsto en el articulo 373.2.7 o en su defecto, mediante resolucion del Juez. Tal pensién podréa adoptar, en su totalidad o en par-
te, la forma de pago directo de los gastos en que incurra el nifio. Asimismo, podra pagarse, en su totalidad, o en parte, en forma de derecho de uso o de habitacién. Incluso cuando la con-
sistencia de los bienes del deudor lo permita, la pensién alimenticia podra sustituirse, en su totalidad o en parte, y de acuerdo con las modalidades y garantias previstas en el convenio
ratificado o establecidas por el Juez, por el depdsito de una suma de dinero en un organismo acreditado que se encargara de entregar al nifio en contrapartida una renta ajustada a las va-
riaciones de los precios, por la cesion.

¥ “Pensién Alimenticia, régimen de visitas y custodia compartida”, Boletin de Derecho de Familia, nim. 46, mayo 2005, pag. 5

* Solucion ofrecida por la Audiencia Provincial de Barcelona en Sentencia de fecha 21 de diciembre de 2001.
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2. En caso de importante desigualdad de ingresos entre ambos progenitores, se determina que cada uno de ellos
se ocupe de los alimentos necesarios de los hijos en el periodo en que los tenga en su guarda. De los restantes
gastos correspondientes a los hijos, uno de los progenitores debera entregar al otro, en el periodo que esté con
él, una cantidad.

3. Que cada uno de los progenitores asuma el gasto de alimentacion del hijo en los tiempos de residencia con
él, y se fijen pagos directos a cargo de uno u otro, de determinados gastos, delimitando claramente quien paga
y qué conceptos se incluyen en el mismo de forma que de lugar a incidentes posteriores.

4. Si uno de los padres carece de ingresos o son insuficientes, el otro progenitor debera hacerse cargo de los gas-
tos del hijo mediante el abono de una pensiéon o acumuladamente, el pago directo de ciertos gastos.

No se deberia admitir una formula genérica de que cada padre asumira los gastos de los hijos en los tiempos
de permanencia del mismo, por cuanto ello generaria innumerables incidentes posteriores, ya que si esa clau-
sula parece vélida para los gastos de alimentacion, stricto sensu, no lo parece para aquellos gastos que se gene-
ran en cualquier otro momento, con independencia de con quien se encuentre el hijo. Basta remitirse al sinfin
de ejecuciones que desbordan el Juzgado de Familia, por las discrepancias entre los padres sobre la naturaleza
ordinaria o extraordinaria de ciertos gastos.

Intimamente relacionada con esta cuestion de la determinacion de la pension alimenticia, esta la necesidad de
valorar que el uso de la vivienda familiar constituye una importante forma de colaborar al sostenimiento de los
hijos, asi conforme a reiterada jurisprudencia el uso de la vivienda para el cényuge e hijos a su cargo tiene un
marcado cardcter asistencial, lo que equivale a considerarlo una contribucién a las cargas. A ello es preciso afia-
dir, que salvo en el caso de que los progenitores alternen el uso del domicilio, permaneciendo en él los meno-
res -férmula a nuestro parecer dificil de sostener y conseguir un exitoso resultado- en los demas casos, habra de
valorarse el hecho de que uno de los progenitores ha de salir del domicilio familiar, debiendo subvenir a los
gastos de un nuevo alojamiento.

Por dltimo, nada nos dice la Ley sobre la atribucién del uso del domicilio familiar en estos casos de custodia
compartida, en cuanto no se ha modificado el articulo 96 del Cédigo Civil, precepto segtin el cual la atribucion
del uso lo es en razén a la existencia de hijos menores que quedan bajo la guarda y custodia de uno de los cén-
yuges” y son numerosos los procedimientos contenciosos en los que la custodia esta condicionada por el uso
del domicilio familiar. Resultara por tanto que en defecto de acuerdo de los conyuges si se otorga la guarda con-
junta a ambos ;quién va a ser merecedor de que se le otorgue el uso del domicilio? Quiza convendré atender a
la situacion real familiar, en aras a fijar las medidas mas acordes a la realidad socio-econémica de ambas partes
y de los menores.

IV. MATIZACIONES A LA PENSION COMPENSATORIA

La Ley, manteniendo con el mismo contenido los articulos 99, 100 y 101, ofrece una nueva redaccién del articu-
lo 97 del Cédigo Civil, en los siguientes términos":

“El conyuge al que la separacion o divorcio produzca un desequilibrio en relacion con la posicion del otro, que implique un
empeoramiento en su situacion anterior al matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podrd consistir en una pen-
sion temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion tinica, segiin se determine en el convenio requlador o en la sen-
tencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinard su importe teniendo en cuenta las siguientes cir-
cunstancias:

1% Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.

2" La edad y el estado de salud.

3" La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

4" La dedicacion pasada y futura a la familia.

 Vid. al respecto CERVILLA GARZON, La atribucién del uso de la vivienda familiar al cényuge no titular, Madrid, 2005.
“Llama la atencién el hecho de que en la Exposicién de Motivos de la Ley no se haga referencia alguna a los supuestos cambios que se desarrollan en torno a la siempre controvertida fi-
gura de la pensién compensatoria y que explicarian la razén de ser y el interés de la reforma en este particular aspecto.
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5" La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge.
6" La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7" La pérdida eventual de un derecho de pension.

8" El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge.

9" Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias para su efectividad”.

Conforme a esta redaccién podemos destacar tres matizaciones de importancia en torno a esta figura juridica:

El reforzamiento de su naturaleza juridica de indole indemnizatorio.

La posibilidad de establecer judicialmente diferentes modos de pago de la misma, todo ello sin perjuicio de la
facultad de sustitucién que para el obligado dispone el articulo 99 del Cédigo Civil.

La suavizacion del principio dispositivo en esta materia.

La nueva redaccién del precepto parece reforzar el caracter indemnizatorio de esta figura, alejandola de tintes
asistenciales para la que nunca fue pensada, ni tampoco legislada. Esta conclusion cabe deducirla de la nueva
redaccion en la que tras explicarse el supuesto de hecho originador de la aplicacién de la norma juridica, es de-
cir “el conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econémico en relacién con la posi-
cién del otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio...”, se establece ahora
que el mismo “... tendra derecho a una compensacién que podra consistir en una pensién temporal o por tiem-
po indefinido, o en una prestacion tnica...”, frente a la norma derogada en la que se atribuia “... el derecho a
una pension ...”.

La introduccién en el precepto del término “compensaciéon” aclara y califica la razén de ser del derecho que se
reconoce y cierra, suponemos definitivamente, un asunto hasta ahora bastante polémico a nivel doctrinal y que
incidia de manera evidente en las resoluciones judiciales a adoptar en torno a la concesion de este tipo de pen-
siones, apartandose, muchas de ellas, de su verdadero sentido o alcance y ello a pesar de que las Sentencias del
Tribunal Supremo de fecha 2 de diciembre de 1987 y 29 de junio de 1988 se decantaran por su perfil resarcito-
rio que no asistencial .

La aparicion en la Ley del término “compensacion” acaba con interpretaciones que en virtud de la circunstancia
dltima establecida en el derogado articulo 97 del Cédigo Civil (el caudal y medios econémicos y las necesida-
des de uno y otro cényuge) veian en esta figura juridica unas notas asistenciales o alimenticias de las que la mis-
ma carecia desde su aparicion y originario debate parlamentario. Dichas interpretaciones judiciales ampliaban
de manera improcedente el deber de socorro y ayuda mutua que tinicamente resulta predicable de forma reci-
proca entre los conyuges. La acciéon de compensar entendida en el sentido de “dar algo o hacer un beneficio en
resarcimiento del dafio o perjuicio que se ha causado” es la que utiliza la Ley para calificar la naturaleza juri-
dica del derecho que se reconoce y que, por lo tanto, es diferente de la obligacién de alimentar que se asienta
no en la existencia de un dafio o perjuicio (desequilibrio que implica un empeoramiento) sino en la aparicién
de un estado de necesidad, pero no a la inversa. No obstante lo anterior, hubiera sido deseable para adecuada
solucion de los problemas que plantea el régimen legal relativo a la pensién compensatoria, que la Ley hubie-
ra afrontado la reforma no sélo del articulo 97 del Cédigo Civil, sino una reforma completa de esta figura juri-
dica, perfilando de una manera clara su concepto, limites y circunstancias especiales. La actuacion llevada a ca-
bo perpetuara muchas de las dificultades interpretativas que hoy suscita el referido régimen legal.

En segundo lugar, cabe advertir que la nueva redaccién dada al articulo 97 del Cédigo Civil especifica la forma
de dar satisfaccion a dicho derecho a ser compensado, todo ello por medio del devengo de una pensién tem-
poral o por tiempo indefinido, o en una prestacién tnica. Este establecimiento de distintas modalidades de
compensacién permitird segiin SANCHEZ GONZALEZ que, tras aquilatar convenientemente las circunstan-

# Como muy bien ha precisado de forma mayoritaria la jurisprudencia, el fundamento de la pensién compensatoria no es alimenticio, ya que “el concepto de desequilibrio constituye un pre-
supuesto mas amplio que el de necesidad ya que abarca no s6lo las necesidades vitales y se dirige... a restablecer el perjuicio econémico derivado de las supuestos crisis...”, SAP Gui-
puzcua, 30 de diciembre de 1999. Como muy claramente se sefiala en la SAP de Malaga de 21 de octubre de 1998 “... no puede confundirse dicha pensién regulada en el articulo 97 del
Cédigo Civil, con los alimentos del articulo 142 del mismo texto legal, pues éstos tiltimos tienen un caracter necesario de auxilio indispensable en los casos extremos en que el interesado
no pueda hacer frente a los mismos, y se precisan para subsistir, y comprenden sélo lo que sea indispensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica, mientras que los
primeros, a los que se refiere el presente pleito no precisan de ninguna circunstancia externa, pudiendo tener el conyuge solicitante cubiertas sus necesidades esenciales, bastando con que
se produzca un desequilibrio respecto al otro conyuge, que implique un empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio...”. Son muchos los pronunciamientos judiciales en los
que se hace referencia a la distincién entre una y otra prestacion, a titulo de ejemplo, STS 23 de septiembre de 1996, SAP de Toledo de 4 de mayo de 1998, SAP de Cadiz 9 de febrero de
1999, SAP de Sevilla de 20 de julio de 2000.
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cias concurrentes, la solucion por la que se opte sea las mas ajustada a la economia de las partes; al ser tres las
opciones posibles, el grado de flexibilidad sera notablemente mayor. Por otra parte, con el recurso a la entrega
de una prestacion tinica, se resolveran en parte los problemas planteados por el régimen extintivo hasta ahora
vigente; de otro lado, la expresa admisioén de pensiones con duracién tasada pondra fin a la polémica suscita-
da en torno a la posibilidad de concesiones judiciales de pensiones temporales

Respecto a las formas de dar satisfaccion a dicho derecho cabe tener presente que nuestra jurisprudencia me-
nor, ya se decantaba por la temporalidad de la pensién compensatoria, constituyendo hoy en dia una excepcion
el devengo de una pensioén vitalicia, solucién ésta que es més propia de concepciones basadas en la indisolubi-
lidad del vinculo matrimonial .

Por dltimo, y con referencia a la denominada “suavizacién del principio dispositivo de esta materia”, hay que
sefalar que la nueva redaccién del articulo 97 podria hacer revivir una vieja polémica que quedo zanjada a ra-
iz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987, que resuelve un recurso de casacién en in-
terés de ley, y es la relativa a la configuracion de esta pensién entendida como parte integrante de un derecho
necesario o imperativo o, por el contrario, sometida al principio dispositivo o de instancia rogada. Tal polémi-
ca quedo dilucidada sobre la dltima de las opciones y haciéndose una interpretacion de los articulos 91 y 103
del Codigo Civil en los cuales no se instituia a la pension compensatoria como medida inherente a los procesos
matrimoniales que resultara de obligada resolucion para los 6rganos judiciales, y ello a pesar de que el articu-
lo 90 del Cédigo Civil si configura esta consecuencia legal dentro del contenido minimo del llamado convenio
regulador y el cardcter semiptblico de los procesos matrimoniales.

No obstante lo anterior, la nueva redaccién que se hace del articulo 97 nos puede hacer pensar que existe un
cambio de postura del que se pretende dejar constancia legislativa y ello se deduce de la imposicion legal que,
sin referencia alguna al principio de rogacion, se articula en defecto de acuerdo en el precepto reformado. Se ex-
presa literalmente en la Ley: “A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia determinara su importe
teniendo en cuenta las siguientes circunstancias:...”. Es decir con caracter previo a la relaciéon de circunstancias
que de manera abierta van a servir para cuantificar la compensacioén econémica, la reforma legal impone al Juez
fallar dicha cuestiéon en defecto de acuerdo, lo que no deja de ser un complemento normativo de las medidas
definitivas que se articulan en el articulo 91 del Cédigo Civil bajo dicho carécter imperativo, que no dispositi-
vo''. Dicha interpretacién llevaria a sostener que no s6lo en caso de desacuerdo y constando una peticién ex-
presa en tal sentido podria el juzgador valorar y fallar este tipo de cuestiones.

V. LOS DERECHOS LEGITIMARIOS DEL CONYUGE VIUDO

Modifica la Ley 15/2005, la regulacion de los derechos del conyuge viudo al redactar los articulos 834 y 835 del
Codigo Civil en los siguientes términos. Dispone la nueva redaccién del articulo 834 lo siguiente: “El conyuge que
al morir su consorte no se hallase separado de éste judicialmente o de hecho, si concurre a la herencia con hijos o descen-
dientes, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a mejora”. Por su parte el articulo 835 pasa a tener la siguiente
redaccion: “Si entre los conyuges separados hubiera mediado reconciliacion notificada al Juzgado que conocid de la sepa-
racion de conformidad con el articulo 84 de este Codigo, el sobreviviente conservard sus derechos”.

El articulo 840 queda bajo el siguiente tenor literal: “Cuando el cényuge viudo concurra con hijos sélo del causante,
podra exigir que su derecho de usufructo le sea satisfecho, a eleccion de los hijos, asigndndole un capital en dinero o un lo-
te de bienes hereditarios”.

“2 La extincion del derecho a la pension compensatoria, Granada, 2005, pag. 3.

# La fijacién de limites temporales a la pensién compensatoria resultaba ya legalmente admisible, desde la orientacion conceptual del desequilibrio econémico, ya que desde esta pers-
pectiva, la pensién compensatoria funcionaria segtin SANCHEZ GONZALEZ, a la manera de una “financiacion del reciclaje profesional”, La extincion..., cit., pag. 236. A titulo de ejemplo
puede citarse la SAP Alava de 14 de junio de 1999, en la que se fij6 una pensién compensatoria por periodo de un afo. Para llegar a semejante decisién, el Tribunal tuvo en cuenta que la
demandada se encontraba en disposicion de superar con su propio trabajo la situacion de desequilibrio apreciada en el momento de la separacion, al afirmar “...]Ja demandada con su tra-
bajo y esfuerzo personal ha mantenido una fuente de ingresos propios que permiten afirmar ya un equilibrio econémico suficiente para considerar que aquel desequilibrio inicialmente
tenido en cuenta, se encuentra indemnizado, por lo que carece de objeto mantener indefinidamente la pensién compensatoria, conforme a la interpretacién que progresivamente, aban-
donando el caracter vitalicio de la misma, incide mas en ese aspecto real de sufragar un desequilibrio que cause empeoramiento respecto a la situacion anterior...”, a la misma conclusion
llega la SAP Barcelona de 19 de noviembre de 1999. Las SSAP Madrid de 1 de julio de 1999 y Almeria de 5 de julio de 1999, concluyen que “procederad la limitacion temporal de la pen-
sion si de las circunstancias del caso concreto se extrae que el conyuge beneficiario esta en disposicién objetiva de superar la situacion de desequilibrio en un plazo razonable”.

#“ CANETE QUESADA, se manifiesta contrario a esta posibilidad, por cuanto supondria otorgar al juzgador una facultad perniciosa de intromisién en la autonomia privada de los cén-
yuges que por las razones que fuere no quieren o no ven conveniente discutir tal consecuencia propia de las rupturas conyugales como es el devengo de la llamada pensién compensa-
toria. Debiendo quedar proscrita toda actividad que “de oficio” pudiera concebirse, en “EIl Anteproyecto...”, cit., pag. 8. Por otra parte este cambio de parecer seria acorde con el pensa-
miento e intenciones del Grupo Parlamentario Socialista segtin ya se verificé en la Proposicién de Ley presentada para la modificacién de determinados articulos del Cédigo Civil en re-
lacion con la Ley 38/1981, de 7 de julio y el articulo 91 del Cédigo Civil (BOCG 20 septiembre de 1985).
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Se suprime el parrafo 2° del articulo 837, que con la nueva redacciéon dada al articulo 840 acaba con la diferencia
de trato en la extension de los derechos legitimarios del cényuge viudo cuando concurre a la herencia con hijos
solo del causante, dado que en este caso dicho cényuge ya no tendra derecho al usufructo sobre la mitad de la
herencia, sino sélo sobre el tercio destinado a mejora*, manteniéndose no obstante la facultad de exigir que su
derecho legitimario le sea adelantado, a eleccién de dichos hijos no comunes, mediante la entrega de un capi-
tal en dinero o un lote de bienes hereditarios.

El articulo 945 queda redactado en los siguientes términos: “No tendrd lugar el llamamiento a que se refiere el arti-
culo anterior si el conyuge estuviera separado judicialmente o de hecho”.

Afronta la Ley una reforma que en cierto modo resultaba obligada a tenor de los dispuesto para la sucesién in-
testada en los articulos 944 y 945 del Cédigo Civil después de la reforma operada por la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria potestad y régimen econémico.

Esta Ley introdujo dos novedades importante: a) el lamamiento del conyuge viudo a la herencia del finado con
preferencia a los parientes colaterales, y de este modo, el articulo 944 del Cédigo Civil dispone que “en defec-
to de ascendientes y descendiente, y antes que los colaterales, sucedera en todos los bienes del difunto el cén-
yuge sobreviviente”; y b) la exclusiéon de dicho llamamiento en los casos en que el conyuge estuviere separado
de hecho o de derecho, y asi el articulo 945 venia disponiendo que “No tendré lugar el llamamiento a que se re-
tiere el articulo anterior, si el conyuge estuviere separado por sentencia firme, o separado de hecho por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente”*. La reforma operada en 1981 no tuvo en consideracion la redaccién de
los articulos 834 y 835 que han mantenido inalterada su redaccién originaria (Ley 24 de abril de 1958) dispo-
niendo el articulo 834 que “El conyuge que al morir su consorte no se hallare separado o lo estuviera por culpa
del difunto, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, tendré derecho al usufructo del tercio destina-
do a mejora”. Y por su parte, el articulo 835: “Cuando estuvieren los conyuges separados en virtud de deman-
da, se esperara al resultado del pleito. Si entre los conyuges separados hubiere mediado perdén o reconcilia-
cién, el sobreviviente conservara sus derechos”.

La omisién de la separaciéon de hecho como factor detonante para la pérdida de tales derechos legitimarios y la
exigencia de la nota de culpabilidad de la separacion judicial para poder descartar la cuota vidual no son con-
descendientes con la reforma operada en el afio 1981. Tanto la separaciéon como el divorcio instaurado en Es-
pafia a partir de la Ley 30/1981, de 7 de julio, respondian a dar soluciéon o remedio a las crisis matrimoniales,
no pudiendo considerarse en ningtin caso tales instrumentos legales como una sancién o castigo para nadie y
ello, aun cuando las causas de separacion se hayan asentado en criterios culpabilisticos.

Con respecto a esta particular materia cabe resefiar que en lo que a la separaciéon de hecho como factor deto-
nante de exclusion de los derechos hereditarios del conyuge viudo, la nueva redaccién dada al articulo 945, per-
mite afirmar que tanto en la sucesion testada como en la intestada, tan sélo se exige el dato objetivo de la se-
paracion de hecho, sin mas condicionamiento, para excluir los derechos legitimarios del conyuge viudo en con-
currencia con hijos o descendientes, quedando superada la contradiccién que hubiera supuesto no modificar el
contenido del articulo 945, lo que no se contemplaba en el Anteproyecto de Ley, con lo cual se mantenia supe-
ditada la sucesion intestada del conyuge viudo a que dicha separacién de hecho hubiese sido consensuada, y
ademads, dicho acuerdo constase fehacientemente.

VI. CONCLUSIONES

Valoramos positivamente la reforma operada en el Cédigo Civil en los aspectos relativos a la supresién de
los motivos de separacion y el acceso rapido a tales remedios legales por parte de los directamente afectados,
sin existencia de trabas o inconvenientes, lo que resulta esencial no sélo por cuanto proporciona una mayor
agilidad y menor coste econémico a los procesos matrimoniales, sino también por descargarlos de todo el pe-
so de contenido controvertido al que en la préctica suelen estar asociados y que a nadie beneficia y a todos
perjudica.

 Reforma que estimamos correcta, por cuanto que la diferencia de trato, hasta ahora vigente resultaba injustificada e improcedente, ademas de abiertamente discriminatoria por razones
de filiacién, pudiéndose tachar y a juicio de CANETE QUESADA, de “inconstitucional”, op. cit., pag. 9.

“ Ala separacion de hecho se le da un efecto juridico muy importante en el articulo 945 de la Ley de 13 de mayo de 1981, introducido en el Senado, suponiendo que en esta situacion el
conyuge premuerto no quiere llamar al supérstite antes que a los otros parientes. La exclusién de la llamada al conyuge supérstite separado es total, es decir no consiste s6lo en su pos-
posicién a los parientes colaterales dentro del cuarto grado.
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Respecto de las cuestiones que afectan al ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los hijos una
vez acaecida la crisis conyugal, sobre la base del interés superior del menor y, la necesidad de reforzar en esta
materia, la libertad de decisién de los padres, se introduce como principal novedad la posibilidad de atribuir
dicho ejercicio de forma compartida, a propuesta de ambos padres, y excepcionalmente, en defecto de acuerdo,
también podré acordarlo el Juez, a instancia de uno solo de los conyuges. El reconocimiento expreso de esta so-
lucién, sin embargo como hemos puesto de manifiesto, convive con otra serie de medidas inherentes a los con-
flictos familiares que, se asientan sobre la hipétesis de modelos de custodia exclusiva, lo que nos plantea nu-
merosas dudas respecto de la interpretacion y aplicacion del régimen establecido en esta conflictiva materia que
viene, ademas, en cierta forma, a aumentar la discrecionalidad judicial.

Por lo que respecta a otra figura propia de las rupturas de pareja como es la pensién compensatoria, en
la medida que no se ha llevado a cabo una reforma completa de los preceptos reguladores de este instituto, se
seguiran planteando muchas de las dudas interpretativas que hoy suscita el régimen legal vigente.

En lo que hace referencia a los derechos legitimarios del conyuge viudo, la reforma era obligada tras afios de
contradiccién. No obstante, habra que estar atento a la interpretacién de las situaciones que impliquen separa-
cién de hecho, en cuanto justifican la exclusién de tales derechos tanto en la sucesion testada como intestada.

Por tdltimo cabe mencionar otro aspecto de la reforma no comentado, pero no por ello menos importante y ne-
cesario como es la prevision de un Fondo de Garantia de Pensiones, en virtud del cual, “El Estado garantizard
el pago de alimentos reconocidos e impagados a favor de los hijos e hijas menores de edad en convenio judi-
cialmente aprobado o en resolucién judicial, a través de una legislacion especifica que concretard el sistema de
cobertura en dichos supuestos”.
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Ley 15/2005, pE 8 DE JuLIO, POR LA QUE SE
MODIFICAN EL CODIGO CIVIL Y LA LEY DE ENJUICIAMIENTO
CIVIL EN MATERIA DE SEPARACION Y DIVORCIO?

EXPOSICION DE MOTIVOS

La Constitucién de 1978 contiene en su articulo 32 un
mandato al legislador para que regule los derechos y
deberes de los conyuges con plena igualdad juridica,
asi como las causas de separaciéon y disoluciéon del
matrimonio y sus efectos.

La Ley 30/1981, de 7 de julio, modificé la regulacion
del matrimonio en el Cédigo Civil, asi como el proce-
dimiento seguido en las causas de nulidad, separa-
cién y divorcio, de conformidad con los entonces
nuevos principios. Ello suponia promover y proteger
la dignidad de los cényuges y sus derechos, y procu-
rar que mediante el matrimonio se favoreciera el libre
desarrollo de la personalidad de ambos.

A tal fin, la ley habria de tener en consideracién que,
sistematicamente, el derecho a contraer matrimonio
se configuraba como un derecho constitucional, cuyo
ejercicio no podia afectar, ni desde luego, menoscabar
la posicion juridica de ninguno de los esposos en el
matrimonio, y que, por tltimo, daba lugar a una rela-
cién juridica disoluble, por las causas que la ley dis-
pusiera.

La determinacion de tales causas y, en concreto, la
admision del divorcio como causa de disolucién del
matrimonio constituy6 el nticleo de la elaboracién de
laley, enla que, tras un complejo y tenso proceso, atin
podian advertirse rasgos del antiguo modelo de la se-
paracion- sancion.

El divorcio se concebia como ultimo recurso al que
podian acogerse los conyuges y s6lo cuando era evi-
dente que, tras un dilatado periodo de separacion, su
reconciliacién ya no era factible. Por ello, se exigia la
demostracion del cese efectivo de la convivencia con-
yugal, o de la violacion grave o reiterada de los debe-
res conyugales, una suerte de pulso impropio tendi-
do por la ley a los esposos, obligados bien a perseve-
rar publicamente en su desunién, bien a renunciar a
tal expresion reconcilidndose. En ningtin caso, el ma-
trimonio podia disolverse como consecuencia de un
acuerdo en tal sentido de los consortes.

Estas disposiciones han estado en vigor durante casi
un cuarto de siglo, tiempo durante el que se han
puesto de manifiesto de modo suficiente tanto sus

¥ Publicada en el BOE num. 163, de 9 de julio de 2005.

carencias como las disfunciones por ellas provoca-
das. Sirvan s6lo a modo de ejemplo los casos de pro-
cesos de separacion o de divorcio que, antes que re-
solver la situacion de crisis matrimonial, han termi-
nado agravandola o en los que su duracién ha llega-
do a ser superior a la de la propia convivencia con-
yugal.

El evidente cambio en el modo de concebir las rela-
ciones de pareja en nuestra sociedad ha privado pau-
latinamente a estas normas de sus condicionantes ori-
ginales.

Los tribunales de justicia, sensibles a esta evolucién,
han aplicado en muchos casos la ley y han evitado, de
un lado, la inconveniencia de perpetuar el conflicto
entre los conyuges, cuando en el curso del proceso se
hacia patente tanto la quiebra de la convivencia como
la voluntad de ambos de no continuar su matrimo-
nio, y de otro, la inutilidad de sacrificar la voluntad
de los individuos demorando la disolucién de la rela-
cién juridica por razones inaprensibles a las personas
por ella vinculadas.

La reforma que se acomete pretende que la libertad,
como valor superior de nuestro ordenamiento juridi-
co, tenga su mds adecuado reflejo en el matrimonio.
El reconocimiento por la Constitucién de esta institu-
cién juridica posee una innegable trascendencia, en
tanto que contribuye al orden politico y la paz social,
y es cauce a través del cual los ciudadanos pueden
desarrollar su personalidad.

En coherencia con esta razén, el articulo 32 de la
Constitucion configura el derecho a contraer matri-
monio segun los valores y principios constituciona-
les. De acuerdo con ellos, esta ley persigue ampliar el
ambito de libertad de los conyuges en lo relativo al
ejercicio de la facultad de solicitar la disolucién de la
relacién matrimonial.

Con este proposito, se estima que el respeto al libre
desarrollo de la personalidad, garantizado por el ar-
ticulo 10.1 de la Constitucion, justifica reconocer ma-
yor trascendencia a la voluntad de la persona cuando
ya no desea seguir vinculado con su conyuge. Asi, el
ejercicio de su derecho a no continuar casado no pue-
de hacerse depender de la demostracién de la concu-
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rrencia de causa alguna, pues la causa determinante
no es mas que el fin de esa voluntad expresada en su
solicitud, ni, desde luego, de una previa e ineludible
situacién de separacion.

En este dltimo sentido, se pretende evitar la situacion
actual que, en muchos casos, conlleva un doble pro-
cedimiento, para lo cual se admite la disolucién del
matrimonio por divorcio sin necesidad de la previa
separacién de hecho o judicial, con un importante
ahorro de coste a las partes, tanto econémico como,
sobre todo, personales.

No obstante, y de conformidad con el articulo 32 de la
Constitucion, se mantiene la separacion judicial como
figura autébnoma, para aquellos casos en los que los
conyuges, por las razones que les asistan, decidan no
optar por la disoluciéon de su matrimonio.

En suma, la separacion y el divorcio se concibe como
dos opciones, a las que las partes pueden acudir para
solucionar las vicisitudes de su vida en comun. De es-
te modo, se pretende reforzar el principio de libertad
de los conyuges en el matrimonio, pues tanto la con-
tinuacién de su convivencia como su vigencia depen-
de de la voluntad constante de ambos.

Asi pues, basta con que uno de los esposos no desee
la continuacién del matrimonio para que pueda de-
mandar el divorcio, sin que el demandado pueda
oponerse a la peticion por motivos materiales, y sin
que el Juez pueda rechazar la peticién, salvo por mo-
tivos personales. Para la interposicién de la demanda,
en este caso, s6lo se requiere que hayan transcurrido
tres meses desde la celebracién del matrimonio, salvo
que el interés de los hijos o del conyuge demandante
justifique la suspensién o disolucién de la conviven-
cia con antelacién, y que en ella se haga solicitud y
propuesta de las medidas que hayan de regular los
efectos derivados de la separacion.

Se pretende, asi, que el demandado no s6lo conteste a
las medidas solicitadas por el demandante, sino que
también tenga la oportunidad de proponer las que
considere mas convenientes, y que, en definitiva, el
Juez pueda propiciar que los cényuges lleguen a un
acuerdo respecto de todas o el mayor nimero de
ellas.

De esta forma, las partes pueden pedir en cualquier
momento al Juez la suspension de las actuaciones ju-
diciales para acudir a la mediacion familiar y tratar
de alcanzar una solucién consensuada en los temas
objeto de litigio.

La intervencién judicial debe reservarse para cuando
haya sido imposible el pacto, o el contenido de las
propuestas sea lesivo para los intereses de los hijos
menores o incapacitados, o uno de los conyuges, y las
partes no hayan atendido a sus requerimientos de
modificacion. S6lo en estos casos debera dictar una

resolucion en la que imponga las medidas que sean
precisas.

La ley prevé, junto a la anterior posibilidad, que am-
bos cényuges soliciten conjuntamente la separacién o
el divorcio. En este caso, los requisitos que deben con-
currir, asi como los tramites procesales que deberan
seguirse, son practicamente coincidentes con los vi-
gentes hasta ahora, pues sélo se ha procedido a redu-
cir a tres meses el tiempo que prudentemente debe
mediar entre la celebracién del matrimonio y la soli-
citud de divorcio. Por lo demads, las partes, necesaria-
mente, deben acompaniar a su solicitud una propues-
ta de convenio regulador redactada de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 90 del Cédigo Civil.
Por dltimo, esta reforma legislativa también ha de
ocuparse de determinadas cuestiones que afectan al
ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia
de los hijos menores o incapacitados, cuyo objeto es
procurar la mejor realizaciéon de su beneficio e interés,
y hacer que ambos progenitores perciban que su res-
ponsabilidad para con ellos continta, a pesar de la se-
paracién o el divorcio, y que la nueva situacion les
exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el
ejercicio de la potestad.

Se pretende reforzar con esta ley la libertad de deci-
sién de los padres respecto del ejercicio de la patria
potestad. En este sentido, se prevé expresamente que
puedan acordar en el convenio regulador que el ejer-
cicio se atribuya exclusivamente a uno de ellos, o bien
a ambos de forma compartida. También el Juez, en los
procesos incoados a instancia de uno solo de los con-
yuges, y en atencién a lo solicitado por las partes,
puede adoptar una decisiéon con ese contenido.

Con el fin de reducir las consecuencias derivadas de
una separacién y divorcio para todos los miembros
de la familia, mantener la comunicacién y el dialogo,
y en especial garantizar la proteccién del interés su-
perior del menor, se establece la mediacién como un
recurso voluntario alternativo de solucién de los liti-
gios familiares por via de mutuo acuerdo con la in-
tervencion de un mediador, imparcial y neutral.

En el antiguo modelo de la separacién-sancién, la cul-
pabilidad del cényuge justificaba que éste quedase
alejado de la prole. Al amparo de la Ley 30/1981, de
7 de julio, de modo objetivamente incomprensible, se
ha desarrollado una practica coherente con el modelo
pretérito, que materialmente ha impedido en muchos
casos que, tras la separacién o el divorcio, los hijos
continten teniendo una relacién fluida con ambos
progenitores. La consecuencia de esta préctica ha sido
que los hijos sufran innecesariamente un perjuicio
que puede evitarse.

Asi pues, cualquier medida que imponga trabas o di-
ficultades a la relacién de un progenitor con sus des-
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cendientes debe encontrarse amparada en serios mo-
tivos, y ha de tener por justificacién su protecciéon an-
te un mal cierto, o la mejor realizacién de su beneficio
e interés.

Consiguientemente, los padres deberan decidir si la
guarda y custodia se ejercerd sélo por uno de ellos o
bien por ambos de forma compartida. En todo caso,
determinardn, en beneficio del menor, cOmo éste se
relacionara del mejor modo con el progenitor que no
conviva con él, y procuraran la realizacién del princi-
pio de corresponsabilidad en el ejercicio de la potes-
tad.

Articulo primero. Modificacién del Cédigo Civil en ma-
teria de separacion y divorcio.

El Coédigo Civil se modifica en los siguientes térmi-
nos:

Uno.—El articulo 68 queda redactado de la siguiente
forma:

Articulo 68.

Los cényuges estan obligados a vivir juntos, guardar-
se fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ade-
mas, compartir las responsabilidades domésticas y el
cuidado y atencién de ascendientes y descendientes y
otras personas dependientes a su cargo.

Dos.—El articulo 81 queda redactado de la siguiente
forma:

Articulo 81.

Se decretara judicialmente la separacién, cualquiera
que sea la forma de celebraciéon del matrimonio:

1.° A peticién de ambos conyuges o de uno con el con-
sentimiento del otro, una vez transcurridos tres me-
ses desde la celebracién del matrimonio. A la deman-
da se acompafiara una propuesta de convenio regula-
dor redactada conforme al articulo 90 de este Codigo.
2.% A peticién de uno solo de los conyuges, una vez
transcurridos tres meses desde la celebracién del ma-
trimonio. No sera preciso el transcurso de este plazo
para la interposicion de la demanda cuando se acre-
dite la existencia de un riesgo para la vida, la integri-
dad fisica, la libertad, la integridad moral o libertad e
indemnidad sexual del conyuge demandante o de los
hijos de ambos o de cualquiera de los miembros del
matrimonio.

A la demanda se acompanara propuesta fundada de
las medidas que hayan de regular los efectos deriva-
dos de la separacion.

Tres.—El articulo 82 queda sin contenido.

Cuatro.-Se modifica el parrafo primero del articulo
84, que tendr4 la siguiente redaccion:

La reconciliaciéon pone término al procedimiento de
separacion y deja sin efecto ulterior lo resuelto en él,
pero ambos conyuges separadamente deberan poner-
lo en conocimiento del Juez que entienda o haya en-
tendido en el litigio.»

Cinco.—El articulo 86 queda redactado del siguiente
modo:

Articulo 86.

Se decretara judicialmente el divorcio, cualquiera que
sea la forma de celebracion del matrimonio, la peti-
cién de uno solo de los cényuges, de ambos o de uno
con el consentimiento del otro, cuando concurran los
requisitos y circunstancias exigidos en el articulo 81.
Seis.—El articulo 87 queda sin contenido.

Siete.—El primer parrafo del articulo 90 y su apartado
a) quedan redactados en los siguientes términos:

El convenio regulador a que se refieren los articulos
81 y 86 de este Codigo deberd contener, al menos, los
siguientes extremos:

a) El cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad
de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen
de comunicacién y estancia de los hijos con el proge-
nitor que no viva habitualmente con ellos.

Ocho.-Se da una nueva redaccién al articulo 92, que
queda redactado de la siguiente forma:

Articulo 92

1. La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a
los padres de sus obligaciones para con los hijos.

2. El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida so-
bre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos
menores, velara por el cumplimiento de su derecho a
ser oidos.

3. En la sentencia se acordaré la privacion de la patria
potestad cuando en el proceso se revele causa para
ello.

4. Los padres podran acordar en el convenio regula-
dor o el Juez podra decidir, en beneficio de los hijos,
que la patria potestad sea ejercida total o parcialmen-
te por unos de los conyuges.

5.Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres
en la propuesta de convenio regulador o cuando am-
bos lleguen a este acuerdo en el transcurso del proce-
dimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras
fundamentar su resolucién, adoptara las cautelas
procedentes para el eficaz cumplimiento el régimen
de guarda establecido, procurando no separar a los
hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guar-
da y custodia, el Juez debera recabar informe del Mi-
nisterio Fiscal, y oir a los menores que tengan sulfi-
ciente juicio cuando se estime necesario de oficio o a
peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo
Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las ale-
gaciones de las partes vertidas en la comparecencia y
la prueba practicada en ella, y la relacién que los pa-
dres mantengan entre si y con sus hijos para determi-
nar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquie-
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ra de los padres esté incurso en un proceso penal ini-
ciado por atentar contra la vida, la integridad fisica,
la libertad, la integridad moral o la libertad e indem-
nidad sexual del otro cényuge o de los hijos que con-
vivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez
advierta, de las alegaciones de las partes y las prue-
bas practicadas, la existencia de indicios fundados de
violencia doméstica.

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los su-
puestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable
del Ministerio Fiscal, podré acordar la guarda y cus-
todia compartida fundamentdndola en que sélo de
esta forma se protege adecuadamente el interés supe-
rior del menor.

9. El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a
que se refieren los apartados anteriores, de oficio o a
instancia de parte, podra recabar dictamen de espe-
cialistas debidamente cualificados, relativo a la ido-
neidad del modo de ejercicio de la patria potestad y
del régimen de custodia de los menores.

Nueve.—El articulo 97 queda redactado de la siguien-
te forma:

Articulo 97.

El conyuge al que la separacion o el divorcio produz-
ca un desequilibrio econémico en relacién con la po-
sicion del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matrimonio, tendra dere-
cho a una compensaciéon que podra consistir en una
pensioén temporal o por tiempo indefinido, o en una
prestacion tnica, seglin se determine en el convenio
regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sen-
tencia, determinard su importe teniendo en cuenta las
siguientes circunstancias:

1. Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
2. La edad y el estado de salud.

3.% La cualificaciéon profesional y las probabilidades
de acceso a un empleo.

4. La dedicacién pasada y futura a la familia.

5.7 La colaboracién con su trabajo en las actividades
mercantiles, industriales o profesionales del otro con-
yuge.

6.” La duracién del matrimonio y de la convivencia
conyugal.

7.% La pérdida eventual de un derecho de pensién.
8.” El caudal y los medios econdémicos y las necesida-
des de uno y otro conyuge.

9.7 Cualquier otra circunstancia relevante. En la reso-
lucién judicial se fijaran las bases para actualizar la
pension y las garantias para su efectividad.»
Diez.—El parrafo primero de la medida 1.* del arti-
culo 103 del Coédigo Civil quedara redactado como
sigue:

1.* Determinar, en interés de los hijos, con cual de los
conyuges han de quedar los sujetos a la patria potes-
tad de ambos y tomar las disposiciones apropiadas
de acuerdo con lo establecido en este Codigo y, en
particular, la forma en que el conyuge que no ejerza
la guarda y custodia de los hijos podrd cumplir el de-
ber de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en
que podra comunicar con ellos y tenerlos en su com-
pania.

Articulo segundo. Modificacion de la regulacién de los
derechos del conyuge viudo en el Cédigo Civil.

En el Cédigo Civil se modifica en los siguientes tér-
minos:

Uno.—-Los articulos 834 y 835 quedan redactados de la
siguiente forma:

Articulo 834.

El conyuge que al morir su consorte no se hallase se-
parado de éste judicialmente o de hecho, si concurre
a la herencia con hijos o descendientes, tendra dere-
cho al usufructo del tercio destinado a mejora.
Articulo 835.

Si entre los conyuges separados hubiera mediado re-
conciliacion notificada al Juzgado que conoci6 de la
separacion de conformidad con el articulo 84 de este
Codigo, el sobreviviente conservara sus derechos.
Dos.—Se suprime el parrafo 2.° del articulo 837.
Tres.—Se modifica el articulo 840 que queda redactado
en los siguientes términos:

Articulo 840.

Cuando el conyuge viudo concurra con hijos sélo del
causante, podra exigir que su derecho de usufructo le
sea satisfecho, a eleccion de los hijos, asignandole un
capital en dinero o un lote de bienes hereditarios.
Cuatro.—Se modifica el articulo 945, que queda redac-
tado en los siguientes términos:

Articulo 945.

No tendra lugar el llamamiento a que se refiere el ar-
ticulo anterior si el conyuge estuviere separado judi-
cialmente o de hecho.

Disposicion adicional tinica. Fondo de garantia de pen-
siones.

El Estado garantizara el pago de alimentos reconoci-
dos e impagados a favor de los hijos e hijas menores
de edad en convenio judicialmente aprobado o en re-
solucién judicial, a través de una legislacion especifi-
ca que concretara el sistema de cobertura en dichos
supuestos.

Disposicion transitoria tinica. Procesos pendientes de
resolucion.

1. Los procesos de separacion o divorcio iniciados
con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley con-
tinuardn sustanciandose durante la instancia confor-
me a las normas procesales vigentes en la fecha de la
presentacion de la demanda.
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2. Lo dispuesto en el articulo primero, en cuanto a las
causas de separacion y divorcio y en cuanto al plazo
minimo para interponer la accién a contar desde la
fecha de celebracion del matrimonio, serd de aplica-
cién a los procesos que estén tramitdndose en el mo-
mento de su entrada en vigor. A este efecto, se otor-
gard a las partes un plazo comun extraordinario de
cinco dias para que soliciten el divorcio y aleguen
cuanto a su derecho convenga. El Juez resolvera las
alegaciones formuladas dentro del tercer dia.

3. Sila entrada en vigor de la ley tuviera lugar duran-
te el plazo para dictar sentencia, lo previsto en el arti-
culo primero, en cuanto a las causas de separacién y
divorcio y en cuanto al plazo minimo para interponer
la accién a contar desde la fecha de celebracion del
matrimonio, sera de aplicacién a la resolucion del liti-
gio. En este caso, el Juez, previa suspension del plazo
para dictar sentencia, acordara otorgar a las partes un
plazo comun extraordinario de cinco dias para que
soliciten y aleguen cuanto a su derecho convenga.
Disposicion final primera. Modificacion de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Ci-
vil, se modifica en los siguientes términos:

Uno.-La regla 2.* del articulo 770 queda redactada
del siguiente modo:

«2.* La reconversion se propondra con la contesta-
cién a la demanda. El actor dispondré de 10 dias pa-
ra contestarla.

Sélo se admitird la reconvencion:

a) Cuando se funde en alguna de las causas que pue-
dan dar lugar a la nulidad del matrimonio.

b) Cuando el cényuge demandado de separacion o
de nulidad pretenda el divorcio.

c) Cuando el conyuge demandado de nulidad pre-
tenda la separacion.

d) Cuando el conyuge demandado pretenda la adop-
cién de medidas definitivas, que no hubieran sido so-
licitadas en la demanda, y sobre las que el tribunal no
deba pronunciarse de oficio.»

Dos.—Se afiade un nuevo pérrafo al final de la regla
4.7 del articulo 770, con la siguiente redaccién:

En las exploraciones de menores en los procedimien-
tos civiles se garantizard por el Juez que el menor
pueda ser oido en condiciones idéneas para la salva-
guarda de sus intereses, sin interferencias de otras
personas, y recabando excepcionalmente el auxilio
de especialistas cuando ello sea necesario.

Tres.—Se introduce una nueva regla 7. al articulo 770
con la siguiente redaccioén:

7. Las partes de comiin acuerdo podran solicitar la
suspension del proceso de conformidad con lo pre-
visto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a
mediacion.

Cuatro.—El parrafo primero del apartado 2 del articu-
lo 771 queda redactado del siguiente modo:

2. Ala vista de la solicitud, el Tribunal mandara citar
a los conyuges y, si hubiere hijos menores o incapaci-
tados, al Ministerio Fiscal, a una comparecencia, en la
que se intentard un acuerdo de las partes y que se ce-
lebraré en los diez dias siguientes. A dicha compare-
cencia deberd acudir el conyuge demandado asistido
por su abogado y representado por su Procurador.
Cinco.—Se modifica el apartado 2 del articulo 775, que
queda redactado del siguiente modo:

2. Estas peticiones se tramitaran conforme a lo dis-
puesto en el articulo 770. No obstante, si la peticién
se hiciera por ambos cényuges de comtin acuerdo o
por uno con el consentimiento del otro y acompa-
fiando propuesta de convenio regulador, regird el
procedimiento establecido en el articulo 777.
Seis.—Se modifica el apartado 2 del articulo 777, que
queda redactado del siguiente modo:

2. Al escrito por el que se promueva el procedimien-
to deberd acompaniarse la certificacion de la inscrip-
cién del matrimonio y, en su caso, las de inscripcién
de nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi co-
mo la propuesta de convenio regulador conforme a
lo establecido en la legislacién civil y el documento o
documentos en que el conyuge o conyuges funden su
derecho, incluyendo, en su caso, el acuerdo final al-
canzado en el procedimiento de mediacién familiar.
Si algin hecho relevante no pudiera ser probado me-
diante documentos, en el mismo escrito se propon-
dra la prueba de que los conyuges quieran valerse
para acreditarlo.

Siete.—Se modifica el apartado 5 del articulo 777, que
queda redactado del siguiente modo:

5. Si hubiera hijos menores o incapacitados, el Tribu-
nal recabard informe del Ministerio Fiscal sobre los
términos del convenio relativos a los hijos y oird a los
menores si tuvieran suficiente juicio cuando se esti-
me necesario de oficio o a peticion del Fiscal, partes o
miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio
menor. Estas actuaciones se practicardn durante el
plazo a que se refiere el apartado anterior o, si éste no
se hubiera abierto, en el plazo de cinco dias.
Disposicion final segunda. Modificacion de la Ley de 8
de junio de 1957, reguladora del Registro Civil.

El parrafo 1.° del articulo 20 de la Ley de 8 de junio
de 1957, reguladora del Registro Civil, queda redac-
tado del siguiente modo:

1.° Las de nacimiento, al Registro del domicilio del
nacido o de sus representantes legales. En caso de
adopcioén internacional, el adoptante o adoptantes de
comun acuerdo podrén solicitar que en la nueva ins-
cripcién conste su domicilio en Espafia como lugar
de nacimiento del adoptado. A las inscripciones asi
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practicadas les sera de aplicacién lo dispuesto en el
péarrafo final del articulo 16.

Disposicion final tercera.

El Gobierno remitira a las Cortes un proyecto de ley
sobre mediacién basada en los principios establecidos
en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo ca-

so en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad
y confidencialidad y en el respeto a los servicios de
mediacion creados por las Comunidades Auténomas.
Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

La presente ley entrara en vigor el dia siguiente al de
su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado».

LEY ORGANICA 3/2005, pE 8 DE JuLIO, DE MODIFICA-
CION DE LA LEY ORGANICA 6/1985, DE 1 DE juLIO, DEL
PODER JUDICIAL, PARA PERSEGUIR EXTRATERRITORIALMENTE

LA PRACTICA DE LA MUTILACION GENITAL FEMENINA%S,

EXPOSICION DE MOTIVOS

La mutilacién genital femenina constituye un grave
atentado contra los derechos humanos, es un ejercicio
de violencia contra las mujeres que afecta directa-
mente a su integridad como personas. La mutilacién
de los 6rganos genitales de las nifias y las jovenes de-
be considerarse un trato inhumano y degradante inclui-
do, junto a la tortura, en las prohibiciones del articu-
lo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Los Estados miembros de la Unién Europea, cuyas
Constituciones reconocen el derecho a la integridad
personal, tanto fisica como mental, como un derecho
fundamental, se han visto enfrentados a un fenémeno
de exportaciéon de la practica de mutilaciones genita-
les femeninas debido a la inmigracién de personas
procedentes de paises donde estas practicas constitu-
yen una costumbre tradicional atin en vigor.

El hecho de que las mutilaciones sexuales sean una
préctica tradicional en algunos paises de los que son
originarios los inmigrantes en los paises de la Unién
Europea no puede considerarse una justificacion pa-
ra no prevenir, perseguir y castigar semejante vulne-
racion de los derechos humanos. La OMS estima que
en el mundo hay 130 millones de mujeres victimas de
mutilaciones genitales practicadas en nombre de cul-
turas y tradiciones religiosas.

La Convencién de las Naciones Unidas para la Elimi-
nacién de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer, en su articulo 2.f prevé que los Estados par-
te adopten medidas adecuadas, incluso de carécter
legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamen-
tos, usos y practicas que constituyan una discrimina-
cién contra las mujeres.

Asimismo, el Programa de Acciéon de la Conferencia
Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (Cairo
1994) y el Programa de Pekin (1995) incluyen reco-

# Publicada en el BOE nimero 163, de 9 de julio de 2005.

mendaciones a los Estados a fin de erradicar las muti-
laciones genitales femeninas y para modificar los
comportamientos sociales y culturales y acabar asi con
los perjuicios y practicas lesivos para las personas.
En esta linea se inscribe la presente Ley Orgéanica al
posibilitar la persecucion extraterritorial de la practi-
ca de la mutilacion genital femenina cuando la comi-
sion del delito se realiza en el extranjero, como suce-
de en la mayor parte de los casos, aprovechando via-
jes o estancias en los paises de origen de quienes se
encuentran en nuestro pais.

Articulo tinico.

Se afiade un nuevo epigrafe g al apartado 4 del arti-
culo 23 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, que queda redactado como sigue:

4. Igqualmente serd competente la jurisdiccion espafiola pa-
ra conocer de los hechos cometidos por espafioles o extran-
jeros fuera del territorio nacional susceptibles de tipificar-
se, segiin la Ley penal espaiiola, como alguno de los si-
quientes delitos:

Genocidio.

Terrorismo.

Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.
Falsificacién de moneda extranjera.

Los delitos relativos a la prostitucion y los de corrupcion de
menores o incapaces.

Trafico ilegal de drogas psicotropicas, toxicas y estupefa-
cientes.

Los relativos a la mutilacion genital femenina, siempre que
los responsables se encuentren en Espaiia.

Y cualquier otro que, segiin los tratados o convenios inter-
nacionales, deba ser persequido en Espafia.
DISPOSICION DEROGATORIA UNICA.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo establecido en la pre-
sente Ley Organica.
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DISPOSICION FINAL PRIMERA.

Se afiade al apartado 1 del articulo 87 ter de la Ley Or-
géanica del Poder Judicial un nuevo epigrafe e con la
siguiente redaccion:

Dictar sentencia de conformidad con la acusacién en los ca-
sos establecidos por la Ley.

DISPOSICION FINAL SEGUNDA.

La presente Ley Organica entrara en vigor el dia si-
guiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.

COMENTARIO A LA LEY ORGANICA 3/2005, DE
8 DE JULIO, DE MODIFICACION DE LA LEY
ORGANICA 6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL PODER
JUDICIAL, PARA PERSEGUIR EXTRATERRITO-
RIALMENTE LA PRACTICA DE LA MUTILA-
CION GENITAL FEMENINA.

Como se indica en la Exposicién de motivos de la Ley
Orgéanica 3/2005, de 8 de julio, de modificacién de la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
para perseguir extraterritorialmente la préctica de la
mutilacién genital femenina, dicha practica “la muti-
lacién de los 6rganos genitales de las nifias y las jéve-
nes debe considerarse un trato “inhumano y degra-
dante” incluido, junto a la tortura, en las prohibicio-
nes del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos”.

Se estima que alrededor de 130 millones de nifias y
mujeres en todo el mundo han sido sometidas a algu-
na forma de mutilacién genital”, y que al menos dos
millones de nifias anualmente son victimas potencia-
les de este tipo de comportamiento criminal. En la ac-
tualidad la mutilacién genital femenina es practicada
en 28 paises africanos de la regién sub-sahariana y de
la zona nor-oriental del continente, y existen informes
que indican la realizacién de las referidas conductas
de manera esporéddica en algunos paises de Oriente
Medio, en algunos grupos étnicos en India y Sri Lan-
ka, asi como en el seno de comunidades inmigrantes
establecidas en Europa, Estados Unidos, Canada,
Australia y Nueva Zelanda que provienen de los pa-
ises africanos o asidticos antes aludidos.

La realizacién de una mutilacion genital en cualquie-
ra de sus manifestaciones es castigada con pena de

prision de seis a doce afios por el articulo 149 del C6-
digo Penal espafiol, que tras la reforma operada por la
Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiembre, de medi-
das concretas en materia de seguridad ciudadana, vio-
lencia doméstica e integracién social de los extranje-
ros, menciona de forma expresa en su nuevo apartado
segundo este comportamiento criminal™”. La referida
modificacién introdujo ademas la posibilidad de apli-
car una pena de inhabilitacién especial para el ejerci-
cio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o
acogimiento por tiempo de cuatro a diez afios cuando
la victima sea menor o incapaz. Esta prevision cobra
particular importancia, dado que, como se indica en la
Exposicién de motivos de la Ley Organica 11/2003,
“en la mayoria de las ocasiones, son los padres o fa-
miliares directos de la victima quienes la obligan a so-
meterse a este tipo de mutilaciones aberrantes, por lo
cual la inhabilitacién especial resulta absolutamente
necesaria para combatir estas conductas y proteger a
la nifia de futuras agresiones o vejaciones”.

Ahora bien, la aplicacién judicial del art. 149.2 CP,
como la de cualquier ley espafiola, sélo resulta posi-
ble en aquellos supuestos en los que los tribunales
espafioles sean competentes con arreglo a lo estable-
cido en el art. 23 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial para enjuiciar la mutilacién genital realizada.
Ello implicaba que hasta ahora, sélo pudiesen casti-
garse en Espafia las mutilaciones genitales realizadas
en territorio espafol cualquiera sea la nacionalidad
de la victima o de los autores (principio de territoria-
lidad previsto en el parrafo 1 del referido art. 23
LOP]J) o bien cometidas en el extranjero por espafo-
les cualquiera sea la nacionalidad de la victima (prin-
cipio de personalidad), quedando impunes -pese a
las recomendaciones de los organismos internaciona-
les”'- debido a la falta de regulacién sobre la aplica-
cién extraterritorial de la ley penal espafiola las con-
ductas desplegadas fuera del territorio espafiol por
extranjeros residentes (legal o ilegalmente) en Espa-
fia aprovechando viajes y estancias en sus paises de
origen, o con caracter previo al momento de estable-
cerse en suelo espafiol.

La Ley Organica 3/2005 viene a colmar esta laguna
anadiendo un nuevo epigrafe g) al apartado 4 del ar-

“La Organizacién Mundial de la Salud agrupa en cuatro categorias bésicas las diversas formas o procedimientos de mutilacién genital femenina:

Tipo I: Clitoridectomia — Extirpacién del prepucio con o sin escisién parcial o total del clitoris.

Tipo II: Escision — Extirpacion del prepucio y del clitoris junto con la escisién parcial o total de los labios menores.
Tipo III: Infibulacion —Extirpacion parcial o total de los genitales externos y sutura/estrechamiento de la apertura vaginal.

Tipo IV: Sin clasificacion ~Todos los demds procedimientos que impliquen extirpacion total o parcial de los genitales femeninos y/o lesiones de los 6rganos genitales femeninos ya sea
por razones culturales o por cualquier otra razén no terapéutica.

% Que, como cualquier mutilacién de un 6rgano principal, ya estaba comprendida en el apartado 1 del mismo precepto y sancionada con la misma pena privativa actualmente imponi-
ble. Como sefiala CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espaiol. Parte General I, 6" ed., Tecnos, Madrid, 2004, pag. 176, aunque la figura recogida en el nuevo pérrafo segundo pare-
ce superflua, “el precepto tiene el sentido de una interpretacion auténtica para evitar la impunidad de estas conductas (especialmente la de la ablacion del clitoris en la mujer) al amparo
de un multiculturalismo radical”.

51 En la propia Exposicion de motivos de la Ley Orgénica objeto de comentario se senala a este respecto: “La Convencién de las Naciones Unidas para la Eliminacién de todas las formas
de Discriminacion contra la Mujer, en su articulo 2.f prevé que los Estados parte adopten medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos,
usos y practicas que constituyan una discriminacién contra las mujeres.

Asimismo, el Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (Cairo 1994) y el Programa de Pekin (1995) incluyen recomendaciones a los Estados a fin
de erradicar las mutilaciones genitales femeninas y para modificar los comportamientos sociales y culturales y acabar asi con los perjuicios y practicas lesivos para las personas”.
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ticulo 23 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial *, que queda redactado como sigue: “4.
Igualmente sera competente la jurisdiccién espafiola
para conocer de los hechos cometidos por espafioles
o extranjeros fuera del territorio nacional susceptibles
de tipificarse, segtin la ley penal espafola, como al-
guno de los siguientes delitos:

a) Genocidio

b) Terrorismo.

c) Pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves.

d) Falsificacion de moneda extranjera.

e) Los delitos relativos a la prostitucion y los de co-
rrupcién de menores o incapaces.

f) Trafico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y es-
tupefacientes.

g) Los relativos a la mutilacion genital femenina, siem-
pre que los responsables se encuentren en Esparia.

h) Y cualquier otro que, segtn los tratados o conve-
nios internacionales, deba ser perseguido en Espafa.”
Por su parte, el art. 23.5 LOPJ, cuyo contenido no ha
sido modificado por la reforma legal objeto de estas
lineas, supedita el ejercicio de la jurisdiccion espafio-
la en relacién con los delitos mencionados en los
apartados anteriores a que “el delincuente no haya si-
do absuelto, indultado o penado en el extranjero, o,
en este tltimo caso, no haya cumplido la condena. Si
solo la hubiere cumplido en parte, se le tendra en
cuenta para rebajarle proporcionalmente la que le co-
rresponda”.

Conviene reparar en que este nuevo epigrafe g) rela-
tivo a la mutilacién genital femenina es el tinico del
art. 23.4 en el que se establece de forma expresa el re-
quisito de que los responsables se encuentren en Es-
pafia. Como seguidamente paso a explicar, esta exi-
gencia adicional, no es una cuestién baladi.

Unanimemente se reconoce que el apartado 4 del art.
23 LOPJ consagra el denominado principio de la jus-
ticia universal, que permite el castigo de un exiguo
numero de delitos que lesionan los intereses de la co-
munidad internacional. Con arreglo a dicho princi-
pio, que establece la competencia del iudex deprehen-
sionis, aquel Estado en cuyo territorio es detenido un
delincuente resulta competente para juzgarle cuales-
quiera sean su nacionalidad, el pais en el que haya
cometido el delito y la nacionalidad de la victima.
Ahora bien, el legislador espafiol, cuando redacté el

referido apartado en 1985 omiti6 la tradicional exi-
gencia de que el delincuente haya sido detenido en
Espafia, de manera que, de conformidad con el pre-
cepto, la competencia de nuestros jueces y tribunales
no queda supeditada, a diferencia de lo que se esta-
blece en otros paises, al requisito de la presencia de
aquél en nuestro territorio. En otras palabras, el texto
de la LOPJ amplia enormemente el radio de actuacion
del principio de Justicia universal, permitiendo atri-
buir a los jueces y tribunales espafioles competencia
para juzgar a delincuentes extranjeros que no se en-
cuentran en Espafia, cuya extradicién debera obtener
a tal fin el Estado espafiol, y a los que se imputan de-
litos cometidos en el extranjero de genocidio, terro-
rismo, pirateria y apoderamiento ilicito de aeronaves,
falsificacion de moneda extranjera, delitos relativos a
la prostitucién y de corrupciéon de menores o incapa-
ces, o trafico ilegal de drogas psicotrépicas, toxicas y
estupefacientes™. En lo tocante a cualquier otro delito
que, segin los tratados o convenios internacionales,
deba ser perseguido en Espafia, la cuestiéon queda
abierta, debiendo atenderse a lo establecido en el co-
rrespondiente tratado o convenio. Por el contrario, y
aunque- como parece desprenderse del examen del
iter parlamentario del nuevo epigrafe g)- la razén por
la que se establece de forma expresa el mencionado
requisito no fuese el apego parlamentario al conteni-
do tradicional del principio de Justicia universal, sino
la voluntad de abarcar tanto a los residentes legales
como a los ilegales que toman parte en mutilaciones
genitales femeninas en sus paises de origen, cabe afir-
mar que la competencia de los jueces y tribunales es-
panoles en esta materia es la propia del iudex depre-
hensionis, pues la ha supeditado de forma expresa el
legislador de 2005 a la presencia (legal o ilegal) en Es-
pafa de los responsables.

Ahora bien, debe resefiarse que la referida amplia-
cién del principio de Justicia universal operada por
el legislador de 1985 en los epigrafes a) al f) ha sido
valorada criticamente por la doctrina, y también por
un sector jurisprudencial, cuya postura mas extre-
ma, que sirve de base a una interpretacién contra le-
gem del art. 23.4 LOPJ, ha encontrado reflejo en la
STS de 25 de febrero de 2003, relativa al presunto
delito de genocidio contra el pueblo maya cometido
en Guatemala. Asi, en los fundamentos juridicos 7°-

* Asimismo se anade al apartado 1 del articulo 87 ter de la Ley Orgénica del Poder Judicial un nuevo epigrafe e) con la siguiente redaccion:“e) Dictar sentencia de conformidad con la

acusacion en los casos establecidos por la ley.”

* Como con acierto se indica en el voto particular a la STS de 25 de febrero de 2003 (vid infra nota 6), que suscriben 7 de los 15 magistrados de la Sala Segunda, “la apertura de un pro-
cedimiento para la persecucién penal de un delito contra la comunidad internacional conforme a lo prevenido en el art 23.4° de la LOPJ no exige necesariamente la presencia de los res-
ponsables del delito en Espana. Esta presencia solo es necesaria para su enjuiciamiento, al no ser conforme al ordenamiento espanol el enjuiciamiento en rebeldia de estos crimenes. En
definitiva la presencia de los responsables en Espafia no constituye una condicién general para el ejercicio de la jurisdiccién penal universal, sino un presupuesto de su practicabilidad,

que puede alcanzarse mediante la extradicion”.

 Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo n° 327/2003 (recurso de casacion n® 803/2001). Ponente Excmo. Sr. D. Miguel Colmenero Menéndez de Luarca. Vid, en sentido cri-

tico CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho penal espafiol, op. cit., pag. 256.
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11 ° de dicha sentencia se exigen como condiciones
adicionales para el ejercicio de la jurisdiccién de los
tribunales espafioles que los delitos a los que se re-
fiere el art. 23.4 LOP]J afecten a ciudadanos o intere-
ses espafioles, o que los responsables se encuentren
en territorio espafiol. Como puede comprobarse, de
imponerse esta exégesis restrictiva y contraria a lo

que establece la LOPJ, de facto, no serian los delitos
relativos a la mutilacién genital femenina los tnicos
en los que la apertura de un procedimiento penal en
Espafia s6lo resulta posible si los justiciables se en-
cuentran en Espafia. (ANA MARIA PRIETO DEL PI-
NO. Profesora Asociada del drea de Derecho Penal
de la UMA).

REAL DECRETO 513/2005, bt 9 b MAYO, POR EL QUE

SE MODIFICA EL REAL DECRETO 355/2004, DE 5 DE MARZO,

POR EL QUE SE REGULA EL REGISTRO CENTRAL PARA LA PROTEC-
CION DE LAS VICTIMAS DE LA VIOLENCIA DOMESTICA>®.

El apartado 8 del articulo 544 ter de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, introducido por la Ley 27/2003, de 31
de julio, reguladora de la orden de proteccién de las
victimas de la violencia doméstica, establece la obliga-
cién de que dicha orden de proteccion sea notificada a
las partes, y comunicada por el juez, mediante testimo-
nio integro, a la victima y a las Administraciones ptbli-
cas competentes para la adopcién de medidas de pro-
teccion, sean estas de seguridad o de asistencia social,
juridica, sanitaria, psicolégica o de cualquier otra indo-
le, para lo que reglamentariamente debera establecerse
un sistema integrado de coordinacién administrativa
que garantice la agilidad de estas comunicaciones.

Por el Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, se regu-
16 el Registro central para la proteccién de las victi-
mas de la violencia doméstica, que establecié un sis-
tema de coordinacién segtn el cual los secretarios de
los juzgados y tribunales deberdn comunicar las 6r-
denes de proteccion de las victimas de violencia do-
méstica que se adopten y sus respectivas solicitudes a
aquel o aquellos puntos de coordinacién designados
por la comunidad auténoma correspondiente, que
constituirdn el canal tnico de notificacién de estas re-
soluciones a centros, unidades, organismos e institu-
ciones competentes en materia de proteccion social en
relacién con estas victimas.

La implantacién de un sistema de comunicaciones te-
lematicas aconseja que este modelo sea sustituido por
otro mas integrado de coordinacion administrativa,
que elimine las duplicidades en la transmisién de los
datos y asegure una informacién actualizada, agil y
veraz. A la vista de las funciones que la legislaciéon
asigna a los puntos de coordinacién, parece incues-
tionable que esta tarea ha de verse notablemente fa-

% Publicado en el BOE nim. 119, de 19 mayo 2005.

vorecida si existe, coordinadamente y con las limita-
ciones que una informacién tan sensible aconseja, un
acceso directo a la informacién contenida en el regis-
tro. Esta cesion, ademads, se encuentra amparada en
los articulos 11.2.a) y 11.2.d) de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Carécter Personal, el primero en relaciéon con los
apartados 5 y 8 del articulo 544 ter de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, en la redaccién dada a este por
la Ley 27/2003, de 31 de julio.

En otro orden de cosas, las reformas operadas por el
Real Decreto 1475/2004, de 18 de Junio, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Justicia, unidas al hecho de que persiste la obliga-
cién de las secretarios judiciales de comunicar al Re-
gistro central de penados y rebeldes las sentencias
condenatorias firmes, hacen innecesaria, por redun-
dante, la comunicaciéon desde el Registro central de
proteccién de las victimas de la violencia doméstica al
Registro central de penados y rebeldes de las senten-
cias firmes en materia de violencia doméstica a que se
refiere el articulo 5.2 del Real Decreto 355/2004, de 5
de marzo, y la necesaria agilidad en la gestién proce-
sal de juzgados y tribunales aconsejan ampliar el ac-
ceso a la base de datos del registro a un funcionario
especialmente designado al efecto (actualmente este
acceso se limita al secretario judicial), sin perjuicio de
la obligacion del secretario de transmitir personal-
mente la informacién que debe operar en el registro.
Idéntico significado debe darse a la posibilidad no
prevista hasta el momento de que la transmisién de
los datos pueda realizarse directamente desde las
aplicaciones de gestioén procesal, cuando técnicamen-
te se encuentre disponible esta opcién.
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En su virtud, a propuesta del Ministerio de Justicia,
con la aprobacién previa del Ministro de Administra-
ciones Ptblicas, de acuerdo con el Consejo de Estado
y previa deliberacion del Consejo de Ministros en su
reunion del dia 6 de mayo de 2005,

DISPONGO:

Articulo tnico. Modificacién del Real Decreto
355/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Re-
gistro central para la proteccion de las victimas de la
violencia doméstica.

El Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el que
se regula el Registro central para la protecciéon de las
victimas de la violencia doméstica, se modifica en los
siguientes términos:

Uno. El apartado 2 del articulo 2 queda redactado co-
mo sigue:

«2. La finalidad del Registro central para la protec-
cién de las victimas de la violencia doméstica es faci-
litar a los érganos judiciales del orden penal, los del
orden civil que pudieran conocer de los procedimien-
tos de familia, los juzgados de violencia sobre la mu-
jer, al Ministerio Fiscal, a la policia judicial y a las Ad-
ministraciones publicas competentes la informacién
necesaria para el ejercicio de sus funciones jurisdic-
cionales y para la prestacion de los servicios ptblicos
dirigidos a la proteccion de las victimas.».

Dos. Se suprime el apartado 2 del articulo 5, por lo
que el actual apartado 1 queda como apartado dnico.

Tres. El articulo 8 queda redactado en los siguientes
términos:

«Articulo 8. Acceso a la informacién contenida en el
Registro central.

1. El acceso a la informacién contenida en el Registro
central quedara limitado a los sujetos y finalidades si-
guientes:

Los 6rganos judiciales del orden penal, los del orden
civil que conozcan de los procedimientos de familia y
los juzgados de violencia sobre la mujer podran acce-
der a la informacién que precisen para la tramitacion
de causas penales y civiles, asi como para la adop-
cién, modificacién, ejecucion y seguimiento de medi-
das de proteccién de dichas victimas, a través del co-
rrespondiente secretario judicial o de un funcionario
adscrito a la oficina judicial por él designado. En nin-
gun caso esta designacion afectara a los deberes y res-
ponsabilidades que los articulos 5 y 6 imponen a los
secretarios judiciales.

El Ministerio Fiscal podra acceder a la informacion
precisa para la tramitacién de causas penales y civiles,

asi como para la adopcién, modificacion, ejecucion y
seguimiento de medidas de protecciéon de dichas vic-
timas, a través de los fiscales destinados en las fiscali-
as de los 6rganos jurisdiccionales competentes.

La policia judicial podra acceder a la informacién ne-
cesaria para el desarrollo de las actuaciones que le es-
tén encomendadas en relacién con la persecucién y
seguimiento de las conductas que tienen acceso a es-
te Registro central, a través de los funcionarios auto-
rizados que desempefien estas funciones.

Las comunidades auténomas podran acceder a la in-
formacién necesaria para garantizar el efectivo cum-
plimiento de las medidas de proteccién, provisiona-
les o definitivas, adoptadas por los érganos jurisdic-
cionales, a través del responsable designado en cada
punto de coordinacién a que se refiere la disposicion
adicional primera.

2. Corresponde al encargado del Registro central la
elaboracién de una relacién actualizada de usuarios
autorizados, con especificacién de los datos a que
puedan acceder.

3. El acceso a los datos del Registro central se llevara
a cabo teleméticamente, mediante procedimientos de
identificacién y autentificacién. El sistema de acceso
debera dejar constancia de la identidad de los usua-
rios que accedan, de los datos consultados, del mo-
mento de acceso y del motivo de la consulta.

4. La Administracion General del Estado y las comu-
nidades auténomas con competencias en materia de
justicia, en el marco del Plan de Transparencia Judi-
cial, podran elaborar estadisticas de los datos conte-
nidos en el registro, eludiendo toda referencia perso-
nal en la informacién y teniendo en cuenta lo dis-
puesto en la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y
sus disposiciones complementarias.»

Cuatro. La disposicién adicional tnica pasa a ser la
disposicién adicional primera y se afiade una dispo-
sicion adicional segunda, con la siguiente redaccion:
«Disposicion adicional segunda Transmisién automa-
tica de datos al Registro central. Cuando el desarrollo
de los sistemas de gestion procesal lo permita, el Mi-
nisterio de Justicia podra autorizar que la forma de
comunicacién telematica de datos al Registro central
se realice automaticamente desde los sistemas de ges-
tién procesal, garantizando en todo caso la confiden-
cialidad, autenticidad, veracidad e integridad de la
informacion. En estos casos, el acceso de los usuarios
al registro tendra perfiles de consulta.»

Disposicién final tinica. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrara en vigor el dia siguiente
al de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado».
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COMENTARIO AL REAL DECRETO 513/2005, DE
9 DE MAYO, POR EL QUE SE MODIFICA EL REAL
DECRETO 355/2004, DE 5 DE MARZO, POR EL
QUE SE REGULA EL REGISTRO CENTRAL PARA
LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LA
VIOLENCIA DOMESTICA.

La Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden
de proteccién de las victimas de violencia doméstica
introdujo el apartado 8 del articulo 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Con arreglo al referido pre-
cepto, las érdenes de proteccion han de ser notificadas
a las partes y comunicadas por el juez, mediante testi-
monio integro, a la victima y a las Administraciones
publicas competentes para la adopciéon de medidas de
proteccion, sean éstas de seguridad o de asistencia so-
cial, juridica, sanitaria, psicolégica o de cualquier otra
indole, y a tal fin prevé el establecimiento por via re-
glamentaria de “un sistema integrado de coordina-
ciéon que garantice la agilidad de esas comunicacio-
nes”. El Real Decreto 355/2004, de 5 de marzo, por el
que se regula el Registro central para la proteccion de
las victimas de violencia doméstica, que fue objeto de
comentario en el niimero 15 de esta revista, establecid
un sistema de coordinacién conforme al cual los se-
cretarios de los juzgados y tribunales, ademas de re-
mitir informacién sobre todas las penas y medidas de
seguridad acordadas tanto en sentencia firme como
sobre las medidas cautelares y Ordenes de Proteccién
acordadas en procedimientos penales en tramitacion
al Registro Central y a la Policia Judicial (arts. 5y 6),
debian comunicar, de acuerdo con lo establecido en la
Disposiciéon Adicional Unica, las 6rdenes de protec-
cién de las victimas de violencia doméstica adoptadas
y sus respectivas solicitudes™ a aquel o aquellos pun-
tos de coordinacién designados por la comunidad au-
ténoma correspondiente, constituyendo los mismos la
tnica via de notificacion de las resoluciones aludidas

a centros, unidades, organismos e instituciones com-
petentes para la proteccién social respecto de las men-
cionadas victimas™. Asi las cosas, en virtud de lo pre-
ceptuado por el art. 8, mientras que los Juzgados y Tri-
bunales, la Fiscalia y la Policia Judicial podian acceder
a los datos del Registro Central, la posibilidad de di-
cho acceso no se reconocia a los puntos de coordina-
cién de las Comunidades auténomas

Este sistema resultaba poco agil, traia consigo dupli-
cidades en la transmisién de informacién, y no ga-
rantizaba siempre la disponibilidad de datos actuali-
zados, deficiencias éstas que el Real Decreto
513/2005, de 9 de mayo, cuya entrada en vigor se
produjo el pasado 20 de mayo, aspira a remediar mo-
dificando algunos preceptos del Real Decreto
355/2004 en el sentido que a continuacion se detalla.
En primer lugar, se autoriza en el articulo 8 el acceso
telematico directo -aunque limitado tanto en cuanto
al sujeto autorizado como en cuanto al objeto, de
acuerdo con lo preceptuado por los articulos 11.2.a) y
11.2.d) de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciem-
bre, de Proteccién de Datos de caracter personal- a la
informacién obrante en el Registro central, de deter-
minados representantes o miembros designados al
efecto de los 6rganos judiciales, del Ministerio Fiscal,
de la policia judicial y ahora también de los puntos de
coordinacion de las Comunidades Auténomas. Esta
ampliacién encuentra reflejo en el nuevo contenido
del art. 2.2., en el que se establece la finalidad del re-
gistro central”. De esta forma, los 6rganos judiciales
del orden penal, los del orden civil que conozcan de
los procedimientos de familia y los juzgados de vio-
lencia sobre la mujer podran acceder a la informacién
que precisen para la tramitacién de causas penales y
civiles, asi como para la adopcién, modificacion, eje-
cucion y seguimiento de medidas de proteccién de
dichas victimas, a través del correspondiente secreta-

% De conformidad con los datos ofrecidos por Charo Nogueira en Diario El Pais de 3 de septiembre de 2005, citando como fuente el Ministerio de Justicia, en el Registro central se conta-
bilizan 55.138 6rdenes de proteccion concedidas, 5.732 denegadas y un total de 94.669 denuncias admitidas en dos afos (desde agosto de 2003 hasta el 2 de septiembre de 2005), cifras que
—sefnala Nogueira- son inferiores a las que maneja el Poder Judicial.

7 Disposicion adicional tinica. Comunicacion de las 6rdenes de proteccion a las Administraciones ptiblicas competentes en materia de proteccién social: 1. Los secretarios de los juzgados
y tribunales comunicaran las érdenes de proteccién de las victimas de violencia doméstica que se adopten y sus respectivas solicitudes, mediante testimonio integro, a aquel o aquellos
puntos de coordinacién designados por la comunidad auténoma correspondiente, que constituirdn el canal tinico de notificacion de estas resoluciones a centros, unidades, organismos e
instituciones competentes en materia de proteccion social en relacién con estas victimas, de acuerdo con lo establecido en el apartado 8 del articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

La comunicacién del secretario judicial se remitird en un plazo nunca superior a 24 horas desde su adopcion, por via telematica o electrénica o, en su defecto, por medio de fax o correo
urgente.

2. El punto de coordinacion designado hara referencia al centro, unidad, organismo o institucién que

centraliza la informacién, su direccién postal y electrénica, nimeros de teléfono y fax, régimen horario y persona o personas responsables de aquél. En el caso de comunidades auténo-
mas pluriprovinciales, podra identificarse un punto de conexion especifico para cada provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial mantendra una relacién actualizada de los puntos de coordinacion designados, remitird tal identificacién en su integridad y sus modificaciones
o0 actualizaciones a los Ministerios de Justicia, de Trabajo y Asuntos Sociales y del Interior, asi como a la Fiscalia General del Estado y al Tribunal Superior de Justicia, decanatos y juzga-
dos de instruccién del ambito autonémico correspondiente.

 Articulo 8. Acceso a la informacién contenida en el Registro central: 1. Podran acceder a la informacién contenida en el Registro central los 6rganos judiciales del orden penal, el Minis-
terio Fiscal y los 6rganos judiciales del orden civil que conozcan de procedimientos de familia, a los efectos de su utilizacion en los procesos o actuaciones en los que intervengan. Asi-
mismo, la Policia Judicial podra acceder a esta informacién para el desarrollo de las actuaciones que le estén encomendadas en relacién con la persecucién y seguimiento de las conduc-
tas que tienen acceso a este Registro central.

2. El acceso a los datos del Registro central se llevard a cabo telemdticamente por el secretario judicial del correspondiente 6rgano judicial, por los fiscales integrantes de las distintas fis-
calias y por aquellos miembros de la Policia Judicial que se determinen. En todo caso, quedara constancia de la identidad de las personas que accedan al Registro central, de los datos con-
sultados y del motivo de la consulta.

3. La Administracién General del Estado podra elaborar estadisticas de los datos contenidos en el registro, eludiendo toda referencia personal en la informacion y teniendo en cuenta lo
dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y sus disposiciones complementarias.

#“La finalidad del Registro central para la proteccién de las victimas de la violencia doméstica es facilitar a los 6rganos judiciales del orden penal, los del orden civil que pudieran cono-
cer de los procedimientos de familia, los juzgados de violencia sobre la mujer, al Ministerio Fiscal, a la policia judicial y a las Administraciones ptiblicas competentes la informacion ne-
cesaria para el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y para la prestacién de los servicios ptblicos dirigidos a la proteccién de las victimas”.
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rio judicial o (novedad introducida por el Real Decre-
to 513) de un funcionario adscrito a la oficina judicial
por él designado, sin que en ningdn caso dicha desig-
nacion afecte a los deberes y responsabilidades que
los articulos 5 y 6 imponen a los secretarios judiciales
en materia de transmisién de la informacién al Regis-
tro. Por su parte, el Ministerio Fiscal podra acceder a
la informacién precisa para la tramitacion de causas
penales y civiles, asi como para la adopcién, modifi-
cacién, ejecucion y seguimiento de medidas de pro-
teccion de dichas victimas, a través de los fiscales des-
tinados en las fiscalias de los 6rganos jurisdiccionales
competentes. Asimismo, la Policia Judicial puede ac-
ceder ala informacién necesaria para el desarrollo de
las actuaciones que le estén encomendadas en rela-
cién con la persecucion y seguimiento de las conduc-
tas constitutivas de violencia doméstica reflejadas en
el Registro central, a través de los funcionarios auto-
rizados que desempefien estas funciones. Finalmente
el precepto, como antes se apunto, sin perjuicio de lo
ordenado por la Disposicién Adicional primera, esta-
blece que las Comunidades auténomas podran acce-
der a la informacién necesaria para garantizar el efec-
tivo cumplimiento de las medidas de proteccién, pro-
visionales o definitivas, adoptadas por los érganos ju-
risdiccionales, a través del responsable designado en
cada punto de coordinacién a que se refiere la dispo-
sicién adicional primera, cuyo contenido es el de la
anterior disposicién adicional tnica™. Para dotar de
garantias el acceso al que se viene haciendo referen-
cia, por una parte, el apartado 2 del art. 8 encomien-
da al encargado del registro central la elaboracién de

una relacién actualizada de usuarios autorizados, con
especificacion de los datos a los que puedan acceder.
Por otra parte, conforme al apartado 3 el acceso a los
datos del Registro central se llevara a cabo telemati-
camente, mediante procedimientos de identificacion
y autentificacion. Debiendo el sistema de acceso dejar
constancia de la identidad de los usuarios que acce-
dan, de los datos consultados, del momento de acce-
so y del motivo de la consulta.

En segundo lugar, y con el objetivo de eliminar du-
plicidades en la remisién de la informacién se supri-
me al apartado 2° del art. 5 del Real Decreto 355/2004.
En la disposicién eliminada se establecia la obligacién
de comunicar las sentencias firmes en materia de vio-
lencia doméstica desde el Registro central de protec-
cién de las victimas de dicha violencia al Registro
Central de penados y rebeldes; obligacién ésta que
también se imponia en el R.D. 355 —y que persiste tras
la reforma- a los secretarios judiciales.

Por ultimo, se aftade una Disposicién adicional se-
gunda, relativa a la transmisién automatica de datos
al registro central, en virtud de la cual, cuando el des-
arrollo de los sistemas de gestién procesal lo permita,
el Ministerio de Justicia podra autorizar que la forma
de comunicacién telematica de datos al Registro cen-
tral se realice automdticamente desde los sistemas de
gestion procesal, garantizando en todo caso la confi-
dencialidad, autenticidad, veracidad e integridad de
la informacién, y teniendo en estos casos el acceso de
los usuarios al registro perfiles de consulta. (ANA
MARIA PRIETO DEL PINO. Profesora. Asociada del
Area de Derecho Penal de la UMA).

ReAL DEcrRetO 801/2005, pE 1 DE juLIO, POR EL QUE
SE APRUEBA EL PLAN ESTATAL 2005-2008, PARA FAVORECER
EL ACCESO DE LOS CIUDADANOS A LA VIVIENDA®!,

[...]

En cuarto lugar, aunque el Plan tiene un alcance uni-
versal, se dirige especificamente a aquellos colectivos
con mayores dificultades para acceder a una vivienda
digna. De modo especial, el Plan tiene en cuenta a
grupos sociales que tienen necesidades especificas
por sus circunstancias personales a igualdad de nive-
les de ingresos, tales como, por ejemplo, los jovenes,
las familias numerosas y las monoparentales, los ma-
yores de 65 afios, las personas con discapacidad y sus
familias, asi como las personas victimas de la violen-

% Vid. supra nota 2.
¢ Publicado en el BOE ntimero 166, de 13 de julio de 2005. Se publica parcialmente.

cia de género y del terrorismo. Y, dentro de estos gru-
pos, las ayudas estatales directas a la compra de vi-
viendas se dirigen basicamente a quienes acceden por
primera vez al mercado de vivienda en propiedad.
[...]

El Capitulo II denominado Acceso de los ciudadanos a
viviendas en arrendamiento, recoge las condiciones que
deben reunir los inquilinos, y se da un trato preferen-
cial a determinados colectivos como los jévenes me-
nores de 35 afios, las victimas de la violencia de géne-
ro y del terrorismo, las familias numerosas, las fami-
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lias monoparentales, y las personas con discapacidad.
También se regulan la cuantia y la duracién de las
subvenciones a los inquilinos.

]

CAPITULO I

Disposiciones generales

[...]

Articulo 3. Ciudadanos beneficiarios de las ayudas
del Plan.

Podrén ser beneficiarios de las ayudas, las familias y
personas que cumplan los requisitos previstos en es-
te Real Decreto relativos a los niveles de ingresos fa-
miliares y a otras circunstancias personales, exigibles
en general y para cada tipo de actuacién protegida.
Se consideran beneficiarios con derecho a proteccién
preferente, definidos por la legislacion especifica que,
en su caso, les resulte de aplicacion, los siguientes:
Compradores que acceden por primera vez a la vi-
vienda en propiedad.

Jovenes de hasta 35 afos.

Personas mayores de 65 afios y sus familias.
Victimas de la violencia de género y victimas del te-
rrorismo.

Familias numerosas.

Familias monoparentales.

Personas con discapacidad y sus familias.

Otros colectivos en situaciéon o riesgo de exclusion so-
cial.

[...]

Articulo 13. Destino y ocupacién de las viviendas.
Prohibiciones y limitaciones a la facultad de disponer.
Derechos de tanteo y retracto.

1. Las viviendas promovidas o rehabilitadas para uso
propio y las adquiridas, sea para uso propio o para su
cesion en régimen de arrendamiento, se destinaran a
residencia habitual y permanente del propietario o,
en su caso, del inquilino, y deberan ser ocupadas por
los mismos dentro de los plazos establecidos en la le-
gislacion aplicable. Las viviendas protegidas, asi co-
mo las viviendas usadas adquiridas para su cesion en
régimen de arrendamiento, podran cederse temporal-
mente a victimas de la violencia de género, personas
que se encuentren en situaciones de emergencia so-
cial, asi como a los afectados por actuaciones de re-
modelacién o rehabilitacién efectuadas por los orga-
nismos publicos en barrios o zonas siempre que de
las mismas se derive la necesidad de proceder a rea-
lojamientos temporales de toda o parte de la pobla-
cién correspondiente. En estos supuestos, se estara a
las normas y procedimientos que se establezcan res-
pecto a la cesién temporal de las viviendas.

2. Los compradores de viviendas acogidas a este Real
Decreto, no podran transmitirlas inter vivos ni ceder

su uso por ningun titulo, durante el plazo minimo de
diez afios desde la fecha de la formalizacion de la ad-
quisicion.

3. La prohibicion de transmitir o de ceder el uso de las
viviendas podra dejarse sin efecto en el caso de su-
basta y adjudicaciéon de la vivienda por ejecucién ju-
dicial del préstamo. Si se hubieran obtenido ayudas
financieras, se requerird la previa cancelacién del
préstamo y el reintegro de las ayudas econémicas es-
tatales recibidas, mas los intereses legales producidos
desde el momento de la percepcién.

4. También podra dejarse sin efecto la prohibicion de
transmitir o de ceder el uso de las viviendas, por cam-
bio de localidad de residencia del titular de la vivien-
da, o cuando concurran otros motivos justificados,
siempre que medie autorizaciéon de las Comunidades
Autoénomas o de las Ciudades de Ceuta y Melilla y se
respeten los procedimientos establecidos por éstas.
Igualmente, si se hubiera obtenido ayuda financiera,
se requerird la previa cancelacién del préstamo y el
reintegro de las ayudas econémicas directas estatales
recibidas a la Administracion concedente, en su caso,
mas los intereses legales producidos desde el mo-
mento de la percepcién.

5. La prohibicion de transmitir o de ceder el uso de las
viviendas podra dejarse sin efecto cuando se trate de
cualquiera de los siguientes supuestos:

Familias numerosas que necesiten adquirir una vi-
vienda de mayor superficie por el incremento del
numero de miembros de su unidad familiar; u otra
vivienda mds adecuada a sus necesidades especifi-
cas, por discapacidad sobrevenida de uno de sus
miembros.

Personas mayores de 65 afos, que deseen trasladar su
domicilio habitual y permanente.

Personas con discapacidad y las victimas de la vio-
lencia de género o del terrorismo que deseen trasla-
darse a otro alojamiento més adecuado a sus necesi-
dades especificas.

Aquellas personas que por sus circunstancias perso-
nales justificadas necesiten trasladar su domicilio ha-
bitual y permanente a otra vivienda de menores di-
mensiones.

En todos estos supuestos, si se hubieran obtenido
ayudas financieras, s6lo se requerird la previa cance-
lacién del préstamo.

[...]

CAPITULO II

Acceso de los ciudadanos a viviendas en arrenda-
miento

Articulo 15. Condiciones para obtener subvenciones
a inquilinos.

1. Para obtener las subvenciones al alquiler, a las que
se refiere el apartado 5 del articulo 4, tendran prefe-
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rencia las personas que formalicen un contrato de
arrendamiento de vivienda, en los términos de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Ur-
banos, y en quienes concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

Tener una edad no superior a 35 afios.

Ser victima de la violencia de género o del terrorismo.
Familias numerosas y las constituidas por el padre o
la madre y los hijos.

Personas con discapacidad reconocida oficialmente.
Pertenecer a un colectivo en situacion o riesgo de ex-
clusién social.

Estar inserto en otros grupos de proteccién preferen-
te, seglin la normativa propia de las Comunidades
Auténomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla.

En los supuestos anteriores, los eventuales beneficia-
rios habran de tener unos ingresos familiares que no
excedan de 2,5 veces el Indicador Publico de Renta de
Efectos Muiltiples, y la renta anual que satisfagan ha
de oscilar entre el 2 % y el 9 % del precio maximo a
que se refiere el articulo 32.1.a para las viviendas pro-
tegidas para arrendamiento de renta basica. Los in-
gresos familiares anuales se referirdn, en este caso, a
los de todos los ocupantes de la vivienda con inde-
pendencia de que exista entre los mismos relacion de
parentesco.

2. La superficie mdxima computable para las vivien-
das sera de 90 metros cuadrados de superficie ttil y
para el garaje y trastero, las previstas en el apartado 4
del articulo 19, aun cuando las superficies reales res-
pectivas sean superiores.

3. Para la concesion de este tipo de ayudas sera nece-
sario que el solicitante presente el contrato de arren-
damiento para su visado ante el érgano competente
en materia de vivienda de las Comunidades Auténo-
mas o de las Ciudades de Ceuta y Melilla, de acuerdo
con los procedimientos que éstas establezcan.

[...]

Capitulo III.

Acceso de los ciudadanos a viviendas en propiedad
de nueva construccién y a viviendas usadas.
Articulo 17. Condiciones para acceder en propiedad
a las viviendas protegidas y a las viviendas usadas.
1. Para acceder en propiedad a las viviendas protegi-
das para venta y a las usadas a las que se refiere el ar-
ticulo 27, los beneficiarios han de disfrutar de unos
ingresos familiares que correspondan a los siguientes
baremos:

Que no excedan de 6,5 veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Mudiltiples si se trata de viviendas
protegidas de precio concertado.

Que no excedan de 5,5 veces el Indicador Pudblico de
Renta de Efectos Mudiltiples si se trata de viviendas
protegidas de precio general o de viviendas usadas.

Que no excedan de 2,5 veces el Indicador Publico de
Renta de Efectos Muiltiples si se trata de viviendas
protegidas de régimen especial.

2. Ademads de los ingresos a que se refiere el apartado
anterior, las personas que deseen acceder en propie-
dad a las viviendas protegidas y a las viviendas usa-
das no pueden ser titulares del pleno dominio o de un
derecho real de uso o de disfrute sobre otra vivienda
sujeta a régimen de proteccién publica, salvo en caso
de ocupacién temporal de la vivienda por motivo de
realojamientos bajo el control de organismos publi-
cos, a que se refiere el articulo 13.1.

3. Quienes deseen acceder en propiedad a las vivien-
das protegidas y a las viviendas usadas tampoco pue-
den ser titulares de una vivienda libre, cuando su va-
lor, determinado de acuerdo con la normativa del Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales, exceda del
40 % del precio maximo total de venta de la vivienda
objeto de la actuacion protegida. Este valor se elevara
al 60 % en los siguientes supuestos:

Cuando se trate de familias numerosas y necesitaran
adquirir una vivienda de mayor superficie por el in-
cremento del ndmero de miembros de su unidad fa-
miliar.

En el caso de personas mayores de 65 afios, de las per-
sonas con discapacidad o de victimas de la violencia
de género o del terrorismo.

[...]

Articulo 25. Cuantia de la ayuda estatal directa a la
entrada.

[...]

4. Si concurren en los solicitantes algunas de las cir-
cunstancias que a continuacién se resefian, la ayuda
ascenderd a 7.900 euros si los ingresos del solicitante
no exceden de 2,5 veces el Indicador Publico de Ren-
ta de Efectos Miiltiples; o a 4.900 euros si los ingresos
del solicitante exceden de 2,5 veces el referido Indica-
dor pero no lo superan en 3,5. Las circunstancias con-
currentes pueden ser cualquiera de las siguientes:
Constituir una unidad familiar formada tinicamente
por el padre o la madre y los hijos.

Formar una unidad familiar en la que haya personas
con discapacidad, en las condiciones establecidas en
la legislacion sobre el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

Constituir una unidad familiar que tenga a su cargo a
alguna persona de mds de 65 afos o cuando el solici-
tante tenga esa misma edad.

Que entre sus integrantes haya victimas de la violen-
cia de género o del terrorismo, otros colectivos en si-
tuacién o riesgo de exclusion social o que pertenez-
can a otros grupos de proteccion preferente segtin la
normativa propia de las Comunidades Auténomas o
de las Ciudades de Ceuta y Melilla.
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COMENTARIO DEL REAL DECRETO 801/2005, DE
1 DE JULIO, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN
ESTATAL 2005-2008, PARA FAVORECER EL ACCE-
SO DE LOS CIUDADANOS A LA VIVIENDA.

La creacién del Plan Estatal 2005-2008 obedece a la ne-
cesidad de regular la dificil situacion econémica que
actualmente se estd produciendo por el aumento de la
oferta de viviendas, el enorme incremento sostenido
de sus precios, el consiguiente desfase entre éstos y
los salarios de los demandantes y la especulacion. El
mandato dirigido a los poderes publicos en el articu-
lo 47 de la Constitucién obliga a éstos a paliar estas
consecuencias negativas e intervenir con medidas di-
rigidas a fomentar la falta de vivienda protegida ase-
quible para los ciudadanos con menos recursos.

El sentido de este comentario y la importancia de es-
te Plan para el caso que nos ocupa radica en que en-
tre estos ciudadanos con menos recursos se incluyen
ciertos colectivos especialmente desprotegidos, entre
los que se encuentran las victimas de la violencia de
género. El Plan, aunque tiene un alcance universal, a
igualdad de niveles de ingresos, facilita el acceso a
una vivienda digna y, por tanto, a la independencia
de este colectivo, con una serie de normas dispersa-
das a lo largo de todo su articulado, entre las que des-
tacan las siguientes:

- En primer lugar las mujeres victimas de la violencia
de género, definidas por la LO 1/2004, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, se
consideraran beneficiarias preferentes de ayudas en-
caminadas a que puedan acceder a una vivienda. Es-
tas ayudas serdn tanto de tipo no financiero -entre las
cuales se encuentran el establecimiento de precios
maximos de venta y de adjudicacion de las viviendas
protegidas, la fijacion de precios maximos de renta de
las viviendas en alquiler o la facilitacién para crear
viviendas protegidas de nueva construccién- como
de tipo financiero — préstamos convenidos o ayudas
econdmicas estatales (subsidios de préstamos, sub-
venciones y ayudas)-. Estas ayudas estatales financie-
ras directas deberan ser reintegradas antes de haber
transcurrido los 5 primeros afios del periodo de
amortizacién de los préstamos convenidos.

- En segundo lugar, las viviendas objeto de regulacién
por este Real Decreto se encuentran sujetas a limita-
ciones y prohibiciones de disponer en el sentido de
que deberan destinarse a residencia habitual y per-
manente del propietario o del inquilino, no pudiendo
transmitirse ni cederse por ningtn titulo (por ejem-
plo, a través de un contrato de compra-venta) duran-

te un plazo de 10 afios. Esta prohibicién queda excep-
tuada para el caso de que las adquirentes o cesiona-
rias sean victimas de la violencia de género.

- En tercer lugar, como actuacion protegida, también
podran las mujeres victimas de la violencia de género
acceder de forma preferente a subvenciones econémi-
cas cuando sean inquilinas de viviendas arrendadas,
siempre que formalicen sus contratos en los términos
de la LAU de 1994 y que cumplan una serie de requi-
sitos referidos a los ingresos familiares, la renta anual
a pagar y la superficie méxima de la vivienda, en los
términos del articulo 15.

- En cuarto lugar, se establece una limitacién para el
acceso a la propiedad de las viviendas reguladas (las
protegidas y las usadas) cuando la persona que pre-
tende adquirir su propiedad ya es propietaria ante-
rior de una vivienda libre, siempre que su valor, de-
terminado segiin la normativa del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, exceda del 40% del pre-
cio maximo total de venta de la vivienda regulada. La
ventaja para las mujeres victimas de la violencia de
género es que esta restricciéon no se produce mientras
el valor de la vivienda libre no supere el 60% de la
cantidad antes indicada.

- Por dltimo, el Plan ofrece la posibilidad de acogerse
a una ayuda econémica estatal destinada a facilitar el
pago de la entrada correspondiente al precio de ven-
ta o adjudicacién de una vivienda protegida siempre
que se trate del primer acceso a una vivienda en pro-
piedad, que los ingresos de los solicitantes no super-
en unos determinados indicadores, y que la cuantia
del préstamo convenido no sea inferior al 60% del
precio total de la vivienda. (art. 25). En el caso de que
se trate de mujeres victimas de la violencia de género
la ayuda asciende a su importe maximo.

La enumeracién de este tipo de medidas hace que es-
te Real Decreto merezca la consideracion de que cum-
ple con el principio de transversalidad de género™.
Este camino normativo, desde el punto de vista esta-
tal, como antes se ha dicho, ya ha sido iniciado por la
LO 2/2004 que, en su articulo 2, k), conceptiia la
transversalidad como un principio general del dere-
cho que, como tal, deberia de estar presente e infor-
mar el contenido de toda la legislacion, y que se pue-
de extraer del articulo 9.2 de la Constitucion, pero
que quizas deberia de tener una identidad propia e
incorporarse, como otros principios generales del de-
recho, al propio texto constitucional, como concepto
lo suficientemente importante que pretende la imple-
mentaciéon de una nueva cultura que remueva los
convencionalismos y los valores en los que se apoya

¢ Consistente, segtin Maria Luisa BALAGUER CALLEJON “en el entendimiento de que la situacién de inferioridad de la mujer no se sittia en un sector concreto de la actividad politica, sino
que la erradicacion de la desigualdad de género exige que la politica adopte soluciones de igualdad en todas y cada una de sus decisiones y normas”. Cfr. “La transversalidad y la vio-
lencia de género”, Articulo 14. Una perspectiva de género, nimero 18, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2005, p. 7.
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un sistema social de dominio masculino y llegar asi
a una efectiva igualdad real entre hombres y mujeres,
para lo que se hace necesario, segiin M. LUISA BA-
LAGUER, “que la mujer se integre en todos y cada

uno de los sectores de la vida ptblica y privada”.
(JUAN BOZA, Becario de Derecho Constitucional de
la Universidad de Malaga).

ORDEN DE 25 DE MAYO DE 2005, ror LA QuE sE
DICTAN NORMAS PARA LA ELABORACION DEL PRESUPUESTO

DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA PARA EL
ANO 2006943,

[...]

La igualdad entre hombres y mujeres constituye el eje
transversal de la cohesién social y el elemento funda-
mental para el incremento de la productividad de An-
dalucfa. En este ambito debe lograrse la plena incor-
poracién de las mujeres en el mercado laboral y esto
pasa por avanzar en las medidas de conciliacién de la
vida laboral y familiar de los andaluces.

Asimismo constituye otra prioridad la erradicacién de
la violencia de género.

[.]

DISPONGO

1. Criterios de presupuestacion.

1.1 Las prioridades en la asignacion de recursos del
Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia para el ejercicio 2006 seran:

[...]

Los programas destinados a promover la igualdad en-
tre hombres y mujeres, favoreciendo la igualdad de
oportunidades y las medidas positivas para corregir
las desigualdades que atin se dan por razén de género.

[.]

ACUErRDO DE 7 DE JuNiO DE 2005 DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA, PLAN DE INNOVACION Y MODERNIZACION,
MEDIDAS TRANSVERSALES®4,

PLAN DE INNOVACION Y MODERNIZACION DE
ANDALUCIA

]

2. VISION DE FUTURO PARA UNA ANDALUCIA
INNOVADORA
2.1 Filosofia y bases del Plan: Paradigmas.

[...]

2.1.1 Andalucia: un modelo econémico y social soste-
nible basado en la generaciéon de bienestar social, el
respeto al medio ambiente y la igualdad de oportuni-
dades.

El futuro de Andalucia tiene su razén de ser en el
bienestar econémico y social de todos los andaluces y
andaluzas.

% Publicada en el BOJA nim. 105, de 1 de junio de 2005. Se publica parcialmente.
¢ Publicado en el BOJA de 24 de junio de 2005. Se publica parcialmente.

El contexto global de la nueva economia ha obligado
a la Unién Europea a reorientar las estrategias de go-
bierno hacia un enfoque integrador, que responda a
los retos del panorama internacional y europeo y sea
capaz de impulsar y fortalecer las capacidades regio-
nales.

[..]
4. ESTRATEGIAS Y POLITICAS DE ACTUACION

POLITICA DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES
DIGITALES (e-IGUALDAD)

La solidaridad, la igualdad de oportunidades y la in-
clusion social son metas fundamentales sobre las que
se asienta la politica social andaluza actual y repre-
sentan, asimismo, bases inamovibles que el PIMA
contribuye a sustentar.
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LEGISLACION

Incidir en el principio de la igualdad de oportunida-
des en la Sociedad del Conocimiento, adquiere una
mayor trascendencia por las dificultades de acceso a
la Sociedad de la Informacién y la complejidad de los
entornos y relaciones entre las personas y las institu-
ciones.

El abordaje de una sociedad equitativa en un contex-
to tecnoldgico requiere intervenir con métodos de ac-
cién y reaccién. Desde el punto de vista reactivo las
politicas publicas, construidas sobre la Sociedad del
Conocimiento, deben ir dirigidas a eliminar las des-
igualdades alli donde las hubiera y desde la 6ptica
proactiva, el empefio es promover una innovacién
que no genere nuevas desigualdades y neutralice las
existentes.

Por otra parte, la igualdad de oportunidades digitales
debe minimizar las desventajas de aquellas personas
que presentan dificultades para desenvolverse en su
entorno tecnolégico, compensar las complicaciones y
las situaciones adversas y aportar mdas recursos y
prestaciones a las personas que mas lo necesitan.
Una sociedad que proclama el principio de igualdad
de oportunidades entre sus valores, se construye so-
bre las bases de la solidaridad y la equidad, progresa
de forma colectiva y asume un destino comtin sin ex-
clusién, donde todas las personas son necesarias y son
importantes.

En este sentido, la Tecnologia de la Informacién y de
las Comunicaciones estan generando nuevos servicios
que sobrepasan los obstaculos y barreras arraigadas
en los modelos tradicionales de nuestra sociedad, su-
perando trabas como la distancia geografica y la mo-
vilidad, que dificultaban un desarrollo econémico y
social, y repartiendo equitativamente las oportunida-
des posibles para toda la ciudadania en general.

Por tanto, debe actuarse para eliminar los riesgos de

que, en una sociedad dominada por las TIC, queden
excluidos ciudadanos y ciudadanas que no se benefi-
cien de las nuevas oportunidades nacidas de ellas, a
causa de determinados factores que obstruyen la ac-
cesibilidad a la Sociedad del Conocimiento, y reducen
las posibilidades de desarrollo econémico y social de
las que actualmente disfrutan muchos paises y ciuda-
danos y ciudadanas del Mundo.

El conjunto de medidas preventivas que incorpora el
PIMA, trata de hacer desaparecer las situaciones de
desigualdad que impiden el libre acceso a los servi-
cios y prestaciones, y contrarrestar las desventajas que
afrontan algunos colectivos para competir en igual-
dad de oportunidades con el resto de la ciudadania.
Son medidas activas, dirigidas a neutralizar posicio-
nes de desventaja y acciones de promociéon de cam-
bios favorecedores hacia la igualdad de oportunida-
des en la Sociedad de la Informacién y que, basica-
mente, se relacionan con:

>> La vertebracion territorial y la equidad en lo rural-
urbano.

>> Las relaciones con la edad.

>> La existencia de dependencia.

>> La inmigracién y los entornos desfavorecidos.

>> Los problemas de la igualdad de género.

[...]

A.2. Linea estratégica de igualdad socio-cultural

[...]

Objetivo 4: Potenciar el proceso de igualdad de géne-
ro a través de las respuestas de la Tecnologia de la In-
formacién y de las Comunicaciones.

Acciones:

Fomento del teletrabajo para la conciliacién de la vida
personal y laboral.

[.]
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUusTICIA (SALA PRIMERA) DE

O DE DICIEMBRE DE 200495, 1cuALDAD DE RETRIBUCION - PLAN SOCIAL -

ASIGNACION CONCEDIDA A LOS TRABAJADORES QUE HAYAN ALCANZADO UNA CIERTA

EDAD EN EL MOMENTO DE SU DESPIDO - CONCESION DE LA ASIGNACION A PARTIR DE

UNA EDAD DIFERENTE EN FUNCION DEL SEXO DE LOS TRABAJADORES DESPEDIDOS —EDAD
LEGAL DE JUBILACION, DIFERENTE EN FUNCION DEL SEXO.

En el asunto C-19/02, que tiene por objeto una peticién de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el Obers-
ter Gerichtshof (Austria), mediante resolucién de 20 de diciembre
de 2001, recibida en el Tribunal de Justicia el 29 de enero de 2002,
en el procedimiento entre: Viktor Hlozek y Roche Austria Gesells-
chaft mbH,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera), integrado por el Sr. P.
Jann, Presidente de Sala, y el Sr. A. Rosas (Ponente), la Sra. R. Sil-
va de Lapuerta y los Sres. K. Lenaerts y S. von Bahr, Jueces; Abo-
gado General: Sra. ]. Kokott; Secretaria: Sra. M.-E. Contet, admi-
nistradora principal; habiendo considerado los escritos obrantes
en autos y celebrada la vista el 12 de febrero de 2004; consideradas
las observaciones presentadas: - en nombre del Sr. Hlozek, por los
Sres. G. Teicht y G. Jochl, Rechtsanwilte; - en nombre de Roche
Austria Gesellschaft mbH, por el Sr. R. Schuster, Rechtsanwalt; -
en nombre de la Reptblica de Austria, por la Sra. C. Pesendorfer
y el Sr. G. Hesse, en calidad de agentes; - en nombre de la Comi-
si6n de las Comunidades Europeas, por el Sr. . Sack y la Sra. N.
Yerrel, en calidad de agentes; oidas las conclusiones del Abogado
General, presentadas en audiencia publica el 1 de abril de 2004;
dicta la siguiente Sentencia

1. La peticién de decisién prejudicial tiene por objeto la interpre-
tacion del articulo 141 CE y de la Directiva 75/117/CEE del Con-
sejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la apli-
cacién del principio de igualdad de retribucién entre los trabaja-
dores masculinos y femeninos (DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52),
asi como la interpretacion de la Directiva 76/207/CEE del Con-
sejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesio-
nales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p.
70), y de la Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de
1986, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en los regimenes profesionales de segu-
ridad social (DO L 225, p. 40), en su versién modificada por la
Directiva 96/97/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 1996 (DO
1997, L 46, p. 20).

2. Dicha peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre el
Sr. Hlozek y Roche Austria Gesellschaft mbH (en lo sucesivo,
«Roche»), en relacién con la negativa de esta tltima a concederle el
derecho a una asignacion de transicion que, segtin el acuerdo cele-

% Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea C045, de 19 de febrero de 2005.

brado con ocasién de una reestructuracién de empresa, debia abo-
narse a los trabajadores que hubiesen alcanzado una cierta edad en
el momento de su despido. Marco juridico Normativa comunitaria
3. El articulo 141 CE consagra el pricipio de igualdad de retribu-
cién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o
para un trabajo de igual valor.

4. Los articulos 136 CE a 143 CE sustituyeron a partir del 1 de mar-
zo de 1999, fecha de entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
a los articulos 117 a 120 del Tratado CE. El articulo 141 CE, apar-
tados 1y 2, parrafo primero, es sustancialmente idéntico al articu-
lo 119, parrafos primero y segundo, del Tratado.

5. El articulo 1 de la Directiva 75/117 es del siguiente tenor: «EI
principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores mas-
culinos y femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado, y
que, en lo sucesivo, se denominara principio de igualdad de retri-
bucién, implica para un mismo trabajo o para un trabajo al que se
atribuye un mismo valor, la eliminaci6n, en el conjunto de los ele-
mentos y condiciones de retribucién, de cualquier discriminacién
por razén de sexo. [...]»

6. La Directiva 76/207 tiene por objeto la aplicacién, en los Esta-
dos miembros, del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, incluida la pro-
mocion, y a la formacién profesional, asi como a las condiciones
de trabajo, incluidas las condiciones de despido, y, en las condi-
ciones previstas en su articulo 1, apartado 2, a la seguridad social.
7.La Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978,
relativa a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social (DO
L6, p. 24; EE 05/02, p. 174), fue adoptada segtin lo previsto en el
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 76/207. Conforme a su arti-
culo 3, apartado 1, letra a), la Directiva 79/7 se aplica a a los regi-
menes legales que aseguren una proteccion, en particular, contra
los riesgos de vejez y desempleo.

8. La Directiva 86/378 tiene por objeto la aplicacion del principio
de igualdad de trato en los regimenes profesionales de seguri-
dad social que aseguren la proteccion contra los riesgos previs-
tos en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 79/7, asi como en
los regimenes que prevean, para los trabajadores por cuenta aje-
na, cualquier otro tipo de gratificaciéon en dinero o en especie a
efectos del Tratado.

9. A tenor del articulo 2 de la Directiva 86/378, en su versién
modificada por la Directiva 96/97, se consideran regimenes pro-
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fesionales de seguridad social los regimenes no regulados por la

Directiva 79/7 cuya finalidad sea proporcionar a los trabajadores,
por cuenta ajena o autonomos, agrupados en el marco de una
empresa o de un grupo de empresas, de una rama economica o de
un sector profesional o interprofesional, prestaciones destinadas a
completar las prestaciones de los regimenes legales de seguridad
social 0 a sustituirlas, tanto si la adscripcion a dichos regimenes es
obligatoria como si es facultativa.

Normativa nacional

10. Segtin la exposicién simplificada que contiene la resolucion de
remisién, se han de tomar en consideracion, en especial, las
siguientes normas nacionales.

11. Segtin el articulo 253 de la Allgemeines Sozialversicherungs-
gesetz (Ley general de seguridad social; BGBI. n° 189/1955, en su
versién publicada en el BGBI. n®33/2001; en lo sucesivo, «<ASVG»)
los hombres que hayan alcanzado la edad de 65 afos y las muje-
res que hayan alcanzado la edad de 60 afios tienen derecho a una
pensién de jubilacién. En la época de los hechos a que se refiere el
procedimiento principal, los articulos 253a, 253b y 253¢ de la
ASVG preveian ademas el derecho a percibir una pensién de jubi-
lacién anticipada, en particular en caso de desempleo, para los
hombres de mas de 60 afios y las mujeres de mas de 55 afios. Pos-
teriormente, esta edad minima ha sido aumentada, pasando a ser,
en la fecha de la resolucién de remisién, de 61,5 afios para los
hombres y de 56,5 afios para las mujeres.

12. El articulo 2, apartado 1, de la Bundesgesetz tiber die Gleich-
behandlung von Frau und Mann im Arbeitsleben (Ley de igual-
dad de trato laboral entre mujeres y hombres; BGBL. n® 108/1979,
en su version publicada en el BGBL. n° 833/1992; en lo sucesivo,
«Gleichbehandlungsgesetz») prohibe toda discriminacién directa
o indirecta por razén de sexo. Esta prohibicion se aplica, entre
otras, a las discriminaciones en la celebracion del contrato laboral
(ntimero 1), en la determinacién de la retribucién (ndmero 2), en
la concesién de prestaciones sociales distintas de la retribucién
(ntimero 3), en la carrera profesional, en particular en los ascensos
(ntimero 5) y en la terminacion de la relacién laboral (nimero 7).

13. En virtud del articulo 97, apartado 1, niimero 4, de la Arbeits-
verfassungsgesetz (Ley constitucional del trabajo; BGBI. n°
22/1974, en su versién publicada en el BGBI. n® 833/1992 y en el
BGBI n° 502/1993; en lo sucesivo, «ArbVG»), el érgano electo del
personal de la empresa puede obligar al propietario de ésta a cele-
brar un convenio de empresa sobre medidas destinadas a evitar,
suprimir o atenuar las consecuencias de un cambio en la empresa
en el sentido del articulo 109, apartado 1, ntimeros 1 a 6, de la
ArbVG, si el cambio afecta gravemente a todos los trabajadores o a
una parte importante del personal. Este convenio de empresa,
denominado «plan social» («Sozialplan»), puede incluir cualquier
medida destinada a compensar las consecuencias negativas del
cambio en la empresa, como por ejemplo, indemnizaciones mas
elevadas en caso de despido a raiz de una reduccién de la activi-
dad o medidas de acompafiamiento para los trabajadores despedi-
dos, asf como «asignaciones de transicién» («Uberbriickungsgel-
der»). Segtin el 6rgano jurisdiccional remitente, la Ley no delimita
con precision el contenido de un plan social de ese tipo.

14. A tenor del articulo 31 de la ArbVG, un convenio de empresa
es directamente obligatorio en su dmbito de aplicacién; asi, tiene
valor normativo para los trabajadores.

El plan social de 26 de febrero de 1998

15. Segtin la resolucién de remision, el plan social de 26 de febre-
ro de 1998, que es objeto del procedimiento principal, tiene la
naturaleza de un convenio de empresa en el sentido de las dispo-
siciones pertinentes de la ArbVG.

16. El punto 7 de ese plan social trata sobre la indemnizacién de des-
pido prevista para los trabajadores que, en el momento de terminar
su relacion de trabajo con la empresa, tengan menos de 55 afios de
edad en el caso de los hombres, y menos de 50 afios de edad en el
caso de las mujeres. El importe de esta indemnizacién se calcula en
funcién de la antigtiedad del trabajador en la empresa.

17. El punto 8 de dicho plan social es del tenor siguiente:

«8. Asignacion de transicion [Uberbriickungszahlung]

8.1. Ambito de aplicacién

Tendran derecho a la asignacion de transicion aquellos empleados
que, en el momento de la extincién de la relacion laboral, hayan
cumplido 55 afios de edad (en el caso de los hombres) o 50 afios de
edad (en el caso de las mujeres) y todavia no tengan derecho a una
pensién con arreglo a la ASVG.

8.2. La asignacién de transicion comenzara a abonarse el mes
siguiente a la extincion de la relacién laboral y dejara de abonarse
en el momento en que el trabajador pueda acogerse al derecho a
una pensién con arreglo a la ASVG, si bien se abonara durante un
maximo de cinco afios desde la extincién de la relacién laboral.
8.3. La cuantia de la asignacién de transicion ascendera al 75 %
(bruto) del dltimo salario mensual bruto y se abonard catorce
veces al afio. Durante el periodo de transicién el empleado no ten-
dra ninguna obligacién laboral. Ademads, se concederd una indem-
nizacién voluntaria por despido. Esta indemnizacion se calculara
tomando como base la duracién del periodo de transicion:

Hasta dos afios: 1 mes de salario. Entre dos y cuatro afios: 2 meses
de salario. Mas de cuatro afios: 3 meses de salario. La indemniza-
cién voluntaria por despido se abonaré de forma simultdnea a la
indemnizacién legal por despido.»

18. Por lo que respecta a los derechos relativos a la pension de
jubilacién del régimen profesional concedida por la empresa, tam-
bién se distingue segtin que los empleados estén incluidos en el
punto 7 o en el punto 8 del plan social. Segtin el punto 12 de éste,
los empleados que, en el momento de dejar la empresa, no cum-
pliesen las condiciones para tener derecho a la asignacion de tran-
sicion establecida en el punto 8 del plan social, tendran garantiza-
do el rescate de sus derechos a pensién por su valor actuarial. En
cambio, los empleados incluidos en el punto 8 del plan social ten-
dran garantizado el derecho a recibir la pensién de jubilacién del
régimen profesional, abondndoseles las prestaciones respectivas a
partir del momento en que reciban una pensién con arreglo a la
ASVG. El punto 12.2 del plan social precisa que el periodo de tran-
sicion al que se refiere el punto 8 se computard integramente como
periodo de actividad.

19. En la resolucién de remisién, el Oberster Gerichtshof da algu-
nas indicaciones sobre la aplicacion practica del punto 8 del plan
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social. Cuando habia que despedir a un trabajador que cumplia
las condiciones previstas en dicho punto 8, la empresa celebraba
con él un contrato después de rescindir el contrato de trabajo. El
nuevo contrato era de duracion determinada por un periodo
méximo de cinco afios o hasta que el empleado tuviese derecho a
la pensién legal con arreglo a la ASVG. Durante ese periodo, el
empleado de que se tratase recibia la asignacién de transicion,
quedaba exento de manera irrevocable de cualquier obligacion
laboral y podia ejercer otra actividad remunerada.

20. La posibilidad de ejercer otra actividad remunerada a la vez
que se percibia la asignacién de transicién se desprendia directa-
mente del punto 4 del plan social, segtin el cual «[...] mientras
estén exentos de cualquier obligacién laboral, los trabajadores
estardn autorizados a ocupar otro empleo y a conservar los dere-
chos que les confiere el presente plan social».

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

21. Roche se fusiond, con efectos a partir del 1 de julio de 1998, con
la sociedad para la que trabajaba el Sr. Hlozek desde el 1 de enero
de 1982. En vista de esa fusién y con el fin de atenuar las conse-
cuencias negativas para los trabajadores derivadas de las medidas
de reestructuracion de la empresa proyectadas en el marco de
dicha fusion, el empresario y los delegados del personal elabora-
ron el plan social de 26 de febrero de 1998.

22. E1 30 de junio de 1999 despidieron al Sr. Hlozek en el contexto
de la reestructuracion empresarial que conllevo el cierre de la uni-
dad de produccién que €l dirigia. Dado que el Sr. Hlozek tenia 54
afos en el momento en que se extingui6 la relacién laboral con
Roche, le era aplicable el punto 7 y no el punto 8 del plan social.
Acepté la indemnizacion voluntaria por despido que le fue abo-
nada con arreglo al punto 7 del plan social. Habida cuenta de su
antigtiedad en la empresa, el importe bruto de dicha indemniza-
cion se fijo en 1.845.000 ATS, es decir, 1.274.113,75 ATS netos. En
una vista celebrada el 7 de diciembre de 1999, el Sr. Hlozek decla-
16 que habia encontrado otro empleo, con una retribuciéon compa-
rable a la que percibia anteriormente.

23. Si el Sr. Hlozek hubiese sido mujer, le hubiese sido aplicable el
punto 8 del plan social. En este caso, habria recibido una indem-
nizacién voluntaria por despido de menor cantidad que la que se
le aboné. No obstante, se le habrian aplicado las disposiciones
relativas a la asignacién de transicién.

24. El Sr. Hlozek estimo, por consiguiente, que habia sido discri-
minado por ser hombre, razén que le condujo a solicitar ante el
Arbeits- und Sozialgericht Wien (Austria) que se declarase su
derecho, frente a Roche, a recibir la asignacion de transicién pre-
vista en el plan social de 26 de febrero de 1998 hasta que perciba
su pension con arreglo a la ASVG. Con caracter subsidiario, soli-
cité que se declarase su derecho a recibir la asignacion de transi-
cién durante los cinco afios siguientes a la fecha de la extincién de
su relacion laboral con Roche y, con caracter subsidiario de segun-
do grado, por el periodo en el que no ejercié ninguna actividad
profesional.

25. En apoyo de sus pretensiones, el Sr. Hlozek sostiene, funda-
mentalmente, que el régimen relativo a la asignacién de transi-
cion, tal como figura en el punto 8 del plan social de 26 de febrero

de 1998, es ilegal y nulo con arreglo tanto al Derecho interno como
al Derecho comunitario, ya que prevé edades diferentes para los
hombres (55 afios) y para las mujeres (50 afios). En su opinién, la
disposicion relativa a la menor de esas edades debe ser igualmen-
te valida para los hombres y, habida cuenta de que tenfa 54 afios
en el momento de su despido, tiene derecho a que se le conceda
una asignacion de transicion.

26. Mediante resoluciéon dictada el 17 de octubre de 2000, el
Arbeits- und Sozialgericht Wien estimé la demanda del Sr. Hlozek
y declar6 que tenia derecho, frente a Roche, a que se le concediese
una asignacion de transicién hasta recibir su pensién con arreglo
ala ASVG, pero sélo durante un periodo méaximo de cinco afios a
partir del 30 de junio de 1999, fecha en que se extingui6 su relacién
laboral. Estimé que, habida cuenta de la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia, en particular de la sentencia de 17 de mayo de
1990, Barber (C262/88, Rec. p. 11889), habria que considerar que el
régimen discutido vulnera el principio de igualdad de trato que
figura en el articulo 141 CE, ya que establece condiciones de edad
diferentes para conceder la asignacion de transicién a hombres y
a mujeres. Segun dicho érgano jurisdiccional, dado que el articulo
141 CE es obligatorio y directamente aplicable, las diferentes con-
diciones de edad son nulas y el derecho a una asignacion de tran-
sicién debe aplicarse tanto a los hombres como a las mujeres que
hayan alcanzado la edad de 50 afios en el momento en el que se
extingue la relacién laboral y que atin no tengan derecho a una
pensién con arreglo a la ASVG.

27. El Oberlandesgericht Wien (Austria) confirmé en apelacién
aquella sentencia, por lo que Roche interpuso un recurso de casa-
cion ante el Oberster Gerichtshof. Roche se opone a que la asigna-
cion de transicién de que se trata deba apreciarse a la luz del arti-
culo 141 CE y niega que haya existido discriminacion. Sostiene, en
esencia, que se trata de determinar si la condicién para tener dere-
cho a la asignacién de transicion constituye una discriminacién y
que, conforme a la sentencia de 16 de febrero de 1982, dictada en
el asunto Burton (19/81, Rec. p. 555), esta cuestion no debe apre-
ciarse a la luz del articulo 141 CE sino de la Directiva 76/207.
Segtin Roche, se puede modular el derecho a una prestacién de
esta naturaleza en funcion de las diferentes edades a las que el
régimen legal de seguridad social comienza a abonar las presta-
ciones. Ademas, alega que, en la asignacion de transicion, la pres-
tacion laboral y la retribucién no estdn asociadas y que, si la edad
a la que se abonan las prestaciones fuese idéntica para hombres y
mujeres, se discriminarfa a las mujeres.

28. En la resolucion de remision, el Oberster Gerichtshof se refiere
a las estadisticas para los afios 1998 a 2000 elaboradas por el
Arbeitsmarketservice Wien, relativas al reparto del nimero de
desempleados en Austria en funcion del sexo y la edad. Sefala
que, seglin esas estadisticas, el nimero de desempleados en los
tramos de edad inferiores a 49 afios es relativamente constante e
igual para los dos sexos. Sin embargo, en el tramo de edad de 50
a 54 afios, el ntimero de mujeres en desempleo es casi el doble con
respecto al anterior tramo de edad. Ademas, en ese mismo seg-
mento de edad, el niimero de mujeres desempleadas es claramen-
te superior al ntimero de hombres desempleados. En cambio, en el
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tramo de edad de 55 a 59 afios, el ntimero de hombres desemple-

ados es mucho mayor que en el anterior tramo de edad; también
es superior al nimero de mujeres desempleadas en este tramo de
edad.

29. Segtin el 6rgano jurisdiccional remitente, esa situacién podria
tener su explicacion en el hecho de que el riesgo de desempleo
aumenta a medida que la persona, sea hombre o mujer, se aproxi-
ma a la edad legal de jubilacién. Asi, en el caso de las mujeres,
cuya edad minima para la obtencién de una pensién legal de jubi-
lacién es inferior a la de los hombres, ese riesgo alcanza su punto
maximo antes que en el caso de los hombres. Dicho érgano juris-
diccional sefiala que la demandada en el procedimiento principal
sostiene que el plan social en cuestion persigue precisamente el
objetivo de tener en cuenta el mayor riesgo de desempleo que
corre el trabajador cuando se le despide en los cinco afios anterio-
res a la jubilacién.

30. El 6rgano jurisdiccional remitente precisa asimismo que la
concesion de la asignacién de transicién, tal como se prevé en el
plan social controvertido, no funda una relacion laboral a efectos
del articulo 2, apartado 1, nimero 1, de la Gleichbehandlungsge-
setz ni constituye una promocién a efectos del articulo 2, apartado
1, ntimero 3, de la misma Ley. Destaca que los trabajadores afecta-
dos no tienen que realizar una prestacién laboral.

31. Ajuicio del 6rgano jurisdiccional remitente, dado que la asig-
nacion de transicién no tiene como objetivo complementar un
seguro o una pensién legal, tampoco constituye una pensién con
arreglo a un régimen profesional de seguridad social. Afirma que
no esta vinculada a la duracion de la relacién laboral ni a los peri-
odos de afiliacion. En esencia, segin la apreciacion del 6rgano
jurisdiccional remitente, se trata de conceder al trabajador, tnica-
mente por su pertenencia al personal de la empresa y en virtud de
la obligacion de prevision social que tiene el empresario frente a
él, una cobertura del riesgo de no encontrar un nuevo empleo
cuando su relacién laboral se extingue a una determinada edad a
la que es muy dificil encontrarlo.

32. Habida cuenta de todo lo expuesto, el Oberster Gerichtshof
decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Jus-
ticia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) a) En un sistema en el que el empresario que despide a un gru-
po numeroso de trabajadores a raiz de una fusién con otra socie-
dad estéd obligado, en virtud de su obligacién de previsién social
frente a todos sus trabajadores, a acordar con el comité de empre-
sa un plan social de cardcter normativo para los trabajadores con
objeto de mitigar las consecuencias de los despidos y, en particu-
lar, el riesgo de desempleo, que aumenta con la edad, el articulo
141 CE y el articulo 1 de la Directiva 75/117/CEE [...], ;deben
interpretarse en el sentido de que [...] se oponen a un plan social
con arreglo al cual, independientemente del periodo de empleo, es
decir, sin tener en cuenta periodos de carencia, todas las trabaja-
doras que, en el momento del despido, hayan cumplido 50 afios
de edad y todos los trabajadores que, en el momento del despido,
hayan cumplido 55 afios de edad tienen derecho, en razén tnica-
mente de su edad y del distinto grado de riesgo de desempleo de
larga duracién que corren, globalmente considerados, los hom-

bres y las mujeres en funcién de la edad, a una asignacion de tran-
sicion que asciende al 75 % del dltimo salario bruto mensual
durante un periodo de cinco afios, si bien como maximo hasta el
momento en que causen derecho a la pensién legal de jubilacion?
b) En particular, el concepto de retribucién del articulo 141 CE y
del articulo 1 de la Directiva, ;debe interpretarse en el sentido de
que, en el caso de las prestaciones que no dependen del trabajo
realizado, sino tinicamente de la pertenencia al colectivo de traba-
jadores y de la obligacién de previsién social impuesta al empre-
sario, comprende la cobertura del riesgo de desempleo de larga
duracién, de modo que la retribucién debe considerarse igual si,
globalmente considerada, cubre dicho riesgo en la misma medida,
aun cuando normalmente dicho riesgo aparezca a edades diferen-
tes en los hombres y en las mujeres?

c) (O bien, si el concepto de retribucion que figura en dichas dis-
posiciones comprende en realidad tinicamente la prestacion en
metdlico como tal, la diferencia en el nivel de riesgo asi entendido
puede justificar una diferencia de trato entre hombres y mujeres?
2) a) El concepto de regimenes profesionales de seguridad social
en el sentido del articulo 2, apartado 1, de la Directiva
86/378/CEE [...], ;debe interpretarse en el sentido de que también
comprende las asignaciones de transicion antes descritas?

b) El concepto de riesgo de vejez, incluido el caso de jubilaciones
anticipadas del articulo 4 de dicha Directiva, ;debe interpretarse
en el sentido de que comprende también dichas asignaciones de
transicién?

c) El concepto de régimen que figura en el articulo 6, apartado 1,
letra c), de dicha Directiva, ;se refiere tinicamente al cumplimien-
to de los requisitos para tener derecho a la asignacién de transi-
cion, o también globalmente a la pertenencia a la plantilla de tra-
bajadores?

3) a) La Directiva 76/207/CEE [...], ;debe interpretarse en el senti-
do de que la asignacién de transicién que se ha descrito constitu-
ye una condicién de despido en el sentido del articulo 5 de esta
Directiva?

b) Dicha Directiva, ;debe interpretarse en el sentido de que se
opone a un plan social con arreglo al cual, independientemente
del periodo de empleo, es decir, sin tener en cuenta periodos de
carencia, todas las trabajadoras que, en el momento del despido,
hayan cumplido 50 afios de edad y todos los trabajadores que, en
el momento del despido, hayan cumplido 55 afios de edad tienen
derecho, en razén tnicamente de su edad y del distinto gado de
riesgo de desempleo de larga duracién que corren, globalmente
considerados, los hombres y las mujeres en funcion de la edad, a
una asignacion de transicién que asciende al 75 % del dltimo sala-
rio bruto mensual durante un perfodo de cinco afios, si bien como
maximo hasta el momento en que causen derecho a la pensién
legal de jubilacion?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la primera cuestion

33. En su primera cuestién, que se divide en tres partes [letras a) a
c)], el érgano jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmen-
te, si una asignacién de transicién como la controvertida en el pro-
cedimiento principal esta incluida en el concepto de «retribucion»
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en el sentido del articulo 141 CE y del articulo 1 de la Directiva

75/117 y, de ser asi, si estas disposiciones se oponen a que dicha
asignacion se conceda teniendo en cuenta el distinto riesgo de des-
empleo de larga duracién evaluado a tanto alzado para los hom-
bres y para las mujeres en funcién de la edad, o si, por el contra-
rio, esta diferencia de riesgo puede justificar una diferencia de tra-
to entre los trabajadores y las trabajadoras por lo que respecta a la
edad a partir de la cual, en caso de despido, tienen derecho a que
se les conceda dicha asignacién.

Primera parte: calificacién de la asignacion

34. Por lo que se refiere a la primera parte de esta cuestion, en
todas las observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia,
salvo en las de Roche, se sostiene que una gratificaciéon como la
asignacién de transicién controvertida en el procedimiento prin-
cipal es una «retribucion» en el sentido del articulo 141 CE y del
articulo 1 de la Directiva 75/117. Segtin Roche, no se trata de cali-
ficar la gratificacién como tal, sino de saber si las condiciones
para tener derecho a la asignacién de transicion son discrimina-
torias. Alega que esta materia entra en el ambito de aplicacion de
la Directiva 76/207 y, al respecto, invoca la sentencia Burton,
antes citada.

35. Segtn jurisprudencia reiterada sobre el articulo 119 del Trata-
do, el concepto de «retribucién», en el sentido del articulo 141 CE
y del articulo 1 de la Directiva 75/117, comprende todas las grati-
ficaciones en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que
sean satisfechas, aunque sea indirectamente, por el empresario al
trabajador en razén de la relacion de trabajo. El hecho de que
determinadas prestaciones sean pagadas una vez extinguida la
relacién de trabajo no excluye que puedan tener caracter de retri-
bucidn, en el sentido de las disposiciones antes citadas (véanse, en
particular, las sentencias Barber, antes citada, apartado 12, y de 9
de febrero de 1999, Seymour-Smith y Pérez, C167/97, Rec. p. 1623,
apartados 23 y 24).

36. Aunque en la sentencia Burton, antes citada, el Tribunal de Jus-
ticia declar6 que la Directiva 76/207 se aplica a las condiciones de
concesién de una indemnizacién por cese voluntario, pagada por
un empresario a un trabajador que desea abandonar su empleo, la
Comision sefiala acertadamente que esta jurisprudencia no se ha
reiterado en sentencias mas recientes sobre las prestaciones abo-
nadas tras el cese de la relacion laboral.

37. En efecto, por lo que respecta a las indemnizaciones pagadas
por el empresario al trabajador con ocasion de su despido, el Tri-
bunal de Justicia ya declar6é que éstas constituyen una forma de
retribucién diferida, a la que tiene derecho el trabajador en razén
de su relacién de trabajo, pero que le es pagada en el momento de
cesar su relacion de trabajo, con el fin de facilitar su adaptacion a
las nuevas circunstancias resultantes de la pérdida de su empleo
(véanse las sentencias Barber, antes citada, apartado 13; de 27 de
junio de 1990, Kowalska, C33/89, Rec. p. 12591, apartado 10, asi
como Seymour-Smith y Pérez, antes citada, apartado 25).

38. En el presente asunto procede sefialar que la asignacion de
transicion halla su origen en el plan social de 26 de febrero de
1998, que es el resultado de una negociacion entre interlocutores
sociales y a la que la empresa esta obligada en razén de la relacion

de trabajo que existia entre ella y algunos trabajadores despedidos
en el marco de la operacion de reestructuracién a la que se refiere
dicho plan. El punto 8.3 de ese plan, segtin el cual la base de cél-
culo de la cuantia de la asignacioén de transicion es el dltimo sala-
rio mensual bruto, confirma que la asignacién de transicion cons-
tituye una gratificacién concedida en relacién con el empleo de los
trabajadores afectados.

39. No se discute que el plan social antes mencionado se elaboré
para atenuar las consecuencias sociales de una operacién de rees-
tructuracién de la empresa. Asi, reserva el derecho a la asignacion
de transicién a los trabajadores en edad proxima a la edad legal de
jubilacion en el momento de su despido y prevé que se les abone
dicha asignacién de manera periédica durante un maximo de cin-
co afios, sin que estén obligados a trabajar. Pues bien, entre las per-
cepciones econémicas calificadas de retribucién figuran precisa-
mente las pagadas por el empresario en razén de la existencia de
relaciones laborales por cuenta ajena y con el objeto de garantizar
una fuente de ingresos a los trabajadores, aun cuando no ejerzan,
en casos especificos, ninguna de las actividades previstas por el
contrato de trabajo (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de
septiembre de 1999, Abdoulaye y otros, C218/98, Rec. p. 15723,
apartado 13 y la jurisprudencia citada). Por otra parte, el caracter
de retribucién de esas percepciones no puede ser puesto en duda
solo porque pueda considerarse que responde también a conside-
raciones de politica social (sentencias de 17 de febrero de 1993,
Comision/Bélgica, C173/91, Rec. p. 1673, apartado 21, y de 28 de
septiembre de 1994, Beune, C7/93, Rec. p. 14471, apartado 45).
40. En consecuencia procede declarar que la asignacién laboral
controvertida en el procedimiento principal estd incluida en el
concepto de «retribucion» en el sentido del articulo 141 CE y del
articulo 1 de la Directiva 75/117.

Partes segunda y tercera: existencia de una discriminacion por
razén de sexo

41. Conviene examinar a la vez las partes segunda y tercera de la
primera cuestion prejudicial. En ellas se pregunta si, en las cir-
cunstancias del procedimiento principal, constituye una discrimi-
nacion prohibida por el articulo 141 CE y por el articulo 1 de la
Directiva 75/117, 1a diferencia de trato entre trabajadores y traba-
jadoras prevista en el plan social de 26 de febrero de 1998, por lo
que respecta a la edad a la que se causa derecho a una asignacion
de transicion.

42. El principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y
trabajadoras por un mismo trabajo, tal como se recoge en el arti-
culo 141 CE y se precisa en el articulo 1 de la Directiva 75/117, se
opone, en particular, a la aplicacion de disposiciones que esta-
blezcan discriminaciones basadas directamente en el sexo.

43. Por lo que respecta al articulo 141 CE, es preciso recordar que,
dado su cardcter vinculante, la prohibicion de discriminacion
entre trabajadores y trabajadoras se impone no solamente respec-
to a las actuaciones de las autoridades priblicas, sino que se extien-
de también a todos los convenios colectivos relativos al trabajo por
cuenta ajena (véanse las sentencias de 8 de abril de 1976, Defren-
ne, 43/75, Rec. p. 455, apartado 39; Kowalska, antes citada, apar-
tado 12, y de 18 de noviembre de 2004, Sass, C284/02, Rec. p.
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10000, apartado 25).

44. No obstante, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia, el principio de igualdad de retribucion, al igual que el prin-
cipio general de no discriminacién del que constituye una expre-
sién particular, lleva implicito que los trabajadores y las trabaja-
doras a los que se aplica deben encontrarse en una situacion idén-
tica o comparable (véanse las sentencias de 9 de noviembre de
1993, Roberts, denominada «Birds Eye Walls», C132/92, Rec. p.
15579, apartado 17; de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros,
(C342/93, Rec. p. 1475, apartados 16 a 18; Abdoulaye y otros, antes
citada, apartado 16, y de 13 de diciembre de 2001, Mouflin,
C206/00, Rec. p. 110201, apartado 28).

45. En el presente asunto, no se discute que las disposiciones del
plan social de 26 de febrero de 1998 prevén una diferencia de tra-
to entre los trabajadores basada directamente en el sexo, puesto
que fija la edad para tener derecho a la asignacién de transicién en
55 afios para los hombres y en 50 afios para las mujeres. No obs-
tante, segtin Roche y la Republica de Austria, esas disposiciones
no tienen por objeto ni por efecto discriminar a los trabajadores.
Sostienen, basicamente, que los hombres despedidos a una edad
comprendida entre 50 y 54 afios no se encuentran en una situacién
idéntica o comparable a la de las trabajadoras del mismo tramo de
edad. Por consiguiente, estiman contrario al principio de igualdad
de trato que se aplique la misma regla a situaciones objetivamen-
te diferentes.

46. A este respecto, se ha de sefialar que el plan social de 26 de
febrero de 1998, adoptado con arreglo a lo dispuesto en la ArbVG,
fue celebrado por la empresa y los representantes electos de su
personal para atenuar las consecuencias sociales del despido de
un gran ndmero de trabajadores en el marco de una operacién de
fusién con otra sociedad. Precisamente en ese contexto, el plan
social prevé una asignacién de transicion que se concede exclusi-
vamente a los trabajadores de una edad relativamente avanzada
en el momento de su despido, de modo que tiene en cuenta el
riesgo creciente de desempleo de larga duracién al que quedan
expuestos normalmente esos trabajadores.

47. Es cierto que el riesgo real de desempleo que corre cada traba-
jador no depende tinicamente de factores como la edad y el sexo,
sino también, como alega el Sr. Hlozek, de otros factores propios a
cada uno, como su cualificacién y movilidad profesional. No obs-
tante, no es menos cierto que, segtin la experiencia comunmente
admitida en la época de la reestructuracion de la empresa, los
interlocutores sociales podian estimar legitimamente que los tra-
bajadores que se acercaban a la edad legal de jubilacién constitui-
an, en vista de la gravedad del riesgo de no encontrar un nuevo
empleo, una categorfa diferente de la que agruparia a los demads
trabajadores. Esta apreciacién explica el hecho de que, para la con-
cesion de la asignacién de transicién, el plan social estableciese
una diferencia de trato directamente basada en la edad de los tra-
bajadores en el momento de su despido.

48. Dado que, en la época en que se celebr6 el plan social, las muje-
res tenfan derecho a una pensién de jubilacién anticipada abona-
da por el régimen legal a partir de la edad de 55 afios, mientras
que los hombres no tenfan derecho a esa pension hasta la edad de

60 afios, los interlocutores sociales estimaron que, para asegurar la
igualdad de trato de todos los trabajadores, era necesario que las
trabajadoras pudieran tener derecho a la asignacién de transicién
a partir de una edad inferior en cinco afios a la fijada para sus cole-
gas varones. Esta disposicién del plan social no tenfa por objeto ni
por efecto establecer una discriminacién contra los hombres que
trabajaban en la empresa. En efecto, los hombres que, como el Sr.
Hlozek, se hallaban en el tramo de edades comprendido entre 50
y 54 afios en el momento de su despido, estaban mas lejos de la
edad legal de jubilacién anticipada y, por tanto, no se encontraban
en una situacion idéntica a la de las trabajadoras incluidas en ese
mismo tramo de edad, habida cuenta de la gravedad del riesgo de
desempleo al que aquellos estaban expuestos.

49. Por lo tanto, procede declarar que, al establecer edades diferen-
tes entre los trabajadores y las trabajadoras para tener derecho a la
asignacion de transicion, el plan social establecié un mecanismo
neutro, lo que confirma la inexistencia de cualquier elemento dis-
criminatorio (sentencia Birds Eye Walls, antes citada, apartado 23).
50. Ademds, es preciso subrayar que las disposiciones del plan
social de 26 de febrero de 1998 relativas a la concesion de una
asignacion de transicién no estdn destinadas a ser aplicadas de
manera general ni durante un periodo indefinido. Estas disposi-
ciones fueron convenidas por los interlocutores sociales en vista
de una tinica operacion de reestructuracién de empresa y el abo-
no de todas las asignaciones de transicién concedidas a los traba-
jadores despedidos en el marco de esa operacién finaliza como
maximo cinco afios después de su despido. Por consiguiente, en
contra del argumento expuesto por la Comision, no hay que temer
que la aplicacion del plan social tenga por efecto reforzar o perpe-
tuar las disposiciones del régimen legal austriaco que establecen
una diferencia de trato entre hombres y mujeres por lo que res-
pecta a la edad a la que se causa derecho a una pensién de jubila-
cién, aun cuando exista un estrecho vinculo entre las disposicio-
nes del plan social y las del régimen legal.

51. En consecuencia, procede responder a la primera cuestién que
una asignacién de transicién como la controvertida en el procedi-
miento principal estd incluido en el concepto de «retribucion» en
el sentido del articulo 141 CE y del articulo 1 de la Directiva
75/117. En circunstancias como las del procedimiento principal,
estas disposiciones no se oponen a la aplicacion de un plan social
que prevé una diferencia de trato entre trabajadores y trabajado-
ras por lo que respecta a la edad a la que causan derecho a una
asignacion de transicion, puesto que esos trabajadores y trabaja-
doras se hallan, en virtud del régimen legal nacional de pensiones
de jubilacién anticipada, en situaciones diferentes en vista de los
elementos pertinentes para conceder dicha asignacién.

Sobre las cuestiones segunda y tercera

52. Mediante su segunda cuestion el érgano jurisdiccional remi-
tente pregunta, basicamente, si la asignacion de transicién contro-
vertida en el procedimiento principal esta incluida en el concepto
de «regimenes profesionales de seguridad social» en el sentido de
la Directiva 86/378. Con su tercera cuestion, que se divide en dos
partes, desea saber si dicha asignacion de transicién constituye
una «condiciéon de despido» en el sentido del articulo 5 de la
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Directiva 76/207 y, de ser asi, si esta Directiva se opone a que tal
asignacion se conceda con arreglo a normas como las establecidas
en el plan social controvertido en el procedimiento principal.

53. En vista de la respuesta dada a la primera cuestion, segtin la
cual la asignacion de transicion esta incluida en el concepto de
«retribucién» en el sentido del articulo 141 CE, la interpretacién de
las Directivas 86/378 y 76/207 carece de pertinencia para la solu-
cion del litigio principal. En estas circunstancias, no procede res-
ponder a las cuestiones prejudiciales segunda y tercera.

Costas

54. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el cardcter de un incidente promovido ante el érgano
jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las cos-
tas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio
principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justi-
cia no pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Prime-
ra) declara: Una asignaci6n de transicion como la controvertida en
el procedimiento principal esta incluida en el concepto de «retri-
bucién» en el sentido del articulo 141 CE y del articulo 1 de la
Directiva 75/117 /CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, rela-
tiva a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de
retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos. En cir-
cunstancias como las del procedimiento principal, estas disposi-
ciones no se oponen a la aplicacién de un plan social que prevé
una diferencia de trato entre trabajadores y trabajadoras por lo
que respecta a la edad a la que causan derecho a una asignacion
de transicién, puesto que esos trabajadores y trabajadoras se
hallan, en virtud del régimen legal nacional de pensiones de jubi-
lacién anticipada, en situaciones diferentes en relacion con los ele-
mentos pertinentes para conceder dicha asignacién.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS DE 9 DE
DICIEMBRE DE 2004. IGUALDAD DE RETRIBUCION
DE TRABAJADORES Y TRABAJADORAS. CONCEPTO
DE RETRIBUCION Y DISTINCION CON EL DE TRATO.
DISCRIMINACION INDIRECTA.

La sentencia comentada tiene como trasfondo la interpretacion del
articulo 141 de la CE, sustancialmente idéntico al actual articulo
119, parrafos primero y segundo del Tratado de Amsterdam, Tra-
tado que sustituyo los antiguos articulos136 a 143 de la CE por los
articulos 117 a 120; asimismo el pronunciamiento judicial resuelve
acerca de una decisién prejudicial planteada sobre la interpreta-
cidén de ciertos textos comunitarios; en concreto, sobre la Directiva
75/117 /CEE del Consejo referida a la aplicacién del principio de
igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y feme-
ninos; la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplica-
cion del principio de igualdad de trato entre los hombres y las
mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formacion y la promo-
cion profesional y a las condiciones de trabajo y finalmente sobre

la Directiva 86/378/CEEE del Consejo relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los
regimenes profesionales de seguridad social en su versién modifi-
cada por la Directiva 96/97/CE del Consejo.

La cuestion litigiosa se suscita cuando un trabajador de la socie-
dad con la que se habia fusionado la empresa Roche estimé que
habia sido objeto de discriminacién por su condiciéon masculina
frente a las retribuciones que hubieran podido corresponderle
de haber sido mujer en el momento de la extincién de su rela-
cion laboral.

En concreto, el punto 7 del plan social elaborado por el empresa-
rio y los delegados del personal de la empresa establecia una
indemnizacién por despido para los trabajadores que, en el
momento de terminar su relacion de trabajo tuviesen menos de 55
anos en el caso de los hombres y menos de 50 afios de edad en el
caso de las mujeres. El demandante en cuestién en el momento de
su despido por reestructuracion empresarial contaba con 54 afios,
requisito objetivo que le hacia beneficiario de una indemnizaciéon
por despido, pero le privaba de la asignacién de transiciéon reco-
nocida en el punto 8 del mencionado plan a la que tenian acceso
los empleados que en el momento de la extincién de la relaciéon
laboral hubiesen cumplido 55 afios de edad en el caso de los hom-
bres 0 50 afios en el caso de las mujeres y que todavia no tuviesen
derecho a una pensién con arreglo a la ASVG (Ley de Seguridad
Social de Austria).

Las retribuciones mencionadas, es decir, tanto la referente a la
indemnizacién por despido como la asignacién de transicion,
estan incluidas dentro del ambito de aplicacién del articulo 141,
actual 119 del Tratado y, por tanto, en la prohibicién de discri-
minacién que dicho articulo establece, asi como en el articulo 1
de la Directiva 75/117/CEE que lo desarrolla, quedando al mar-
gen de la Directiva 76/207 referida al principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en la vida profesional. EI concep-
to de retribucion, con arreglo al articulo 199 del Tratado com-
prende el salario o -como minimo- el “sueldo normal de base” y
“cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirec-
tamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador
en razén de la relacion de trabajo”. Caracter decisivo para deter-
minar este concepto es el hecho de que la asignacion se abona al
trabajador por razén de la relacion de trabajo entre el interesa-
do y su antiguo empresario, es decir, el criterio del empleo
extraido del propio tenor del articulo 119: “El hecho de que
determinadas prestaciones sean pagadas una vez extinguida la
relacién de trabajo no excluye que puedan tener cardcter de
retribucion a efectos del articulo 119 del Tratado. En especial, la
indemnizacién que paga el empresario al trabajador con motivo
de su despido por causas econémicas constituye una forma de
retribucién diferida, a la que el trabajador tiene derecho en fun-
cion de su relacién de trabajo, pero que se le paga al cesar ésta
con el fin de facilitar su adaptacion a las nuevas circunstancias
resultantes de ello” .
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Por el contrario, el concepto de trato se refiere a “las condiciones
de empleo en sentido amplio, incluida la Seguridad Social, tales
como el acceso al empleo, a la formacién y a la promocién empre-
sarial, y a las condiciones laborales” , concepto que quedaria den-
tro del ambito de aplicacion de la Directiva 76/207.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se ha pro-
nunciado en numerosas ocasiones sobre qué debe entenderse por
retribuci6n a estos efectos. Se incluye dentro de tal concepto, sin
que, por tanto, suponga una violacion del principio de igualdad
de retribucion, entre otros:

-La asignacion a tanto alzado reservada tnica a las trabajadoras
que inician su permiso de maternidad, siempre que dicha asigna-
cion esté destinada a compensar las desventajas profesionales que
la interrupcién del trabajo supone para ellas. En tal caso los traba-
jadores de uno y otro sexo se encuentran en una situacién dife-
rente, lo que excluye la violacién de dicho principio.

-La indemnizacién concedida por despido improcedente al ser
conceptuada como una compensacion por el lucro cesante corres-
pondiente al salario y a otras gratificaciones asociadas al empleo.
Esta indemnizacion se paga al trabajador por razén del puesto de
trabajo que ha ocupado y que seguiria ocupando si no se hubiera
producido el despido improcedente.

-El derecho a las prestaciones abonadas por un Plan de Pensiones
de Empresas, asi como el derecho a participar en dicha Plan.

-Las pensiones abonadas en virtud de un régimen como el régi-
men francés de jubilacién de los funcionarios.

La diferencia de edad en cuanto requisito objetivo para tener acce-
so a las retribuciones reconocidas por el plan social de 26 de febre-
ro de 1998, segtin la condicién masculina o femenina del sujeto se
sustenta en la estadistica elaborada para los afios 1998 a 2000 por
el Arbeitsmarketservice Wien relativa al niimero de empleados en
Austria en funcién del sexo y la edad. Segtin esta estadistica el
nimero de desempleados en los tramos de edad inferiores a 49
afos es relativamente constante e igual para los dos sexos. Sin
embargo, en el tramo de edad de 50 a 54 afios, el nimero de muje-
res en desempleo es casi el doble con respecto al anterior tramo de
edad. En ese mismo segmento de edad, el ntimero de mujeres des-
empleadas es claramente superior al ntimero de hombres desem-
pleados. En cambio, en el tramo de edad de 55 a 59 afios, el niime-
ro de hombres desempleados es mucho mayor que en el anterior
tramo de edad.

Con estos datos estadisticos ;se puede hablar de discriminacion
indirecta para los hombres como alegan los demandantes? Segtin
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas, “una discriminacion consiste en la aplicacién de
normas distintas a situaciones comparables o en la aplicacion de
las mismas normas a situaciones diferentes “. La jurisprudencia
relativa a los criterios y a la prueba de la discriminacion indirec-
ta se inaugurd con la sentencia Jenkins y desde entonces se ha
reiterado. En la citada sentencia se interpreta el articulo 119 del
Tratado con ocasién del observado trato desvaforable en el pla-
no retributivo dispensado a los trabajadores a tiempo parcial
(principalmente mujeres) frente a los trabajadores en jornada
completa (principalmente hombres). “Existe discriminacion
indirecta cuando la aplicacion de una medida nacional, aunque
formulada de manera neutra, perjudique a un nimero muy
superior de mujeres que de hombres (sin embargo, resulta para-
déjico que en la sentencia comentada es el trabajador masculino
el que alega la discriminacién indirecta por considerar el trato
favorable que recibe la trabajadora femenina quien tiene derecho
a una asignacion de transicién con menor edad que el trabajador
masculino independientemente de la duracién del contrato de
trabajo)”. En el caso de medidas con un efecto aparentemente
neutro resulta dificil comprobar la eventual discriminacion asi
como la prueba de la misma por parte de los afectados. Por esta
razon el Tribunal de Justicia ha elaborado en su jurisprudencia
determinados criterios relativos a la deteccién de la discrimina-
cion y al reparto de la carga de la prueba. Como ha sefialado el
propio Tribunal la identificacién de las discriminaciones indirec-
tas o encubiertas “implica estudios comparativos referentes a
sectores industriales enteros y exige, en consecuencia, la deter-
minacién previa de criterios de evaluacién por parte de los 6rga-
nos legislativos, comunitarios o nacionales. Tras el analisis del
estudio estadistico elaborado por el Arbeitsmarketservice Wien
observamos que la diferencia de edad como requisito objetivo
para obtener la asignacion de transicién reconocida por el plan
social de 26 de febrero de 1998 esta justificada por factores obje-
tivos y ajenos a toda discriminacién por razén de sexo. De haber
concurrido discriminacién indirecta se excluirfa la disposicion
viciada y se procederia al restablecimiento de la igualdad vulne-
rada, mediante la concesion al grupo perjudicado por la discri-
minacién del derecho concedido al grupo favorecido. (Maria
Soledad DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO. Ayudante Doc-
tor. Derecho Civil. Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JusTiCIA (GRAN SALA), DE 1
DE FEBRERO DE 2005. INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES QUE LE INCUM-
BEN EN VIRTUD DE LOS ARTiCULOS 2 Y 3 DE LA DIRECTIVA 76/207 /CEE pEL CONSEJO, DE
9 DE FEBRERO DE 1976. INCUMPLIMIENTO POR PROHIBICION DEL EMPLEO A MUJERES PARA
TRABAJOS DE BUCEO, SUBTERRANEOS EN EL SECTOR MINERO Y EN MEDIO HIPERBARICO.

[..]

1. En su recurso, la Comisién de las Comunidades Europeas soli-
cita al Tribunal de Justicia que declare que la Reptiblica de Austria
ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 2 y 3 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las con-
diciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70), asi como en
virtud de los articulos 10 CE y 249 CE, al haber mantenido, infrin-
giendo lo dispuesto en dicha Directiva:

En el articulo 2 del Verordnung des Bundesministers fiir Wirts-
chaft und Arbeit tiber Beschaftigungsverbote und -beschrankun-
gen fiir Arbeitnehmerinnen (Decreto del Ministro Federal de Eco-
nomia y Trabajo relativo a las prohibiciones y restricciones al
empleo de trabajadoras), de 4 de octubre de 2001 (BGBI. II,
356/2001; en lo sucesivo, “Decreto de 2001”), la prohibicién gene-
ral del empleo de mujeres, salvo un ntimero limitado de excepcio-
nes, en el sector de la industria minera subterranea.

En los articulos 8 y 31 del Druckluft- und Taucherarbeiten-Verord-
nung (Decreto relativo a los trabajos en medio hiperbarico y tra-
bajos de buceo), de 25 de julio de 1973 (BGBI. 501/1973; en lo suce-
sivo, “Decreto de 1973”), la prohibicién general del empleo de
mujeres para este tipo de trabajos.

Asimismo, la Comisién solicita que se condene a la Republica de
Austria al pago de las costas.

2. La Reptiblica de Austria solicita al Tribunal de Justicia que:
Declare la inadmisibilidad del recurso por lo que respecta al
Decreto de 2001.

Condene en costas a la Comision.

Subsidiariamente, para el supuesto de que el Tribunal de Justicia
considere admisible el recurso, la Reptiblica de Austria solicita
que:

Desestime el recurso.

Condene en costas a la Comision.

Marco juridico

Derecho internacional

3. El articulo 2 del Convenio n.® 45 de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (en lo sucesivo, “OIT”), de 21 de junio de 1935,
relativo al empleo de las mujeres en los trabajos subterraneos de
toda clase de minas, ratificado por la Reptblica de Austria en
1937, establece lo siguiente:

“En los trabajos subterraneos de las minas no podra estar emple-
ada ninguna persona de sexo femenino, sea cual fuere su edad.”
4. Segtin el tenor del articulo 3 de dicho Convenio:

“La legislacion nacional podra exceptuar de esta prohibicién:

a) a las mujeres que ocupen un cargo de direccién y no realicen un
trabajo manual;

b) a las mujeres empleadas en servicios de sanidad y en servicios
sociales;

c) a las mujeres que, durante sus estudios, realicen précticas en la
parte subterranea de una mina, a los efectos de la formacién pro-
fesional;

d) a cualquier otra mujer que ocasionalmente tenga que bajar a la
parte subterrdnea de una mina, en el ejercicio de una profesién
que no sea de caracter manual.”

5. El articulo 7 de dicho Convenio establece:

“1. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podra
denunciarlo a la expiracién de un periodo de diez afios, a partir de
la fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor, mediante un
acta comunicada, para su registro, al Director General de la Ofici-
na Internacional del Trabajo. La denuncia no surtira efecto hasta
un afo después de la fecha en que se haya registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado este Convenio y que, en el
plazo de un afio después de la expiracién del periodo de diez afios
mencionado en el parrafo precedente, no haga uso del derecho de
denuncia previsto en este articulo quedara obligado durante un
nuevo perfodo de diez afios, y en lo sucesivo podra denunciar este
Convenio a la expiracién de cada periodo de diez afios, en las con-
diciones previstas en este articulo.”

6. El Convenio n.” 45 de la OIT entré en vigor el 30 de mayo de
1937.

7. El Convenio n.” 176 de la OIT, de 22 de junio de 1995, sobre
seguridad y salud en las minas, no se refiere tinicamente a los
hombres, sino que establece normas en materia de seguridad y
salud con independencia del sexo del trabajador.

8. La Reptiblica de Austria ratificé este Convenio el 26 de mayo de
1999, pero no ha denunciado el Convenio n.” 45 de la OIT.
Derecho comunitario

9. El articulo 307 CE, parrafos primero y segundo, dispone:

“Las disposiciones del presente Tratado no afectardn a los dere-
chos y obligaciones que resulten de convenios celebrados, con
anterioridad al 1 de enero de 1958 o, para los Estados que se hayan
adherido, con anterioridad a la fecha de su adhesién, entre uno o
varios Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros
Estados, por otra.

En la medida en que tales convenios sean incompatibles con el
presente Tratado, el Estado o los Estados miembros de que se tra-
te recurriran a todos los medios apropiados para eliminar las
incompatibilidades que se hayan observado. En caso necesario,
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los Estados miembros se prestaran ayuda mutua para lograr tal

finalidad y adoptaran, en su caso, una postura comtin.”

10. El articulo 2, apartados 1 a 3, de la Directiva 76/207 establece:
“1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposi-
ciones siguientes, supone la ausencia de toda discriminacion por
razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refie-
re, en particular, al estado matrimonial o familiar.

2. La presente Directiva no obstara la facultad que tienen los Esta-
dos miembros de excluir de su dmbito de aplicacion las activida-
des profesionales y, llegado el caso, las formaciones que a ellas
conduzcan, para las cuales, el sexo constituye una condicién
determinante en razon de su naturaleza o de las condiciones de su
ejercicio.

3. La presente Directiva no obstard las disposiciones relativas a la
proteccién de la mujer, especialmente en lo que se refiere al emba-
razo y a la maternidad.”

11. Segtn el tenor del articulo 3 de dicha Directiva:

“1. La aplicacién del principio de igualdad de trato supone la
ausencia de toda discriminacion por razén de sexo en las condi-
ciones de acceso, incluidos los criterios de seleccién, a los emple-
os 0 puestos de trabajo, cualquiera que sea el sector o la rama de
actividad y a todos los niveles de la jerarquia profesional.

2. Para ello los Estados miembros tomaran las medidas necesarias
a fin de que:

a) se supriman las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas contrarias al principio de igualdad de trato;

[...]”

12. El articulo 2 de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promo-
ver la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la tra-
bajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lac-
tancia (Décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del
articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE) (DO L 348, p. 1), dispone:
“Definiciones

A efectos de la presente Directiva se entenderd por:

a) trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada
que comunique su estado al empresario, con arreglo a las legisla-
ciones y/o practicas nacionales;

b) trabajadora que ha dado a luz: cualquier trabajadora que haya
dado a luz en el sentido de las legislaciones y/o practicas nacio-
nales, que comunique su estado al empresario, con arreglo a
dichas legislaciones y/o précticas nacionales;

c) trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabajadora en
periodo de lactancia en el sentido de las legislaciones y/o practi-
cas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arre-
glo a dichas legislaciones y/o practicas nacionales.”

13. El articulo 4 de dicha Directiva establece:

“Evaluacion e informacién

1. Para cualquier actividad que pueda presentar un riesgo especi-
fico de exposicién a alguno de los agentes, procedimientos o con-
diciones de trabajo cuya lista no exhaustiva figura en el Anexo I,
el empresario, directamente o por medio de los servicios de pro-
teccion y prevencién mencionados en el articulo 7 de la Directiva
89/391/CEE, debera determinar la naturaleza, el grado y la dura-

cion de la exposicién en las empresas o el establecimiento de que
se trate, de las trabajadoras a que hace referencia el articulo 2, para
poder:

apreciar cualquier riesgo para la seguridad o la salud, asi como
cualquier repercusién sobre el embarazo o la lactancia de las tra-
bajadoras a que se refiere el articulo 2;

determinar las medidas que deberan adoptarse.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 10 de la Directiva
89/391/CEE, en la empresa o establecimiento de que se trate, se
comunicara a todas las trabajadoras a que se refiere el articulo 2, y
a las trabajadoras que puedan encontrarse en una de las situacio-
nes citadas en el articulo 2, y/o a sus representantes, los resulta-
dos de la evaluacién contemplada en el apartado 1 y todas las
medidas relativas a la seguridad y la salud en el trabajo.”

14. Segtin el tenor del articulo 5 de la Directiva 92/85:
“Consecuencias de los resultados de la evaluacion

1. Sin perjuicio del articulo 6 de la Directiva 89/391/CEE, si los
resultados de la evaluacion mencionada en el apartado 1 del arti-
culo 4 revelan un riesgo para la seguridad o la salud, asi como
alguna repercusion en el embarazo o la lactancia de una trabaja-
dora a que se refiere el articulo 2, el empresario tomard las medi-
das necesarias para evitar, mediante una adaptacion provisional
de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de trabajo de la tra-
bajadora afectada, que esta trabajadora se vea expuesta a dicho
riesgo.

2. 5ila adaptacién de las condiciones de trabajo y/o del tiempo de
trabajo no resulta técnica y/u objetivamente posible o no puede
razonablemente exigirse por motivos debidamente justificados, el
empresario tomard las medidas necesarias para garantizar un
cambio de puesto de trabajo a la trabajadora afectada.

3. Si dicho cambio de puesto no resulta técnica y/u objetivamente
posible 0 no puede razonablemente exigirse por motivos debida-
mente justificados, la trabajadora afectada estard dispensada de
trabajo, con arreglo a las legislaciones y/o précticas nacionales,
durante todo el periodo necesario para la proteccién de su seguri-
dad o de su salud.

4. En caso de que una trabajadora estuviera desempefiando una
actividad prohibida segtin el articulo 6 y quedara embarazada o
empezara el perfodo de lactancia e informara de ello al empresa-
rio, se aplicardn las disposiciones del presente articulo mutatis
mutandis.”

15. El articulo 6 de la Directiva 92/85 tiene el siguiente tenor:
“Prohibiciones de exposicién

Ademas de las disposiciones generales relativas a la proteccién de
los trabajadores y, en particular, las relativas a los valores limite de
exposicion profesional:

1) la trabajadora embarazada a que se refiere la letra a) del articu-
lo 2 no podra verse obligada, en ningtin caso, a realizar activida-
des que de acuerdo con la evaluacién supongan el riesgo de una
exposicion a los agentes y condiciones de trabajo enumerados en
el Anexo 1II, seccion A, que ponga en peligro la seguridad o la
salud;

2) la trabajadora en periodo de lactancia a que se refiere la letra c)
del articulo 2 no podra verse obligada, en ningtin caso, a realizar
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actividades que de acuerdo con la evaluacion supongan el riesgo
de una exposicion a los agentes o condiciones de trabajo enume-
rados en el Anexo II, seccion B, que ponga en peligro la seguridad
o la salud.”

16. El Anexo I de dicha Directiva, rubricado “Lista no exhaustiva
de los agentes, procedimientos y condiciones de trabajo (mencio-
nada en el apartado 1 del articulo 4)”, establece:

“A. Agentes

1. Agentes fisicos, cuando se considere que puedan implicar lesio-
nes fetales y/o provocar un desprendimiento de la placenta, en
particular:

a) Choques, vibraciones o movimientos;

b) Manutenciéon manual de cargas pesadas que supongan riesgos,
en particular dorsolumbares;

¢) Ruido;

[...]

f) Frio y calor extremos;

g) Movimientos y posturas, desplazamientos (tanto en el interior
como en el exterior del establecimiento), fatiga mental y fisica y
otras cargas fisicas vinculadas a la actividad de la trabajadora a
que se refiere el articulo 2.

2. Agentes biolégicos

[...]

3. Agentes quimicos

Los siguientes agentes quimicos, en la medida en que se sepa que
ponen en peligro la salud de las mujeres embarazadas y del nifio
atn no nacido y siempre que no figuren todavia en el Anexo II:
[...]

e) Mondxido de carbono;

[..]

B. Procedimientos

Procedimientos industriales que figuran en el Anexo I de la Direc-
tiva 90/394/CEE.

C. Condiciones de trabajo

Trabajos de mineria subterraneos.”

17. El Anexo II de la Directiva 92/85, rubricado “Lista no exhaus-
tiva de los agentes y condiciones de trabajo (mencionada en el
articulo 6)”, establece:

“A. Trabajadoras embarazadas a que se refiere la letra a) del arti-
culo 2

1. Agentes

a) Agentes fisicos

Trabajos en atmosferas de sobrepresion elevada, por ejemplo en
locales a presion, submarinismo.

[...]

2. Condiciones de trabajo

Trabajos de mineria subterraneos.

B. Trabajadoras en periodo de lactancia a que se refiere la letra c)
del articulo 2

[...]

2. Condiciones de trabajo

Trabajos de mineria subterraneos.”

Derecho interno

18. El articulo 16 del Arbeitszeitordnung (Decreto que regula la

jornada de trabajo), de 30 de abril de 1938 (Deutsches RGBL. I, p.
447, GBLE.d.L.O 231/1939; en lo sucesivo, “Decreto de 1938”),
establecia:

“Prohibiciones de empleo

(1) No se podra emplear a trabajadoras para la realizacion de tra-
bajos subterrdneos en minas, salinas, plantas procesadoras y can-
teras o excavaciones subterraneas, ni tampoco para la realizacion
de trabajos en superficie relativos a la extraccién, excepto el pro-
cesado (separacion, lavado), ni relativos al transporte o la carga.
(2) Tampoco se podrd emplear a trabajadoras en plantas de coque
o en el transporte de materias primas para cualquier tipo de cons-
truccion.

(3) El Reichsarbeitsminister [Ministro de Trabajo] podra prohibir
totalmente o bajo ciertas condiciones el empleo de trabajadoras
por determinados tipos de empresas o para determinados traba-
jos, que conlleven riesgos especiales para la salud y la moralidad.”
19. En 1972 se derog6 dicha disposicion, a excepcion del ambito de
las minas subterréneas.

20. Desde el 1 de agosto de 2001, el empleo de mujeres en la indus-
tria minera subterrdnea se encuentra regulado por el Decreto de
2001.

21. El articulo 2 de dicho Decreto, rubricado “Empleo en la indus-
tria minera subterrdnea”, tiene el siguiente tenor:

“(1) No se podrd emplear a trabajadoras en la industria minera
subterranea.

(2) El apartado 1 no se aplicara a:

1. trabajadoras con responsabilidades técnicas o de direccién que
no realicen un trabajo que requiera un esfuerzo fisico considerable;
2. trabajadoras empleadas en un servicio social o de sanidad;

3. trabajadoras que deban realizar practicas profesionales como
parte de sus estudios o formacién equivalente, durante dichas
practicas;

4. trabajadoras empleadas en la industria minera subterrdnea con
carcter meramente eventual, en un puesto que no requiera un
esfuerzo fisico considerable.”

22. El articulo 4 del mismo Decreto, rubricado “Trabajos que con-
llevan un especial esfuerzo fisico”, dispone:

“(1) No se podra emplear a trabajadoras para la realizacién de tra-
bajos que impliquen levantar, cargar, empuijar, girar o transportar
de otro modo pesos, de forma que exijan un esfuerzo fisico espe-
cial que supongan una carga fisiologica excesiva para ellas.

(2) A la hora de evaluar los trabajos sefialados en el apartado 1,
deberan valorarse los factores determinantes de esfuerzo y carga,
en particular, el peso, asi como su tipo y forma, el método y velo-
cidad del transporte, la duracién y frecuencia de los trabajos y la
capacidad de las trabajadoras.

(3) El apartado 1 no se aplicaré a aquellos trabajos que las trabaja-
doras realicen tinicamente durante periodos breves o en condicio-
nes en que no sea previsible un peligro para su vida o salud.”

23. El articulo 8 del Decreto de 1973 establece:

“(1) Para la realizacion de trabajos en medio hiperbarico sélo se
podra emplear a trabajadores de sexo masculino de 21 0 més afios
de edad que sean aptos para ello desde el punto de vista de la
salud. [...]
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(2) [...] Siempre y cuando cumplan el requisito de la salud sefiala-

do en el apartado 1, se podra emplear asimismo a trabajadoras de
21 0 mas afios de edad para tareas de supervision u otros trabajos
en medio hiperbérico que no supongan un gran esfuerzo fisico.
[..]”

24. Segtn el tenor del articulo 31 del Decreto de 1973:

“(1) Unicamente se podra emplear como buzos a trabajadores de
sexo masculino de 21 o maés afios de edad, aptos para ello desde el
punto de vista de la salud y que posean los conocimientos especi-
ficos y la experiencia profesional necesaria a efectos de proteccion
de los trabajadores. [...]”

Procedimiento administrativo previo

25. La Comisién, considerando que la prohibicién de emplear a
trabajadoras en la industria minera subterrdnea establecida en el
Decreto de 1938 era contraria al Derecho comunitario, al igual que
la prohibicion similar relativa a los trabajos en medio hiperbarico
y a los trabajos de buceo, inicié6 un procedimiento por incumpli-
miento. Después de haber requerido a la Republica de Austria
para que presentara sus observaciones, la Comisién emitié con
fecha 7 de febrero de 2002 un dictamen motivado instando al refe-
rido Estado miembro a adoptar las medidas necesarias para ate-
nerse a lo dispuesto en dicho dictamen dentro del plazo de dos
meses a partir de su notificacién. En lo relativo al empleo en la
industria minera subterranea, el dictamen motivado se referia al
Decreto de 1938 y no al de 2001, objeto del presente recurso, que
se Cité por vez primera en la respuesta del Gobierno austriaco a
dicho dictamen.

26. Al considerar que las informaciones comunicadas por las auto-
ridades austriacas ponian de manifiesto que seguia existiendo el
incumplimiento mencionado en el dictamen motivado, la Comi-
sién decidi6 interponer el presente recurso.

Sobre el recurso

Sobre la admisibilidad

Alegaciones del Gobierno austriaco

27. El Gobierno austriaco sefiala que ha de declararse la inadmisi-
bilidad del recurso de la Comision por lo que se refiere a la prohi-
bicién de emplear a mujeres en la industria minera subterrdnea.
Afirma que el dictamen motivado de la Comision y el recurso han
de fundarse en los mismos motivos y alegaciones. Apoyandose en
la sentencia de 10 de septiembre de 1996, Comision/Bélgica
(CRec. p. Iel Gobierno austriaco alega que tan sélo en el supuesto
de que se mantengan en su conjunto las medidas contempladas en
el procedimiento administrativo previo, los cambios operados en
la legislacion nacional entre ambas fases del procedimiento no
constituirdn un obstdculo a la admisibilidad del recurso. Sin
embargo, sefiala que el Decreto de 2001 modific considerable-
mente la situacién previa existente.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

28. Es cierto que el objeto de un recurso interpuesto al amparo del
articulo 226 CE esta circunscrito por el procedimiento administra-
tivo previsto por dicha disposicién y, en consecuencia, el dictamen
motivado y el recurso han de fundarse en idénticas imputaciones
(véase, en particular, la sentencia de 16 de septiembre de 2004,
Comision/Espafia, CRec. p. Iapartado 26).

29. No obstante, esta exigencia no puede llegar a imponer en todos
los supuestos una coincidencia perfecta entre la parte dispositiva
del dictamen motivado y las pretensiones del recurso cuando el
objeto del litigio no se ha ampliado ni se ha modificado sino que,
por el contrario, solamente se ha restringido (sentencia de 11 de
julio de 2002, Comision/Espafia, CRec. p. 16407, apartado 19). En
tal hipotesis, si se produce un cambio legislativo a lo largo del pro-
cedimiento administrativo previo, el recurso podra referirse a dis-
posiciones nacionales que no sean idénticas a las contempladas en
el dictamen motivado.

30. La sentencia Comision/Bélgica, antes citada, no se opone a
esta interpretacion. En el apartado 74 de dicha sentencia, el Tribu-
nal de Justicia declaré que basta que el sistema establecido por la
legislacion aludida en el curso del procedimiento administrativo
previo haya sido mantenido en su conjunto por las nuevas medi-
das adoptadas por el Estado miembro con posterioridad al dicta-
men motivado y contra las que se dirige el recurso. Con la anterior
declaracion, el Tribunal de Justicia no excluyd que baste asimismo
que las nuevas medidas introduzcan excepciones en el sistema
objeto del dictamen motivado, subsanando de este modo parcial-
mente las deficiencias imputadas. De no admitirse el recurso en tal
supuesto, un Estado miembro podria obstaculizar el procedimien-
to por incumplimiento modificando ligeramente su legislacién
ante cada dictamen motivado que se le notificase, manteniendo
sin embargo la normativa impugnada.

31. En el presente asunto, el articulo 2 del Decreto de 2001 prohi-
be, tal y como hacia el articulo 16 del Decreto de 1938, emplear a
mujeres en la industria minera subterrdnea. A diferencia del
Decreto anterior, el Decreto de 2001 establece determinadas excep-
ciones que limitan el alcance de la prohibicion. No obstante, la
admision del recurso no vulnera, en el caso de autos, el derecho de
defensa, ya que durante el procedimiento administrativo previo
pudieron presentarse todos los argumentos, en particular de tipo
médico o fisico, en favor de la prohibicion absoluta, siendo dichos
argumentos, en esencia, los que se han alegado para justificar la
prohibicién matizada por excepciones.

32. Por consiguiente, procede desestimar la excepcién de inadmi-
sibilidad planteada por el Gobierno austriaco.

Prohibicién de emplear a trabajadoras en la industria minera sub-
terrdnea

Sobre la Directiva 76/207

Alegaciones de las partes

33. La Comision afirma que el articulo 2 del Decreto de 2001, que
no autoriza el empleo de mujeres en la industria minera subterra-
nea mds que para un nimero limitado de actividades, no es com-
patible con el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 76/207. Sefia-
la que, a pesar de que la propia Directiva contiene determinadas
restricciones a la prohibicién de discriminacién, no cabe amparar-
se en éstas, en el caso de autos, para justificar la prohibicién de
empleo controvertida.

34. Segtin la Comisién, la actividad ejercida en el sector de la
industria minera subterrdnea no constituye uno de los supuestos
contemplados por el articulo 2, apartado 2, de dicha Directiva.
35. En cuanto a la excepcion al principio de igualdad de trato entre
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hombres y mujeres prevista en el articulo 2, apartado 3, de la
Directiva 76/207, la Comision alega que los riesgos a los que estan
expuestas las mujeres en la industria minera subterranea no son,
en general, de naturaleza diferente a aquellos a los que estan
igualmente expuestos los hombres.

36. El Gobierno austriaco, apoyandose en esta tltima disposicion,
afirma que el articulo 2 del Decreto de 2001 es conforme con la
Directiva 76/207.

37. Segtin dicho Gobierno, el trabajo en la industria minera subte-
rranea implica una carga permanente del aparato locomotor, una
posicién forzada y tareas que frecuentemente se han de realizar
con los brazos alzados, en una atmdsfera altamente cargada, en
particular, de polvo de cuarzo, éxido nitrico y monéxido de car-
bono y que presenta, la mayor parte del tiempo, valores térmicos
e higrométricos superiores a la media. Senala que, como conse-
cuencia, los trabajadores suelen padecer de afecciones pulmona-
res, articulares y de la columna vertebral (sindrome de la rodilla
del minero, hernias discales, reumatismo muscular).

38. Afirma que la masa y la fuerza muscular, la capacidad vital, la
absorcion de oxigeno, el volumen sanguineo y el niimero de eri-
trocitos de las mujeres son, por término medio, inferiores a los de
los hombres. Sostiene que las mujeres sometidas a un esfuerzo fisi-
co considerable en su puesto de trabajo estdn expuestas a un
mayor riesgo de aborto, asi como de osteoporosis durante la
menopausia y padecen con mayor frecuencia de migrafias.

39. Alega que las mujeres corren mayores riesgos que los hombres
cuando cargan con grandes pesos, dado que sus vértebras son, por
término medio, de inferior tamafio. Asimismo, indica que con el
ndmero de partos incrementa el riesgo de hernia lumbar.

40. El Gobierno austriaco concluye que, debido a las diferencias
morfolégicas existentes, por término medio, entre hombres y
mujeres, el trabajo fisicamente extenuante en la industria minera
subterrdnea expone a las mujeres a mayores riesgos, a diferencia
de lo que ocurre, por ejemplo, con el trabajo nocturno, en el que
mujeres y hombres estdn sometidos a las mismas cargas.

41. Sobre este particular, la Comision alega que el propio Gobier-
no austriaco declaré en el procedimiento administrativo previo,
que “la extensién de las variables de medicion energética es con-
siderable y las zonas de interseccién con los valores masculinos
medidos son amplias, por lo que procede efectuar una apreciacién
individual”.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

42. Con arreglo al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 76/207, la
aplicacion del principio de igualdad de trato supone la ausencia
de toda discriminacién por razon de sexo en las condiciones de
acceso a los empleos o puestos de trabajo. No se discute que el
articulo 2, apartado 1, del Decreto de 2001 trata de forma diferen-
te a hombres y mujeres en cuanto al empleo en la industria mine-
ra. Puesto que el Gobierno austriaco se ampara en la excepcion
prevista en el articulo 2, apartado 3, de la citada Directiva, ha de
examinarse si tal diferencia de trato es acorde con dicho precepto
y estd por tanto autorizada.

43. Como declar¢ el Tribunal de Justicia, en particular, en la sen-
tencia de 30 de junio de 1998, Brown (CRec. p. lapartado 17, al

reservar a los Estados miembros el derecho a mantener o a adop-
tar disposiciones 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 proteccién de
la condicién biolégica de la mujer durante su embarazo y después
del mismo, por una parte, y de la proteccién de las particulares
relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al
embarazo y al parto, por otra.

44, Precisamente a causa del hecho de que determinadas activida-
des pueden presentar un riesgo especifico para la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, por
su exposicién a agentes, procedimientos o condiciones de trabajo
peligrosos que suponen un riesgo para la seguridad o la salud, el
legislador comunitario, al adoptar la Directiva 92/85, establecié
un dispositivo de evaluacién y de comunicacion de riesgos, asi
como la prohibicién de ejercer determinadas actividades.

45. No obstante lo anterior, el articulo 2, apartado 3, de la Directi-
va 76/207 no permite excluir a las mujeres de un empleo basan-
dose en que deberian estar mas protegidas que los hombres con-
tra riesgos que son distintos de unas necesidades de proteccion
especificas de la mujer como las expresamente mencionadas
(véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de mayo de 1986,
Johnston, 222/84, Rec. p. 1651, apartado 44, y de 11 de enero de
2000, Kreil, CRec. p. Iapartado 30).

46. Tampoco estd permitido excluir a las mujeres de un empleo
por el mero hecho de que son, por término medio, mas pequefias
y menos fuertes que la media de los hombres, cuando para dicho
empleo se aceptan hombres con caracteristicas fisicas similares.
47. En el caso de autos, si bien es cierto que el Decreto de 2001 pre-
vé excepciones a la prohibicién del empleo de mujeres en la indus-
tria minera subterrdnea, el dmbito de aplicacién de la prohibicion
general establecida en el articulo 2, apartado 1, de dicho Decreto
continda siendo muy amplio, en la medida en que también exclu-
ye a las mujeres de trabajos que no requieren un esfuerzo fisico
considerable y que, en consecuencia, no presentan un riesgo espe-
cifico para la preservacion de la capacidad bioldgica de quedar
embarazada o de dar a luz, o para la seguridad y salud de la mujer
embarazada, que haya dado a luz o en perfodo de lactancia, o
incluso para con el feto.

48. La excepcion prevista en el articulo 2, apartado 2, punto 1, de
dicho Decreto sélo se refiere a los puestos de direccién y a las fun-
ciones técnicas realizadas por personas que ocupen puestos “con
responsabilidades”, situadas por tanto en un nivel superior de la
jerarquia. La excepcion prevista en el punto 2 de dicho apartado
solo afecta a las trabajadoras empleadas en los servicios sociales o
de sanidad, y los puntos 3 y 4 del mismo apartado regulan tinica-
mente situaciones concretas limitadas temporalmente.

49. Una normativa como ésta excede de lo necesario para garanti-
zar la proteccién de la muijer a efectos del articulo 2, apartado 3, de
la Directiva 76/207.

50. De lo anterior se deduce que la prohibicién general del empleo
de mujeres en el sector de la industria minera subterranea esta-
blecida en el articulo 2, apartado 1, del Decreto de 2001, aun inter-
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pretada en relacién con el apartado 2 de dicha disposicién, no

constituye una diferencia de trato admisible con arreglo al articu-
lo 2, apartado 3, de la Directiva 76/207.

Sobre el articulo 307 CE y el Convenio n° 45 de la OIT
Alegaciones de las partes

51. El Gobierno austriaco sostiene que, con independencia de las
razones de orden médico alegadas, las restricciones al empleo de
mujeres en la industria minera subterrdnea, dentro de los limites
previstos por la nueva normativa, se justifican igualmente por el
hecho de que la Reptiblica de Austria se encuentra vinculada por
el Convenio n.” 45 de la OIT, que ratificé en 1937.

52. Sefiala que, de conformidad con las sentencias de 2 de agosto
de 1993, Levy (CRec. p. Iapartados 17 y siguientes, y de 3 de febre-
ro de 1994, Minne (CRec. p. I371), apartado 19, corresponde en
todo caso a los Estados miembros ejercitar los derechos derivados
de tales tratados. EI Gobierno austriaco concluye que, dado que
tuvo que adaptar su Derecho interno a la prohibicion de empleo
recogida en el Convenio n.” 45 de la OIT, no estd obligada a apli-
car en este aspecto los articulos 2 y 3 de la Directiva 76/207.

53. La Comision alega que la conclusién a la que llega el Gobierno
austriaco a partir de las sentencias Levy y Minne, antes citadas, es
demasiado general.

54. Segtin la Comisidn, la interpretacién del articulo 307 CE efec-
tuada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 4 de julio de
2000, Comisién/Portugal (CRec. p. 15215), apartados 51 y 53,
resulta directamente aplicable al caso de autos. El Convenio n.” 45
de la OIT incluye, en su articulo 7, una clausula de denuncia. La
Comision afirma que, indudablemente, la Reptiblica de Austria
pudo haber denunciado dicho Convenio con efectos desde el 30
de mayo de 1997, fecha posterior a aquella en que la Directiva
adquiri6 caracter vinculante para Austria a raiz de la ratificacion
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo
de 1992 (DO 1994, L 1, p. 3). Sefala que la Reptiblica de Austria
habrfa debido efectuar dicha denuncia en virtud del articulo 3,
apartado 2, de la Directiva 76/207.

55. El Gobierno austriaco replica que no podia saber que el Dere-
cho aplicable en este ambito en Austria fuera contrario al Derecho
comunitario, ni que la Comision iba a considerar las disposiciones
controvertidas contrarias al Derecho comunitario. Sefiala que el
primer escrito de la Comision sobre esta cuestion data del 29 de
septiembre de 1998, por lo que no seré posible denunciar el Con-
venio n.” 45 de la OIT antes del 30 de mayo de 2007.

56. Considera que la sentencia Comisién/Portugal, antes citada,
no impone a los Estados miembros la obligacién general de
denunciar los acuerdos internacionales contarios al Derecho
comunitario. Sefiala que dicha interpretacion se desprende igual-
mente de la sentencia de 5 de noviembre de 2002, Comision/Aus-
tria (CRec. p. 19797), apartado 49, en la que el Tribunal de Justicia
declard, en relacién con los acuerdos denominados “de cielo abier-
to”, que, en caso de introducirse modificaciones en uno de tales
acuerdos celebrado con anterioridad a la adhesién, los Estados
miembros tienen prohibido no sélo contraer nuevas obligaciones
internacionales, sino también mantener en vigor dichas obligacio-
nes si no respetan el Derecho comunitario. Segtin el Gobierno aus-

triaco, si existiese la obligacion general de denunciar los acuerdos
contrarios al Derecho comunitario, no hubiera sido necesario
declarar que un acuerdo queda confirmado cuando se modifica
parcialmente.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

57. Con arreglo al articulo 307 CE, parrafo primero, las disposicio-
nes del Tratado CE no afectaran a las obligaciones que resulten de
convenios celebrados, para los Estados que se hayan adherido,
con anterioridad a la fecha de su adhesién, entre uno o varios
Estados miembros, por una parte, y uno o varios terceros Estados,
por otra.

58. La Reptiblica de Austria, que se adhirié a la Comunidad Euro-
pea con efectos desde el 1 de enero de 1995, habia ratificado el
Convenio n.” 45 de la OIT con anterioridad a esa fecha. El articulo
2 de dicho Convenio establece una prohibicién general de emple-
ar a mujeres para los trabajos subterrdneos de las minas, y su arti-
culo 3 autoriza determinadas excepciones del mismo tipo que las
previstas en el Decreto de 2001. No se discute que dicho Decreto
aplica las obligaciones derivadas del citado Convenio sin exceder-
se de las restricciones al empleo de mujeres previstas en el mismo.
59. En estas circunstancias, si bien es cierto que la Reptblica de
Austria puede, en principio, ampararse en el articulo 307 CE,
parrafo primero, para mantener en vigor las disposiciones nacio-
nales que aplican las referidas obligaciones, debe tenerse en cuen-
ta que el parrafo segundo del mismo precepto establece que, en la
medida en que los convenios anteriores a efectos del parrafo pri-
mero de dicho articulo sean incompatibles con el Tratado, el Esta-
do o los Estados miembros de que se trate recurrirdn a todos los
medios apropiados para eliminar las incompatibilidades que se
hayan observado.

60. De conformidad con la conclusion a la que ha llegado el Tri-
bunal de Justicia en el apartado 50 de la presente sentencia, las
obligaciones derivadas del Convenio n.° 45 de la OIT para la
Reptblica de Austria son incompatibles con los articulos 2 y 3 de
la Directiva 76/207.

61. Como se deduce del apartado 50 de la sentencia de 4 de julio
de 2000, Comision/Portugal (CRec. p. Ientre los medios apropia-
dos para eliminar tal incompatibilidad, a los que hace referencia el
articulo 307 CE, parrafo segundo, figura, en particular, la denun-
cia del convenio controvertido.

62. No obstante, debe destacarse que, con posterioridad a su adhe-
si6n a la Comunidad Europea, la Reptblica de Austria tinicamente
tuvo oportunidad de denunciar el Convenio n.° 45 de la OIT, segtin
las reglas establecidas en el articulo 7, apartado 2, de dicho Conve-
nio, durante el afo siguiente al 30 de mayo de 1997. Sin embargo,
en aquel momento atin no se habia declarado de forma suficiente-
mente clara la incompatibilidad entre la prohibicién regulada en
dicho Convenio y las disposiciones de la Directiva 76/207, como
para poder exigir del Estado miembro la denuncia del Convenio.
63. Debe afadirse que, con arreglo al articulo 7, apartado 2, del
Convenio n.° 45 de la OIT, la préxima ocasién de que dispondra la
Reptblica de Austria para denunciar dicho Convenio tendrd lugar
a la expiracion del periodo de diez afios que comenz6 el 30 de
mayo de 1997.

49
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64. Por lo tanto, la Reptiblica de Austria no ha incumplido las obli-
gaciones que le incumben con arreglo al Derecho comunitario al
haber mantenido en vigor disposiciones nacionales como las con-
tenidas en el Decreto de 2001.

65. De las consideraciones precedentes se deduce que ha de des-
estimarse el recurso por lo que se refiere a la prohibicion de
emplear a mujeres en el sector de la industria minera subterranea.
Prohibicién de emplear a mujeres para trabajos en medio hiperba-
rico y trabajos de buceo

Alegaciones de las partes

66. La Comision considera que cabe aplicar sus observaciones
acerca de la prohibicién de emplear a mujeres en la industria
minera subterranea igualmente a la prohibicion de emplear a
mujeres para trabajos en medio hiperbdrico y trabajos de buceo.
Sefiala que una prohibicién general del empleo de mujeres esta-
blecida sin atender a una apreciacién individual no se justifica por
supuestas necesidades particulares de proteccion de la mujer.

67. En opinién del Gobierno austriaco, las restricciones al empleo
reguladas en los articulos 8 y 31 del Decreto de 1973 se justifican
igualmente por motivos de orden médico referidos especifica-
mente a la actividad de las mujeres.

68. El Gobierno austriaco sefiala que los trabajos en medio hiper-
bérico y los trabajos de buceo conllevan, en la mayoria de los
casos, una gran carga desde el punto de vista fisico, por ejemplo,
en el ambito de la construccién de metros en medio hiperbarico,
asi como en los trabajos de buceo para el saneamiento de puen-
tes. Afirma que la prohibicién de emplear a mujeres para traba-
jos fisicamente extenuantes en medio hiperbarico y la prohibi-
cion de emplearlas para trabajos de buceo se justifican por el
hecho de que las mujeres disponen de una capacidad respirato-
ria inferior a la de los hombres, asi como de un nivel de eritroci-
tos menos elevado.

Apreciacién del Tribunal de Justicia

69. La prohibicién absoluta de emplear a mujeres para trabajos de
buceo no constituye una diferencia de trato admisible con arreglo
al articulo 2, apartado 3, de la Directiva 76/207.

70. La gama de trabajos de buceo es amplia e incluye, por ejemplo,
actividades en los dmbitos de la biologfa, la arqueologia, el turis-
mo y la policia criminal.

71. La prohibicién absoluta impuesta por el articulo 31 del Decre-
to de 1973 excluye a las mujeres incluso de trabajos que no conlle-
van una gran carga desde el punto de vista fisico, por lo que resul-
ta evidente que excede de lo necesario para garantizar la protec-
cion de la mujer.

72. En materia del empleo en medio hiperbarico, el Decreto de
1973 excluye a las mujeres de los trabajos que supongan un gran
esfuerzo fisico.

73. A pesar de que el Gobierno austriaco alega, para justificar
dicha exclusién, que las mujeres disponen de una capacidad res-
piratoria inferior y de un nivel de eritrocitos menos elevado, su
argumento parte de la base de los valores medios medidos sobre
mujeres para compararlos con los de los hombres. Sin embargo, el
propio Gobierno austriaco ha admitido durante el procedimiento
administrativo previo que, en relacién con dichas variables, las

zonas de interseccion de los valores individuales femeninos con
los valores individuales masculinos son amplias.

74. En estas circunstancias, una normativa que excluye proceder a
una apreciacién individual y que prohibe a las mujeres acceder al
empleo controvertido, mientras que tal empleo no esta prohibido
para hombres cuya capacidad vital y nimero de eritrocitos sea
similar o inferior a los valores medios de dichas variables medidas
sobre mujeres, no esta autorizada con arreglo al articulo 2, aparta-
do 3, de la Directiva 76/207 y constituye una discriminacién por
razén de sexo.

75. Ala vista de las consideraciones precedentes, procede declarar
que la Reptblica de Austria ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud de los articulos 2 y 3 de la Directiva 76/207 al
haber mantenido en los articulos 8 y 31 del Decreto de 1973 una
prohibicién general del empleo de mujeres para trabajos en medio
hiperbérico y trabajos de buceo, con un ndmero limitado de
excepciones previstas para el primer caso.

Costas

76. A tenor del articulo 69, apartado 3, del Reglamento de Proce-
dimiento, cuando se estimen parcialmente las pretensiones de una
y otra parte, el Tribunal de Justicia podrd repartir las costas o deci-
dir que cada parte abone sus propias costas. Dado que el recurso
de la Comisién sélo se ha estimado parcialmente, cada parte car-
gard con sus propias costas.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala)
decide:

1) Declarar que la Reptiblica de Austria ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud de los articulos 2 y 3 de la Direc-
tiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a
la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, al haber
mantenido en los articulos 8 y 31 del Druckluft- und Taucherar-
beiten-Verordnung (Decreto relativo a los trabajos en medio hiper-
barico y trabajos de buceo), de 25 de julio de 1973, una prohibicién
general del empleo de mujeres para trabajos en medio hiperbari-
co y trabajos de buceo, con un ntimero limitado de excepciones
previstas para el primer caso.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) Cada parte soportara sus propias costas.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTI-
CIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS DE 1 DE FEBRERO
DE 2005. INCUMPLIMIENTO DEL ESTADO DE LA REPUBLI-
CA DE AUSTRIA POR PROHIBICION DEL EMPLEO A MUJE-
RES PARA TRABAJOS DE BUCEO, SUBTERRANEOS EN EL
SECTOR MINERO Y EN MEDIO HIPERBARICO.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas declara que
el Gobierno de la Reptblica de Austria ha incurrido en un incum-
plimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de lo
establecido en la Directiva 76/207 / CEE relativa a la aplicacion del
principio de no discriminacion e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo referente al acceso al empleo, a la formacion y pro-
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mocién profesional y a las condiciones de trabajo, ya que dicho
Estado recoge en su normativa interna una prohibicién general,
aunque con excepciones en determinados supuestos directivos,
sanitarios y formativos, del empleo de mujeres para trabajos de
buceo, y en medio hiperbarico asi como para el desarrollo de tra-
bajos en el sector minero.

El recurso presentado por la Comision de las Comunidades Euro-
peas solicita la declaracion de que la Reptblica de Austria a
incumplido las obligaciones antes mencionadas en virtud de los
arts. 2 y 3 de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febre-
ro de 1976, asi como en virtud de los articulos 10 CE y 249 CE al
haber mantenido, infringiendo lo dispuesto en dicha Directiva, el
art. 2 del Decreto del Ministro Federal de Economia y Trabajo rela-
tivo a las prohibiciones y restricciones al empleo de trabajadoras
de 4 de octubre de 2001 sobre prohibicién genérica del empleo de
mujeres, salvo niimero limitado de excepciones, en el sector de la
industria minera subterranea. Y por otra parte los arts. 8 y 31 del
Decreto relativo a los trabajos en medio hiperbarico y trabajos de
buceo de 25 de julio de 1973, como prohibicién general del empleo
de mujeres para este tipo de trabajos.

Desde el procedimiento administrativo previo del recurso, pasan-
do por la admisibilidad del mismo y hasta la resolucién por par-
te del Tribunal, se diferencia fundamentalmente por razones no de
fondo sino de forma y procedimiento juridico, dos partes en dicha
sentencia en funcién de la normativa interna austriaca analizada.
Por una parte encontramos la prohibicién de emplear a trabajado-
ras en la industria minera subterranea (art. 2 del Decreto del 2001
como incompatible con la directiva 76/207/CEE) y por otra parte
la prohibicién de emplear a mujeres para trabajos en medio hiper-
barico y trabajos de buceo (restricciones al empleo reguladas en la
normativa interna del Decreto de 1973 igualmente incompatible
con la Directiva 76/207/CEE).

En cuanto a la prohibicion de emplear trabajadoras en la industria
minera subterrdnea, el Gobierno austriaco afirma que el articulo 2
del Decreto de 2001 es conforme a la Directiva 76/207 en base a la
excepcién al principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res prevista en el art. 2, apartado 3 de dicha Directiva.

Una de las posiciones mds interesantes de esta sentencia es la
apreciacion con respecto al fondo del asunto a tratar, es decir la
conformidad o no de esta normativa interna a la no discrimina-
cion por razén de sexo establecida en la Directiva comunitaria que
realiza el Tribunal de Justicia.

El Tribunal afirma que con arreglo al articulo 3, apartado 1 de la
Directiva 76/207, la aplicacion del principio de igualdad de trato
supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo en
las condiciones de acceso a los empleos o puestos de trabajo, en
ningtin momento se discute, ya que resulta obvio para el Tribunal
que en este caso, si el art. 2 apartado 1 del Decreto 2001 trata de
forma diferente a hombres y mujeres en cuanto al empleo en la
industria minera, por mucho que el gobierno austriaco justifique
su postura en la excepcién prevista en el art. 2 apartado 3 de esta
Directiva Comunitaria.

Porque tal y como declard el Tribunal en su sentencia de 30 de junio

de 1998, Brown, el apartado 3 del art. 2 de la Directiva 76/207 reco-
noce la legitimidad en relacién con el principio de igualdad de tra-
to entre los sexos, de la proteccién de la condicién bioldgica de la
mujer durante el 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, incluso el legislativo
comunitario al adoptar la directiva 92/85 lo que hace es establecer
un dispositivo de evaluacion y de comunicacién de riesgos en estos
periodos y casos, lo que en ningtin caso conlleva la exclusién de las
mujeres basandose en que deberian estar mds protegidas que los
hombres contra riesgos que son distintos de unas necesidades de
proteccién especificas de la mujer como las expresadas por la direc-
tiva 92/85, como es el caso que nos ocupa, ya que las prohibiciones
establecidas son genéricas y no para lo periodos o casos por ejem-
plo como los contemplados en la Directiva 92/85 antes menciona-
da, o en el art. 2 apartado 3 de la Directiva 76/207.

Por otra parte el Tribunal, en esta sentencia recalca la ilegalidad de
prohibiciones y restricciones genéricas ya que tampoco esta per-
mitido excluir a las mujeres de un empleo por el mero hecho de
que son por termino medio més pequefas y menos fuertes que la
media de los hombres cuando para dicho empleo se aceptan hom-
bres con caracteristicas fisicas similares. Para el Tribunal aunque el
Decreto de 2001 prevé una serie de excepciones, el decreto conti-
nta siendo muy amplio, en la medida en que también se excluye
a las mujeres de trabajos que requieren un esfuerzo fisico conside-
rable y que en consecuencia no presentan un riesgo especifico
para la preservacién de la capacidad biolégica de quedar embara-
zadas o de dar a luz, o para la seguridad y salud de la mujer emba-
razada.

Una normativa como la Austriaca excede de lo necesario para
garantizar la proteccion de la mujer a efectos del art. 2 apartado 3
de la Directiva 76/207, la prohibicién general del empleo de muje-
res en el sector de la industria minera subterrdnea establecida en
el art. 2 de dicha disposicion no constituye una diferencia de trato
admisible con arreglo al art. 2 apartado 3 de la Directiva 76/207.

Sin embargo el Tribunal finalmente no admite el recurso de la
Comision de las Comunidades con respecto a la Prohibiciéon de
emplear trabajadoras en la industria minera subterraneas, no por
razén juridica de fondo, sino debido a la vinculacién alegada por
el Gobierno Austriaco de su normativa al Convenio n° 45 de la
OIT el cual fue ratificado en 1937, justificativa de esta normativa
interna discriminatoria desde el punto de vista comunitario, cuya
tnica posibilidad de denuncia hubiera sido el 30 de mayo de 1997
que el gobierno austriaco tampoco utiliz6, por ende la Reptblica
de Austria no ha incumplido segtin el Tribunal las obligaciones
que incumben con arreglo al Derecho comunitario al haber man-
tenido en vigor disposiciones nacionales como las contenidas en el
Decreto del 2001, en base al art. 307 de la CE parrafo 1°.

Por otra parte y como ratificacién juridica del posicionamiento del
Tribunal con respecto a la ilegalidad de las prohibiciones genéri-
cas y absolutas antes mencionada, con respecto a la Prohibicién
de emplear a mujeres para trabajos en medio hiperbarico y traba-
jos de buceo, establecida en la normativa interna austriaca por
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Decreto de 1973, no constituye una diferencia de trato admisible
con arreglo al art. 2 apartado 3 de la Directiva 76/207.

En este caso, establece el Tribunal que una normativa que excluye
proceder a una apreciacion individual que prohibe a las mujeres
acceder al empleo controvertido, no estd autorizada con arreglo a
al art. 2 apartado 3 de la Directiva 76/207 y constituye una discri-
minacién por razén de sexo.

Para concluir debemos apreciar que dicha discriminaciéon por
razén de sexo esta contundentemente argumentada por el Tribu-

nal en ambas normativas internas del gobierno austriaco por ser
genéricas y absolutas en ambos casos, si bien tendra la Comision
de las Comunidades que estar atenta en el afio 2007, de recordar
al Gobierno Austriaco su obligaciéon de adaptar su normativa al
Derecho comunitario denunciando en tiempo y forma el Conve-
nio n° 45 de la OIT que hoy justifica formalmente dicha discrimi-
nacién para el sector minero subterrdaneo. (MONTSERRAT REYES
CILLEZA. Profesora de Derecho Constitucional de la Universidad
de Malaga).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
182/ 2005, DE 4 DE JuLIO. DISCRIMINACION POR RAZON DE
SEXO DE TRABAJADORA EMBARAZADA.

[..]

En el recurso de amparo ntim. 2447-2002, promovido por dofna
Enriqueta Gémez Salcedo, representada por la Procuradora de los
Tribunales dofia Pilar Pérez Gonzalez y asistida por el Abogado
don José Garrido Palacios, contra la Sentencia de la Seccién Quin-
ta de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, de fecha 23 de abril de 2001, dictada en el recurso de
suplicacién nim. 688-2001 en proceso de tutela de derechos fun-
damentales. Ha comparecido y formulado alegaciones la sociedad
Red Eléctrica de Espafia, S.A., representada por el Procurador de
los Tribunales don Jacinto Gémez Simén y asistida del Letrado
don Francisco Sierra Gonzalez. Ha intervenido el Ministerio Fis-
cal. Ha sido Ponente la Presidenta dofia Maria Emilia Casas Baa-
monde, quien expresa el parecer de la Sala.

L. Antecedentes

1. Por escrito que tuvo entrada en el Registro General de este Tri-
bunal el 19 de abril de 2002 la Procuradora de los Tribunales dofia
Pilar Pérez Gonzalez, actuando en nombre y representacién de
dofia Enriqueta Salcedo, interpuso recurso de amparo contra las
resoluciones judiciales citadas en el encabezamiento de esta Sen-
tencia

2. La demanda tiene origen en los siguientes antecedentes:

a) La demandante presta servicios desde 1990 para Red Eléctrica
de Espania, S.A., con categoria 12-B, desempefando funciones de
letrado asesor juridico. Alcanz6 la categoria 12-B por promocién
decidida por la empresa en julio de 1994. Es madre de tres hijos
nacidos en octubre de 1995, octubre de 1996 y enero de 2000.

El 1 de agosto de 1990 ingres6 en la empresa don Fernando Frias
y el 1 de marzo de 1996 ingresé don Juan Majada; ambos ocupan
puestos de letrados asesores juridicos. En septiembre de 1997 el Sr.
Frias fue promocionado a la categorfa 13-C y en julio de 1998 se
promociona a ese nivel al Sr. Majada. De nuevo ambos fueron pro-
mocionados a la categoria 17 y nivel C con efectos de 1 de octubre
de 1999.

b) Anualmente la empresa realiza una evaluacién de cada emple-
ado por su jefe inmediato tras entrevista mantenida al efecto. En
la evaluacion de 1995 la demandante y el Sr. Frias alcanzan una

valoracién global de 4 sobre 5. La Sra. Zarco, jefa inmediata de
ambos, expresa que la demandante ha realizado un gran esfuerzo
a pesar de su reciente maternidad, y que ha superado con creces
la media, compaginando el trabajo de asesoria con un master, lo
que ha conllevado una sobrecarga considerable de trabajo.

En la evaluacién de 1996 la demandante es valorada globalmente
en 3 sobre 5, su companero Sr. Frias obtuvo una calificacion de 5y
el Sr. Majada de 4. La Sra. Zarco indica que dada su situacion per-
sonal de dos maternidades seguidas y terminacion del master de
medio ambiente, ha tenido un area de responsabilidad mas limi-
tada, no obstante haber alcanzado el objetivo. En esa evaluacién la
demandante coment6 que los criterios de reparto de asuntos le
habian desfavorecido, pues en 1995 cursé el mismo master y estu-
vo més dias de baja por maternidad y, sin embargo, le fueron
encomendados trabajos de mas responsabilidad que concluyé con
gran satisfaccion para la empresa, segtin dedujo de la evaluacién
del periodo anterior.

En la evaluacion de 1997 la demandante fue calificada con un
notable y sus dos compafieros con excelente, nota inmediata supe-
rior al notable. Su evaluacién, al contrario que la de sus comparie-
ros, no recogia comentario alguno de la Sra. Zarco, si bien la
demandante manifiesta que permanece la situacion resefiada en la
anterior evaluacién, que este afio ha incidido de forma principal
en el aspecto econdémico, viéndose perjudicada respecto de sus
companeros de igual nivel en la proporcion retribucién / respon-
sabilidad / resultados.

En la evaluacién de 1998 la demandante y sus otros dos compa-
fieros son calificados todos con nota excelente. Tampoco la Sra.
Zarco realiza comentario alguno si bien la demandante expresé
que “a pesar de cumplir con el trabajo encomendado y el horario
flexibilizandolo en funcién de las necesidades de la empresa, en
base a no tener una supuesta mayor disponibilidad, y porque
segtin se me dice se quiere proteger mi vida familiar, se producen
conductas por parte de la empresa que perjudican mi formacién
profesional y menoscaban el estatus que yo tenia reconocido en
red eléctrica, persiste la situacién ya comentada en evaluaciones
anteriores”.
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c) E1 28 de septiembre de 1999 la trabajadora remite carta al Presi-
dente de la empresa en la que expone su situacion, que califica de
discriminatoria por razén de sexo y derivada de los embarazos,
anunciando su voluntad de hacer efectivos sus derechos incluso
judicialmente. Se ordené por el Presidente una investigacion de la
que no consta su resultado.

d) El 26 de octubre de 1999 la demandante formula denuncia ante
la Inspeccién de Trabajo por discriminacion por razén de sexo. La
citada denuncia culmina con acta de infraccién con propuesta de
sancion de 2.100.000 pesetas, por estimar que la demandada
cometi6 una falta muy grave del art. 96.12 del Estatuto de los tra-
bajadores, al constatarse que la demandante —valorada positiva-
mente por sus propios superiores en el desarrollo de sus funciones
y cualificacion profesional— ha sido sin embargo objeto de deci-
siones discriminatorias en cuanto a su promocién profesional y
retribucién, en relacién directa con sus situaciones personales de
embarazos, partos y permisos por maternidad, viendo reducidas
en principio su atribucién de responsabilidades y finalmente com-
pletamente modificadas sus funciones habituales con su traslado
a otro departamento de la empresa, permaneciendo inalterado asi-
mismo su nivel retributivo desde el afio 1994.

e) La evaluacion de la trabajadora en 1999 —realizada en mayo de
2000 tras su reincorporacién después de su tercera maternidad—
arrojé como puntuacién media de competencias un 52,5 por 100 y
un 40 por 100 de resultados, mientras que sus dos compafieros del
area juridica superaron en ambos conceptos el 80 por 100 y el 90
por 100. Su jefa sefiala que se ha producido un descenso de rendi-
miento debido a la insatisfaccion en el trabajo.

f) E1 5 de mayo de 2000 la empresa remite a la demandante la
siguiente nota interna: “Una vez finalizada tu baja por materni-
dad, precedida sin solucion de continuidad por incapacidad tem-
poral desde el 19 de octubre de 1999 y como consecuencia de las
diversas conversaciones y las reuniones mantenidas los dias 1y 25
de febrero de 2000, asi como el dia 12 de abril de 2000 con la Ins-
pectora de Trabajo encargada de tramitar la denuncia que formu-
laste, en las que se ha procurado encontrar una solucién a tu evi-
dente insatisfaccién laboral, esta Direccion ha entendido que,
entre las alternativas planteadas, la mas idénea para salvaguardar
los mutuos intereses, respetando los respectivos derechos y obli-
gaciones, es la de ubicarte en el Departamento de calidad y proce-
dimientos con efecto del dia 27 de abril de 2000, en el que sin duda
podras aplicar y desarrollar tu formacién juridica. No obstante la
conviccion de que la decision adoptada consiga la situacion crea-
da en los dltimos meses como consecuencia de tu carta de fecha 27
de septiembre de 1999, en la que realizabas afirmaciones que una
vez investigadas han resultado ser infundadas, te sugiero que, en
el término de dos meses nos reunamos para valorar el nivel de
satisfaccion de tu nuevo emplazamiento”.

g) Existe un informe de psiquiatria de agosto de 2000 que diag-
nostica trastorno de personalidad, ansiedad y angustia con falta
de apetito relacionada con el perjuicio laboral, sefialandose que
tras volver a su puesto de trabajo aparece un empeoramiento
ansioso depresivo, realizando por ello tratamiento psicoterapéuti-
co individual y tratamiento farmacolégico.

Desde el dia 29 de junio de 2000 la demandante se encuentra de
baja laboral por enfermedad comtin y en situacién de incapacidad
temporal.

h) Desde 1992 al 31 de octubre de 2000 las horas no trabajadas por
la demandante con causa en enfermedad o por maternidad son las
siguientes: por enfermedad 3.412; por permisos 282,23; por for-
macion 284,25. Entre el 1 de octubre de 1999 y el 26 de junio de
2000, los dias trabajados por la demandante han sido 19 en 1999 y
62 en 2000, pues la demandante estuvo de baja entre el 19 de octu-
bre de 1999 y el 27 de abril de 2000. El salario anual, valor 1998,
para el nivel retributivo 12-B es de 4.495.488 pesetas, y el del nivel
17-C de 7.271.602 pesetas.

i) A partir de 1995 y como consecuencia de la globalizacién eco-
némica, privatizacion de la empresa y acceso al mercado de las
telecomunicaciones, la asesoria juridica tuvo que asumir respues-
tas en su &mbito de actuacién ante estas novedades. A la deman-
dante no se le encomendaron ninguna de las nuevas tareas deri-
vadas de ello.

j) Contra la discriminacion que denunciaba presenté demanda de
tutela de derechos fundamentales con la stplica de que se dicte
Sentencia en la que se declare la nulidad de la conducta del
empresario, y por lo tanto de los actos lesivos del derecho a la no
discriminacién, es decir, el cambio de puesto de trabajo y la rele-
gacion de funciones en la asesoria juridica, condenando a la
empresa a restituirle en su puesto de origen con todas las faculta-
des y funciones que ello conlleva, asi como a dejar sin efecto la dis-
criminacién en cuanto a promocion profesional y retributiva, reco-
nociéndose el nivel que le corresponde equiparandole a sus com-
pafieros varones, con condena al abono de las diferencias salaria-
les atrasadas. Solicitaba asimismo la publicacién de la sentencia,
durante treinta dias laborales, en los tablones de anuncios de los
centros de Red Eléctrica de Espafia, S.A., condenando a la deman-
dada a que le abonara una indemnizacion por la discriminacién
por razén de sexo en la cantidad de 50.000.000 de pesetas.

La empresa se opuso a la demanda alegando en sintesis que los
distintos embarazos de la demandante se tuvieron en considera-
cién para que se le fijaran determinados objetivos a cumplir; que
percibié siempre el 100 por 100 del salario variable; que ha recibi-
do mas formacién incluso que sus compafieros de trabajo, y que si
otros dos compafieros han ascendido de nivel retributivo ha sido
con base en causas objetivas, por cuanto asumian compromisos de
trabajo distintos y superiores a los asumidos por la demandada,
anadiendo a todo lo anterior que la reestructuracion de la asesoria
no se produjo por su embarazo, siendo incierto se le relevara de
funciones encomendadas, habiéndosele asignado una nueva ubi-
cacion, por el contrario, en respuesta a las sugerencias dadas por
la Inspeccién de Trabajo.

Dict6 Sentencia el Juzgado de lo Social ntim. 33 de Madrid, con
fecha 31 de octubre de 2000, estimando parcialmente la demanda.
Razona que la demandante ha acreditado que paulatinamente se
le ha apartado de la llevanza de los asuntos mas novedosos vin-
culados a las orientaciones estratégicas mas relevantes de la
empresa; que permanece desde 1994 en la misma categoria y nivel
retributivo, mientras que sus dos compafieros situados organica y
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funcionalmente a su mismo nivel han sido promocionados perci-
biendo retribuciones variables superiores a las suyas, y viendo
reconocido un nivel superior, pues pasaron del nivel 12 al 13 en
1998 y al 17 en 1999; que asimismo, y justo en el momento de su
efectiva reincorporacién tras el dltimo descanso maternal, ha sido
desplazada de la asesoria juridica a otro departamento en el que,
atendiendo a las funciones que tiene atribuidas en el organigrama
de la empresa, no se llevan a cabo trabajos de naturaleza juridica,
o donde, aunque se pudiera entender lo contrario en una inter-
pretacion muy amplia de su contenido, es evidente que la entidad
juridica de tales cuestiones objetivamente es muy inferior a las que
se encomiendan a la asesoria de la que antes dependia.

La demandante asi, en opinién del juzgador, ha aportado datos
sobradamente demostrativos de su situacién personal —mujer y
madre de tres hijos— y de las alteraciones objetivamente perjudi-
ciales en su formacién y promocién profesionales y en sus retri-
buciones. Frente a ello, prosigue la Sentencia, con relacion a la pro-
mocién econémica y profesional de sus compaiieros y consiguien-
te exclusién de la actora, la demandada argumenta que se debi6 a
que ellos asumieron mds y mds importantes compromisos de tra-
bajo, mientras que, en lo relativo al cambio de puesto de trabajo,
solo se alega que responde a las sugerencias dadas por la Inspec-
cién de Trabajo, manifestacion que no se compadece con la reali-
dad por cuanto, como evidencia el folio 82 —dice el juzgador—,
ello constituy6 la propuesta realizada por la empresa ante este
organismo para solventar la controversia, que no acepté la
demandante, pero no la solucion propiciada en actividad media-
dora por la Inspeccion.

Con esas premisas, razona la Sentencia que el argumento de que
los comparieros asumieron mas y mas importantes trabajos solo es
demostrativo del hecho de que a ellos se encomendaron esas tare-
as. La justificacién objetiva y razonable de tal decisién exigia que
la empresa demostrara por qué razén esos trabajos no se enco-
mendaron también, en términos paritarios, a la actora, no siendo
suficiente la mera alegacién que pone de manifiesto cémo fueron
las cosas. Destaca en ese punto que la confesién del representante
legal de la empresa es reveladora, toda vez que manifest6 que las
bajas de la demandante fueron el motivo por el que no podia asu-
mir dichas responsabilidades. El testimonio de sus jefes superio-
res también es indicativo, al mostrar contradicciones (la Sra. Zar-
co dijo que fue la demandante la que desechd asumir nuevas tare-
as, mientras que otro superior declaré que la causa derivaba de su
baja capacidad profesional). Esta radical disparidad evidencia la
ausencia de un criterio cierto en el departamento, reforzando
notablemente la autenticidad de la razén invocada por el repre-
sentante legal de la empresa, a saber: que no se incorporé a la
demandante a las nuevas actividades juridicas esenciales para la
estrategia empresarial por razén de sus bajas por embarazos y por
tanto se la releg6 por este motivo en su promocién y en sus retri-
buciones.

Aborda la Sentencia seguidamente su adscripcion al departamen-
to de calidad de la direccién de auditoria interna. Dice que ha que-
dado evidenciado que no constituy6 una propuesta mediadora de
la Inspeccién de Trabajo, y que en el departamento al que se remi-

te a la demandante no se lleva a cabo actividad juridica alguna, o
su entidad es notoriamente inferior en cantidad e importancia a la
propia y naturalmente dispensada por la asesorfa juridica. La
solucién asi adoptada constituye una represalia, puesto que el
sefior Presidente con las decisiones auspiciadas desde su cargo no
protegi6 a la demandante sino que la discriminé por su actitud de
reivindicacion de sus derechos.

El fallo de la Sentencia estima parcialmente la demanda y dispo-
ne: “A) declaro que esta empresa, al relegar a la demandante de
sus funciones en la asesoria juridica y trasladarla al departamento
de calidad de la direccién de auditoria interna la ha discriminado
por razén de sexo, por causa de su triple maternidad. B) Ordeno a
la demandada a que de modo inmediato la reponga en las funcio-
nes que realizaba y puesto de trabajo que ocupaba en la asesoria
juridica y a cesar en su trato discriminatorio. C) Y la condeno a: 1.-
publicar esta Sentencia durante treinta dias laborables en los
tablones de anuncios de los distintos centros de trabajo de la
empresa. 2.- equiparar retributivamente a la demandante con sus
companeros de trabajo, abondndole en concepto de lucro cesante
del periodo entre 1-10-99 y 29-6-00 la suma de 676.869 ptas.
(4.068,06 Euros). 3.- Indemnizarla por la pérdida de salud sufrida
con la suma de 15 millones de ptas. (90.151,82 euros). 4.- Indemni-
zarla por los dafios morales ocasionados por la discriminacién
padecida con la suma de 15 millones de ptas. (90.151,82 Euros)”.
k) La empresa interpuso recurso de suplicacién, que tuvo favora-
ble acogida en la Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 23 de abril
de 2001, disponiendo la absolucién de todas las pretensiones
deducidas en contra de Red Eléctrica de Espafia, S.A.

En primer lugar, la Sentencia rechaza las revisiones facticas pro-
puestas, por no acreditarse un error del juez a quo en la determi-
nacion de los hechos.

El fondo de la decisién judicial era combatido por Red Eléctrica de
Espafia, S.A., acusando a la Sentencia de instancia de infringir lo
dispuesto en los arts. 14 y 24 de la Constitucién espafiola, en rela-
cién con el art. 17 LET y 179.2 LPL. A tal efecto razona la Sala que
para ser apreciada la vulneracion de un derecho fundamental es
preciso que quede plenamente acreditado que la actitud de la
empresa no encuentra justificacion ni amparo en ningtin factor o
elemento que no sea la arbitrariedad, ya que si se prueba que exis-
ten razones que acreditan que la actitud de la empresa obedece al
poder de direccién que le otorga el art. 20 LET, no podra enten-
derse que la empleadora vulnera derechos fundamentales. En ese
sentido, senala que tan dignas son las tareas del departamento
juridico de origen donde prestaba su actividad la demandante
como las del departamento de calidad y procedimiento que
depende de la Direccién de auditoria interna; que la empresa ha
estado sometida a cambios en el mercado que obligaron a la ase-
sorfa juridica a asumir respuestas ante estas novedades, y que la
trabajadora desde el 1 de octubre de 1999 al 26 de junio de 2000 ha
trabajado sélo ochenta y un dias. Continda diciendo que el art. 14
CE no se infringe por la sola existencia de diferencias retributivas,
siempre que se respeten los minimos legales y convencionales, y
que la empresa esta legitimada para promocionar a los trabajado-
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res que desarrollan un trabajo més intenso o con mayor dedica-
cién. Concluyendo después: “en este caso concreto, la medida
empresarial que consiste simplemente en trasladarla de un depar-
tamento a otro no tiene conexién alguna con la triple maternidad
de la demandante pues las razones organizativas de la empresa
aparecen debidamente constatadas, no pudiendo admitirse la tesis
de la Sentencia de que las cuestiones que ahora tiene encomenda-
das la demandante sean de una entidad muy inferior o de poca
importancia. Al contrario, son evidentes las razones que llevan a
la empresa a planear una nueva estrategia, siendo razonable que
quienes han prestado a la empresa servicios que denotan una
mayor dedicacién, sean promocionados ... 1a solucién de la emple-
adora no puede ser una represalia ni entrafia discriminacion de la
demandante por su actitud vindicativa en el disfrute de sus dere-
chos”. Asi pues, en definitiva, la empresa ha valorado los conoci-
mientos en el trabajo y la disponibilidad profesional de sus emple-
ados para asumir nuevas responsabilidades. Los embarazos de la
demandante no han provocado una situacién discriminatoria,
sino que la adscripcion o el cambio a un nuevo puesto de trabajo
obedece a las necesidades organizativas de la empresa, en virtud
de las facultades que le concede el art. 20 LET. Las diferencias en
la promocién profesional y econdmica se encuentran fundadas,
asi, en cuestiones absolutamente objetivas, y no seria justo que se
promocionara por igual a la actora, cuando ni siquiera en sus peri-
odos de alta mostré disposicion para participar en los mds recien-
tes requerimientos del departamento de asesoria juridica.

1) Cerr6 el proceso la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo, de 20 de marzo de 2002, que desestima el recurso de
casacién para la unificacién de doctrina interpuesto por la repre-
sentacion procesal de dona Enriqueta Gémez Salcedo. El alto Tri-
bunal aprecia en los cuatro motivos del recurso falta de contradic-
cién entre la Sentencia recurrida y las invocadas para el contraste
(art. 217 LPL).

3. La recurrente en amparo alega que la Sentencia de 23 de abril de
2001 de la Seccién Quinta de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Madrid ha vulnerado sus derechos a no ser dis-
criminada por razén de sexo (art. 14 CE) y a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24.1 CE), por lo que solicita su nulidad.

El fundamento de las vulneraciones alegadas por la recurrente
radica, en cuanto al derecho a no sufrir discriminacién (art. 14
CE), en que de los hechos probados se desprende que fue poster-
gada por sus sucesivos embarazos. Consta acreditado que se le ha
privado de funciones y responsabilidades, atribuidas a sus com-
patfieros; que por ello s6lo éstos promocionan profesional y retri-
butivamente; que la propia empresa ha reconocido que la limita-
cién de funciones se debe a su triple maternidad; que remitié al
Presidente un burofax denuncidndolo y anunciando su intencion
de reclamar judicialmente sus derechos de no cesar la discrimi-
nacién; que no teniendo éxito ese intento, formulé denuncia ante
la Inspeccién de Trabajo, finalizando la actividad inspectora con
acta de infraccion por falta muy grave, por discriminaciéon por
razén de sexo; que posteriormente fue expulsada de la asesorfa
juridica y relegada a otro puesto de trabajo, viéndose reducidas
las responsabilidades y completamente modificadas sus funcio-

nes habituales; que esa movilidad no fue consecuencia de suge-
rencias dadas por la Inspeccién de Trabajo en funciones de
mediacién; que después de la carta de denuncia al presidente y
de la visita de la Inspeccion de Trabajo la demandante fue eva-
luada (por el afio 1999) en unos porcentajes muy inferiores a los
de sus companeros, mientras que con anterioridad habia sido
evaluada de forma similar a los mismos; y que la situacién le ha
generado una enfermedad grave.

Esa realidad factica revela la existencia de una prueba plena de la
discriminacién por razén de sexo, pues se ha declarado que todo
ha sido consecuencia de su triple maternidad. En cualquier caso,
aun si no se admitiera la existencia de prueba plena de la discri-
minacion, el empresario nunca llegé a acreditar razones que justi-
ficasen que las distintas medidas perjudiciales para la demandan-
te encontraran fundamento en causas ajenas a todo propésito dis-
criminatorio. Al contrario, la empresa confesé que las bajas de la
demandante fueron el motivo por el que no podia asumir ciertas
responsabilidades.

Asimismo, respecto del cambio de puesto de trabajo, la empresa
alegd exclusivamente que respondia a las sugerencias de la Ins-
peccion de Trabajo en su mediacion para solventar el conflicto
entre partes, lo que se ha declarado falso. El Tribunal Superior de
Justicia de Madrid justifica la medida de movilidad sefialando que
“la adscripcion o el cambio a un nuevo puesto de trabajo obedece
a las necesidades organizativas de la empresa, en virtud de las
facultades que le concede el articulo 20 del Estatuto de los Traba-
jadores”, cuando es lo cierto que las necesidades organizativas
nunca se alegaron por la empresa, que se limité a decir que el cam-
bio de puesto fue consecuencia de las indicaciones de la Inspec-
cion de Trabajo para resolver el problema.

En definitiva, tanto si se considera que se dio plena prueba de la
discriminacion o subsidiariamente indicios de la misma no des-
virtuados por Red Eléctrica de Espafa, S.A., se concluye que las
medidas perjudiciales adoptadas no quedan justificadas como aje-
nas a todo propdsito discriminatorio.

Después, denuncia la vulneracion de la garantia de indemnidad
del art. 24.1 CE, en la que incurre la Sentencia objeto del presente
recurso de amparo al revocar la dictada en la instancia por el Juz-
gado de lo Social nim. 33 de Madrid, declarando que en el
supuesto enjuiciado no se habia producido represalia contra la
demandante por reclamar sus derechos laborales ante el Presiden-
te de la compafifa y la Inspeccién de trabajo. Con base en los
hechos antes resenados destaca que al reincorporarse tras el dlti-
mo de los permisos de maternidad la empresa le ordend recoger
su despacho individual y le ubicé en otro departamento, sin des-
pacho, viéndose reducidas en principio su atribucién de respon-
sabilidades y finalmente completamente modificadas sus funcio-
nes habituales, pues en el nuevo puesto no se llevan a cabo traba-
jos de naturaleza juridica o estos son de menor entidad. Esa medi-
da no respondi6 a una sugerencia de la Inspeccién de Trabajo sino
a las quejas formuladas con cardcter previo al inicio de acciones
judiciales, como anunciaba su carta al Presidente de Red Eléctrica
de Espana, S.A., lo que representa una represalia contraria al art.
24.1 CE en su vertiente de garantia de indemnidad.
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Subsidiariamente, para el caso de que no se estimen los restantes
motivos del recurso, aduce la demanda de amparo la vulneracién
del art. 24.1 CE por alteracién arbitraria en el grado jurisdiccional
de suplicacion de los hechos declarados probados. Aunque no se
modificé el relato factico por el cauce del art. 191 b) LPL, la Sala
acoge hechos distintos a los probados. Las modificaciones serfan
las siguientes: 1) La Sala de lo Social afirma que las nuevas tareas
son tan dignas y respetables como las anteriores y que no pude
admitirse que sean de una entidad inferior o de poca importancia,
lo que es contrario al hecho probado 9 y a las declaraciones con
valor factico de los FFJJ 3 ¢) y 7 de la Sentencia de instancia, de las
que se desprende que el cambio es desfavorable; 2) La Sala desta-
ca que desde el dia 1 de octubre de 1999 hasta 26 de junio de 2000
los dias trabajados por la demandante han sido solamente ochen-
ta y uno, lo que implica una delimitacién temporal selectiva no
realizada por el juzgador a quo y que desconoce —o peor atn, tra-
ta de dar validez a la medida empresarial pese a— la razén de
maternidad que la explica (pues en ese periodo se dio una baja por
enfermedad imputable a la actuacion discriminatoria de la empre-
sa y se disfruté del permiso de maternidad); 3) La Sala establece
que el cambio de puesto se funda en razones organizativas, lo que
se opone a la declaracion factica contenida en el F] 7 de la Senten-
cia de instancia (que subraya que la decisién constituy6 una repre-
salia empresarial), no es acorde con lo alegado por la empresa
(que nunca sostuvo que ésa fuera la razén de la movilidad fun-
cional, limitdndose a afirmar que fue consecuencia de las indica-
ciones de la Inspeccién de Trabajo) e igualmente revela una con-
clusién contraria a la doctrina de este Tribunal Constitucional en
cuanto a que el ejercicio de las facultades organizativas y discipli-
narias no pueden servir en ningtin caso a la produccién de resul-
tados inconstitucionales; 4) Finalmente, la Sentencia recurrida
dice que son evidentes las razones que llevaron a promocionar a
sus companeros, vinculadas a la mayor dedicacion de éstos y a la
falta de disposicion de la trabajadora a participar en las nuevas
necesidades del departamento de origen, conclusion inconciliable
con lo declarado en la instancia en la que no se afirma que la tra-
bajadora mostrara menor disposicién o dedicacién en el trabajo
sino que toda la situacién estaba condicionada por el reparto de
trabajo que hacian los jefes.

Solicita finalmente la publicacion de la Sentencia constitucional, si
otorga el amparo interesado, en los centros de trabajo de la
demandada durante 30 dias de trabajo.

4. Por providencia de 20 de enero de 2004 la Seccién Segunda de
este Tribunal acordé admitir a tramite la demanda de amparo y, a
tenor de lo dispuesto en el art. 51 LOTC, requerir al Juzgado de lo
Social num. 33 de Madrid, Seccién Quinta de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, y Sala de lo Social del
Tribunal Supremo para que en el plazo de diez dias remitiesen,
respectivamente, testimonio de los autos nim. 490-2000, recurso
de suplicacién ntim. 688-2001 y recurso ntim. 2207-2001, intere-
sandose asimismo el emplazamiento de quienes fueron parte en el
mencionado procedimiento, con excepcién de la recurrente en
amparo, para que en el plazo de diez dias pudiesen comparecer en
este proceso constitucional.

5. Por diligencia de ordenacién de la Secretaria de Justicia de la
Seccién Segunda de este Tribunal, de 2 de marzo de 2004, se tuvie-
ron por recibidos los testimonios de actuaciones, asi como los
emplazamientos efectuados y escrito del Procurador don Jacinto
Gémez Simén, a quien se tiene por personado y parte en nombre
y representacion de Red Eléctrica de Espafia, S.A. Asimismo, con-
forme a lo dispuesto en el art. 52 LOTC, se acord6 dar vista de las
actuaciones por un plazo comun de veinte dfas al Ministerio Fis-
cal y a las partes personadas, para que dentro de dicho plazo pre-
sentasen las alegaciones que a su derecho conviniesen.

6. Mediante escrito registrado en este Tribunal el 1 de abril de 2004
la representacién procesal de la recurrente en amparo evacud el
tramite previsto en el art. 52 LOTC, ratificindose en lo manifesta-
do en la demanda de amparo, a la que se remite en su integridad.
Afade una serie de consideraciones sobre la insuficiencia de los
hechos declarados probados, indicando que de las actuaciones se
desprenden datos adicionales que pueden dar luz sobre el caso
enjuiciado. Hace referencia también a circunstancias acaecidas con
ocasién de la ejecucion provisional de la Sentencia de instancia, y
en concreto a represalias de la empresa durante la sustanciacion
del recurso de suplicacion. Asi, denuncia que la reposicién en su
puesto en la asesoria juridica de la empresa se ha llevado a cabo
con una asignacion de trabajos juridicos que no eran de su espe-
cialidad, que se le han ocultado reuniones y que se ha acentuado el
hostigamiento tras la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, reubicdndola de nuevo en el departamento de auditoria
interna. Se queja igualmente de que tras la admisién a tramite del
presente recurso de amparo la empresa ha procedido a privarle de
derechos que venia disfrutando, por ejemplo le ha suprimido la
tarifa eléctrica de empleado y el seguro médico, sin previo aviso.
7. Red Eléctrica de Espana, S.A., present6 sus alegaciones con
fecha 2 de abril de 2004. Tras mostrar su disconformidad con el
relato de hechos, al motivo primero del recurso opone la existen-
cia de una razén objetiva y razonable del trato diferenciado, con-
sistente en la mayor dedicacién y esfuerzo prestados por los inte-
grantes de la asesorfa juridica que promocionaron. Las bajas de la
recurrente, no sélo por maternidad, dieron lugar a que las tareas
de especialidad o mayor responsabilidad hubieron de ser asumi-
das por sus compafieros, ademas de que durante sus periodos de
alta la demandante deseché asumir nuevas obligaciones que
hubieran necesitado periodos de dedicacion y estudio de més pro-
fundidad, mayor esfuerzo, etc. En suma, por un lado las bajas
hacfan imposible objetivamente el encargo de los trabajos que iban
surgiendo y que requerfan de analisis inmediato, mientras que,
por otra parte, la indisponibilidad profesional de la demandante
condujo a que efectivamente no se incorporara a las nuevas acti-
vidades juridicas esenciales para la estrategia empresarial en
momentos tan cruciales como la expansién o privatizacién de la
empresa. Si los comparieros de la demandante asumieron dichas
funciones, con carga adicional al trabajo que habitualmente tenfan
asignado, por simple aplicacién del art. 25 LET alcanzaron el tam-
bién indudable derecho a la promocién econdmica, por cuanto
fueron merecedores de ella en virtud de circunstancias objetivas,
que les distinguian de la actora. Nunca se valoraron negativa-
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mente las maternidades de la recurrente, sino que sélo se promo-
cioné econémicamente en mayor medida a quienes mayor dedi-
cacién y esfuerzo habfan demostrado.

En ese sentido, cuando la demandante realmente no obtuvo una
valoracién positiva fue precisamente en el afio 1999, periodo en el
que no estuvo en situacién de baja por maternidad, lo que quiebra
cualquier intento de encontrar un nexo temporal entre el factor
protegido (maternidad) y la supuesta conducta discriminatoria.
Red Eléctrica de Espafia, S.A., en definitiva, ofreci6 la justificacién
objetiva y razonable del tratamiento diferenciado y ello no sélo
por la probada mayor carga de trabajo que sobrellevo la asesoria
juridica, sino por la mayor contribucién que respecto de la misma
aportaron otros integrantes del departamento.

En relacion con el segundo motivo del recurso (garantia de indem-
nidad, art. 24.1 CE) mantiene que el puesto de trabajo que se le
ofreci6 estaba al mismo nivel profesional que el de los miembros
de la asesoria juridica, existiendo en ese departamento trabajos de
naturaleza juridica que justifican plenamente dicho puesto. No
hubo relegacion de funciones y mucho menos practica discrimi-
natoria o atentado a la garantia de indemnidad de la actora, sino,
exclusivamente, una manifestacion de la movilidad funcional
expresamente regulada y autorizada en el art. 39 LET.

En cuanto a la actuacion de la Inspeccion de trabajo pone de mani-
fiesto que la denuncia interpuesta por la recurrente ha finalizado
sin sancion, tal y como acredita con el documento que acompana
su escrito de alegaciones (certificado de la Jefa del servicio de rela-
ciones laborales de la Direccién General de Trabajo de la Comuni-
dad de Madrid, segtin el cual “con fecha 01-06-2001 se dict6 reso-
lucion por la Direccién General de Trabajo en los términos
siguientes: ‘Dejar sin efecto la tramitacién del presente expedien-
te administrativo sancionador derivado del acta de infraccién
5025/2000, promovida contra la empresa Red Eléctrica de Espatia,
S.A., archivando el expediente sin mas trdmite””).

Por otra parte, en la comunicacion realizada a la Presidencia de la
empresa la propia demandante referia su insatisfaccién laboral, de
manera que se trataba de encontrar una solucion al problema, tini-
ca razén por la que se le adscribi6 a otro puesto de trabajo, de
igual nivel en el organigrama y con contenido juridico. Destaca
también que la medida tenfa caracter temporal, segtin se indicaba
en la comunicacion de 5 de mayo de 2000.

En suma, no puede constituir represalia el cambio a un puesto de
trabajo de la misma categorfa profesional, para el desarrollo de las
mismas funciones juridicas y que se ofrece como alternativa, de
caracter temporal, al descontento puesto de manifiesto por la pro-
pia trabajadora.

Respecto del motivo tercero del recurso, que se formula con caréc-
ter subsidiario, no supone mds que una complementacién de los
anteriores. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid no alteré los
hechos sino que alcanzé sus propias conclusiones juridicas en vir-
tud de la normativa y jurisprudencia aplicables.

Red Eléctrica de Espania, S.A., interesa por todo ello la desestima-
cion del recurso de amparo.

Con fecha 4 de mayo de 2005 aporta la Sentencia dictada por el Juz-
gado de lo Social nim. 31 de Madrid, recaida en autos nim. 84-

2005, que considera relevante para el presente caso y que corres-
ponde al procedimiento, sobre accidente de trabajo, incapacidad
permanente, iniciado por la trabajadora en materia de Seguridad
Social frente al Instituto Nacional de la Seguridad Social, la Tesore-
ria General de la Seguridad Social, Unién Museba Ibesvico y Red
Eléctrica de Espatia, S.A.

8. Por escrito registrado en este Tribunal el dia 25 de marzo de
2004, el Ministerio Fiscal solicita el otorgamiento del amparo. Ale-
ga que la Sentencia impugnada ha prescindido de otorgar virtua-
lidad al factum acreditado, del que se concluye que los sucesivos
embarazos de la demandante y las consiguientes licencias de
maternidad fueron los que motivaron el paulatino apartamiento
de sus tareas y la no asignacién de las mismas tras su reincorpo-
racion al trabajo. Ello supone, en primer lugar, desconocer que la
situacion a la que la trabajadora fue abocada, con grave riesgo de
su salud, tuvo como detonante su maternidad, olvidando que tras
el embarazo y parto estdn condicionadas las potestades organiza-
tivas y disciplinarias del empresario. E implica, en segundo lugar,
otorgar legitimidad al cambio de puesto de trabajo, claramente
perjudicial para sus intereses laborales, con base en las facultades
organizativas del empresario, con olvido nuevamente de que las
mismas estan limitadas en estos supuestos.

Por otra parte, la Sentencia cuestionada justificé también la medida
empresarial de cambio de puesto de trabajo en las facultades orga-
nizativas de la empresa, lo que no puede asumirse pues no se ajusta
a los hechos probados, ni a la diccién literal de la comunicacién
empresarial a la trabajadora, en donde se dota a la medida de una
duracién limitada en el tiempo, temporalidad de dudosa compatibi-
lidad con las necesidades organizativas que se esgrimen como fun-
damento por la empresa. Todo ello debe llevar a considerar proba-
dos los indicios del caracter de represalia de la medida empresarial.
9. Por providencia de 30 de junio de 2005, se senal¢ para la deli-
beracioén y votacion de la presente Sentencia el dia 4 de julio del
mismo afo.

II. Fundamentos juridicos

1. Conforme se ha dejado expuesto en los antecedentes, la recu-
rrente interpone demanda de amparo contra la Sentencia de la
Seccién Quinta de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid, de 23 de abril de 2001, por entender que dicha
resolucion judicial vulnera sus derechos a la tutela judicial efecti-
va sin indefension (art. 24.1 CE) y a no sufrir discriminacién por
razon de sexo (art. 14 CE). La Sentencia recurrida revoco la dicta-
da en instancia por el Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid, de
fecha 31 de octubre de 2000, que habia estimado parcialmente la
demanda de tutela de derechos fundamentales formulada por la
trabajadora y que a fin de restablecerla en el derecho a no ser dis-
criminada por razén de sexo, cuya lesién apreciaba, ordené su
reposicion en las funciones previas y en su puesto de trabajo de
origen en la asesoria juridica de la empresa, su equiparacion sala-
rial con los compatieros de trabajo de ese departamento y diversas
indemnizaciones por la pérdida de salud y por los dafios morales
ocasionados, asi como la publicacién de la Sentencia durante
treinta dias laborables en los tablones de anuncios de los distintos
centros de trabajo de la empresa.
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Del mismo parecer que la recurrente es el Ministerio Fiscal, que
postula el otorgamiento del amparo conforme queda expuesto en
los antecedentes, en los que se recoge su escrito de alegaciones.
Por el contrario, la representacion de Red Eléctrica de Espafia,
S.A., comparecida en este proceso constitucional, interesa la dene-
gacion del amparo, considerando que no existe vulneracién de los
derechos fundamentales aducidos y que la demandante se limita
a expresar su discrepancia con la resolucion judicial impugnada
sin haber logrado acreditar, ni siquiera indiciariamente, la concu-
rrencia de las vulneraciones que denuncia.

2. Procede examinar las distintas vulneraciones constitucionales
que sustentan la demanda de amparo, advirtiendo ya que, como
la pretension subsidiaria relativa a la alteracién arbitraria de los
hechos probados en el grado jurisdiccional de suplicacién se for-
mula accesoriamente a las referidas a la garantia de indemnidad
del art. 24.1 CE y a la prohibicion de discriminacién por razén de
sexo (art.14 CE), seran éstas las que resultardn objeto de examen,
quedando fuera de nuestro analisis aquella otra queja, salvo que
resultaren desestimadas las que se plantean con carécter principal.
No obstante, al objeto de precisar la cuestion objeto de nuestro
enjuiciamiento serd necesario justificar desde este primer momen-
to la atencion preferente que merece la pretension relativa a la vul-
neracién del art. 14 CE.

Ya en la demanda rectora del proceso a quo, pese a alegarse la
lesion de los dos derechos fundamentales citados (art. 14 CE, por
discriminacién por razén de sexo, y art. 24.1 CE, en su vertiente de
garantia de indemnidad), la queja de la trabajadora respondia a
un planteamiento conforme al cual el hecho que ahora constituye
el fundamento de la invocacién de la garantia de indemnidad (a
saber: la decisién empresarial de movilidad funcional tras la rei-
vindicacion por la demandante de sus derechos) se consideraba
no sélo, ni siquiera tanto, una represalia empresarial contraria a la
garantia de indemnidad del art. 24.1 CE, cuanto una expresion
adicional o final de una secuencia discriminatoria por razén de
sexo (art. 14 CE). En efecto, la denuncia por discriminacion se arti-
culaba aludiendo a la relegacién progresiva de funciones y pérdi-
da de estatuto profesional en la empresa en los sucesivos periodos
de embarazo y maternidad, que tuvo entre sus consecuencias un
peor trato profesional y salarial como consecuencia de la falta de
promocion econémica de la demandante a diferencia de sus com-
pafieros juristas del mismo area. Del mismo modo, el cambio de
puesto de trabajo —aunque también se conectaba con la garantia
de indemnidad (art. 24.1 CE)— se calificaba reiteradamente en
distintos momentos de la propia demanda como una manifesta-
cion més de la discriminacién por la triple maternidad. Por ello,
en el suplico de la demanda la demandante pedia que la Senten-
cia declarase la nulidad de las decisiones empresariales, entre ellas
la del cambio de puesto de trabajo, por resultar contrarias a la pro-
hibicién de discriminacion (art. 14 CE), sin citar el art. 24.1 CE en
su vertiente de garantia de indemnidad. En igual sentido, el acta
de infraccion 5025-2000 de la Inspeccién de trabajo consider6 que,
ademas de las restantes medidas, la movilidad funcional desfavo-
rable representaba un acto discriminatorio por razén de sexo con-
trario al art. 14 CE.

Por su parte, las Sentencias de instancia y suplicacion hicieron
confluir en sus razonamientos el doble enfoque que sustenta la
demanda de amparo (vulneracién de la garantia de indemnidad y
de la prohibicién de discriminacién por razon de sexo), centran-
dose en determinar si tanto la relegacién de funciones y la menor
retribucién de la demandante, no promocionada en su nivel sala-
rial a diferencia de sus compafieros del departamento juridico,
como el cambio de puesto de trabajo que ordend la empresa con
fecha 5 de mayo de 2000, eran ambos constitutivos o no de una
vulneracion del derecho fundamental del art. 14 CE. En su parte
dispositiva la Sentencia de instancia calificé la movilidad funcio-
nal como una concrecién adicional de la discriminacién por razén
de sexo. El fallo de la Sentencia, en efecto, establece que Red Eléc-
trica de Espafia, S.A., “al relegar a la demandante de sus funciones
en la asesoria juridica y trasladarla al departamento de calidad de
la direccién de auditoria interna la ha discriminado por razén de
sexo, por causa de su triple maternidad”. Esa consideracion de la
movilidad funcional como manifestacién final de la conducta
empresarial contraria a la prohibicion de discriminacién, unida al
examen judicial, también bajo la cobertura del art. 14 CE, del res-
to de las decisiones empresariales objetadas (las de naturaleza
retributiva, sefialadamente), situd en esos terrenos de la prohibi-
cién de discriminacion el centro de la controversia y del debate
procesal.

En consecuencia, la doble alegacién de la demanda de amparo no
oculta el caracter principal de la queja referida a la vulneracion del
art. 14 CE, integrando en ella la cuestion relativa al cambio de
puesto de trabajo como expresién afiadida de la conducta empre-
sarial discriminatoria, sin perjuicio de las consideraciones que
habremos de efectuar en el dltimo fundamento juridico de esta
Sentencia respecto de la garantia de indemnidad (art. 24.1 CE).

3. Centrado asi el objeto de nuestro enjuiciamiento, debemos
comenzar recordando nuestra doctrina sobre la prohibicién de
discriminacién que consagra el art. 14 CE.

Entre tantas otras, la STC 39/2002 del Pleno de este Tribunal, de
14 de febrero de 2002 (FJ 4), sienta nuestra doctrina sobre el prin-
cipio de no discriminacién:

“La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la clau-
sula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino
que a continuacién el precepto constitucional se refiere a la prohi-
bicién de una serie de motivos o razones concretos de discrimina-
cion. Esta referencia expresa a tales motivos o razones de discri-
minacién no implica el establecimiento de una lista cerrada de
supuestos de discriminacién (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6),
pero si representa una explicita interdiccion de determinadas dife-
rencias historicamente muy arraigadas y que han situado, tanto
por la accién de los poderes ptiblicos como por la practica social,
a sectores de la poblacién en posiciones, no s6lo desventajosas,
sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art.
10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de
septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, F] 2).

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

No obstante este Tribunal ha admitido también que los motivos de
discriminacion que dicho precepto constitucional prohibe puedan
ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacion
juridica (en relacién con el sexo, entre otras, SSTC 103/1983, de 22
de noviembre, FJ 6; 128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de 14
de diciembre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8; en relacién con las
condiciones personales o sociales, SSTC 92/1991, de 6 de mayo,
FEJ] 2 a4;90/1995, de 8 de julio, FJ 4; en relacién con la edad, STC
75/1983, de 3 de agosto, FFJ] 6 y 7; en relacion con la raza, STC
13/2001, de 29 de enero, FJ 8), si bien en tales supuestos el canon
de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigen-
cias de proporcionalidad, resulta mucho mas estricto, asi como
mas rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la dife-
renciacion.

Al respecto tiene declarado que, a diferencia del principio genéri-
co de igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la pari-
dad y s6lo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de
trato, las prohibiciones de discriminacién contenidas en el art. 14
CE implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion esta-
blecida ex constitutione, que imponen como fin y generalmente
como medio la parificacion, de manera que s6lo pueden ser utili-
zadas excepcionalmente por el legislador como criterio de dife-
renciacién juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio
de legitimidad constitucional un canon mucho maés estricto, asi
como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales de pro-
porcionalidad (SSTC 126/1997, de 3 de julio, F] 8, con cita de las
SSTC 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 4; 75/1983, de 3 de agosto,
FEJ] 6 y 7; 209/1988, de 10 de noviembre, F] 6). También resulta
que en tales supuestos la carga de demostrar el caracter justifica-
do de la diferenciacion recae sobre quien asume la defensa de la
misma y se torna ain més rigurosa que en aquellos casos que que-
dan genéricamente dentro de la cldusula general de igualdad del
art. 14 CE, al venir dado el factor diferencial por uno de los tipicos
que el art. 14 CE concreta para vetar que en ellos pueda basarse la
diferenciacién, como ocurre con el sexo, la raza, la religién, el naci-
miento y las opiniones (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2).”
4. Definidos los perfiles generales de la prohibicién constitucional
de discriminacion, hemos de reiterar a continuacién nuestra juris-
prudencia sobre la discriminacion prohibida especificamente por

razén de sexo (art. 14 CE), que tiene su razén de ser en la volun-
tad de terminar con la histérica situacion de inferioridad, en la
vida social y juridica, de la mujer (por todas, STC 17/2003, de 30
de enero, FJ 3).

Hemos dicho que la conducta discriminatoria se cualifica por el
resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados
sus derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un
factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descar-
tada por la Constitucion, dado su caracter atentatorio a la dignidad
del ser humano (art. 10.1 CE). Tal tipo de discriminacién compren-
de, sin duda, aquellos tratamientos peyorativos que se fundan no
solo en la pura y simple constatacion del sexo de la victima, sino en
la concurrencia de razones o circunstancias que tengan con el sexo
de la persona una conexién directa e inequivoca, como sucede con
el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las mujeres (STC 173/1994, de 7 de
junio, FJ 2; 136/1996, de 23 de julio, FJ 5; 20/2001, de 29 de enero,
FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ 3; 0 17/2003, de 30 de enero, FJ
3). Por ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo
basados en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, cons-
tituyen una discriminacién por razén de sexo proscrita por el art.
14 CE, hemos estimado diversos recursos de amparo relativos a la
materia aqui enjuiciada, incluso respecto de decisiones empresa-
riales ad nutum, como la resolucién de la relacién laboral en peri-
odo de prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, y 166/1988, de 26
de septiembre) o la no renovacién de un contrato temporal (STC
173/1994, de 7 de junio), y hemos afirmado igualmente que la mis-
ma conclusién debe prevalecer ante decisiones causales como el
despido, pues la paridad que impone el segundo inciso del art. 14
CE en lo que se refiere a las condiciones de trabajo implica que se
garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones en el
empleo, sin discriminacién por razon de sexo (STC 136/1996, de 23
de julio).

De ello se deduce, en relacién con la prohibicion de discriminacién
por maternidad, la limitacién de las potestades organizativas y
disciplinarias del empresario en el &mbito estricto del desarrollo y
vicisitudes de la relacion laboral, pues es obligado evitar las con-
secuencias fisicas y psiquicas que las medidas discriminatorias
podrian tener en la salud de la trabajadora, resultando un impe-
rativo constitucional, al mismo tiempo, afianzar los derechos labo-
rales que le corresponden en su condicién de trabajadora (por
todas, STC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3). Y, aunque ciertamente el
art. 14 CE no consagra la promocién de la maternidad o de la nata-
lidad, si excluye toda distincién o trato peyorativo a la mujer en la
relacién laboral fundado en dichas circunstancias. La proteccién
de la condicion biolégica y de la salud de la mujer trabajadora ha
de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesio-
nales, de suerte que la minusvaloracién o el perjuicio causado por
el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de
discriminacién directa por razon de sexo.

El examen de la normativa que, ex art. 10.2 CE, sirve de fuente
interpretativa del art. 14 CE corrobora la amplitud de esa protec-
cion. De ello son prueba destacada tanto los Convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo ntim. 103, sobre la protec-
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ci6n de la maternidad, ndm. 111, relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacién, y niim. 156, sobre la igualdad de
oportunidades y de trato entre trabajadores y trabajadoras: traba-
jadores con responsabilidades familiares, como la Convencién
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1979.
Asimismo, en el ambito del Derecho comunitario, hemos de refe-
rirnos a la Directiva 1976/207/CEE del Consejo después modifi-
cada por la Directiva 2002/73/CEE, de 23 de septiembre, relativa
a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a
la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. En su
aplicacion la STJCE de 30 de abril de 1998, asunto 136-1995, Thi-
bault, que presenta cierta conexién con el presente caso, afirma
que el ejercicio de los derechos conferidos a las mujeres no puede
dar lugar a un trato desfavorable, ni en lo que atafie a su acceso al
empleo, ni en lo que respecta a sus condiciones de trabajo. La Sen-
tencia establece que el principio de no discriminacion exige que la
trabajadora, que en virtud del contrato de trabajo sigue vinculada
al empresario durante su permiso de maternidad, no se vea pri-
vada de sus condiciones de trabajo que se aplican tanto a los tra-
bajadores de sexo femenino como a los de sexo masculino y que
derivan de dicha relacién laboral, y que, en particular, aquel prin-
cipio impide privarla del derecho a ser objeto de una calificacion
anual a efectos de una promocion profesional de la que, de no
haber estado encinta y de no haber hecho uso del permiso por
maternidad al que tenfa derecho, habria podido beneficiarse.

5. La prohibicién constitucional especifica de los actos discrimina-
torios por razén de sexo determina que se habra producido la
lesién directa del art. 14 CE cuando se acredite que el factor pro-
hibido representé el fundamento de una minusvaloracién o de un
perjuicio laboral, no teniendo valor legitimador en esos casos la
concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar la
medida al margen del resultado discriminatorio.

Siendo asi, para resolver la cuestién planteada en este recurso de
amparo hemos de partir de los hechos probados, pues la simple
lectura de las alegaciones de las distintas partes del proceso reve-
la en esta ocasion fuertes discrepancias sobre lo ocurrido. Por ello,
serd necesario despejar esa confusion concretando los hechos que
estan efectivamente acreditados, cuya invariabilidad nos impone
el art. 44.1 b) LOTC, dado que la revisién del factum judicial esta
vetada a nuestra jurisdiccién, como hemos dicho, con reiteracién
desde las iniciales SSTC 2/1982, de 29 de enero, y 11/1982, de 29
de marzo.

Dejando a un lado las valoraciones que realizan las partes y los
6rganos judiciales sobre los hechos, de las distintas incidencias
producidas en el curso de la relacién laboral de la demandante con
la empresa Red Eléctrica de Espafia, S.A., tal como derivan del
relato factico de la Sentencia del Juzgado de lo Social mantenido
por la Sentencia de suplicacién aqui impugnada, las que importan
para la resolucién del caso son las siguientes:

a) Los hijos de la demandante nacieron en octubre de 1995, octu-
bre de 1996 y enero de 2000.

b) Su dltima promocion fue decidida por la empresa con anterio-

ridad, en julio de 1994. En 1997, 1998 y 1999 fueron promociona-
dos sus dos compatieros de trabajo.

c) En la evaluacién de 1995 la demandante consiguié la misma
valoracion que el compafiero de departamento que ya habia
ingresado en la empresa, observandose en el informe de su jefa
Sra. Zarco una clara satisfaccion por el esfuerzo de aquélla a
pesar de su reciente maternidad.

d) En las siguientes evaluaciones —afios 1996 a 1999— obtuvo
valoraciones inferiores a sus companeros, salvo en 1998.

e) En 1996 la Sra. Zarco reconocia en su informe que, dada su
situacién personal de dos maternidades seguidas y terminacion
del master de medio ambiente, ha tenido un drea de responsabili-
dad mas limitada. La demandante manifesté por primera vez su
discrepancia con los criterios de reparto de asuntos, seflalando
que en 1995 cursé el mismo master y estuvo mas dias de baja por
maternidad y, sin embargo, le fueron encomendados trabajos de
mas responsabilidad que concluyé con gran satisfaccion para la
empresa, segtin dedujo de la evaluacion del periodo anterior. En
la evaluacién de 1997 la trabajadora manifiesta nuevamente su
descontento con la distribucién del trabajo, poniendo acento en
los efectos econdmicos en los que ha incidido esa circunstancia,
reiterando su queja en la evaluacién de 1998.

f) E1 28 de septiembre de 1999 la trabajadora remite carta al Presi-
dente de la empresa en la que expone su situacién, que califica de
discriminatoria por razén de sexo y derivada de los embarazos,
anunciando su voluntad de hacer efectivos sus derechos incluso
judicialmente. Se ordend por el Presidente una investigacién de la
que no consta resultado alguno.

g) E1 26 de octubre de 1999 la demandante formula denuncia ante
la Inspeccién de Trabajo por discriminacion por razén de sexo. La
citada denuncia culmina con acta de infraccién con propuesta de
sancion, por haber sido objeto la trabajadora de decisiones discri-
minatorias en cuanto a su promocién profesional y retribucion,
haciéndose también referencia al traslado a otro departamento de
la empresa. En sus alegaciones Red Eléctrica de Espafia, S.A.,
aporta certificacion de la Jefa del servicio de relaciones laborales
de la Direcciéon General de Trabajo de la Comunidad de Madrid,
segtin la cual se ha dejado sin efecto la tramitacion del expediente
administrativo sancionador.

h) La evaluacién de la trabajadora en 1999 —realizada en mayo de
2000 tras su reincorporacién después de su tercera maternidad—
arrojo una puntuacién media muy inferior a la de sus dos compa-
feros del drea juridica, resaltando su jefa que se habia producido un
descenso de rendimiento debido a la insatisfaccién en el trabajo.

i) E1 5 de mayo de 2000 la empresa remite a la demandante una
nota anuncidndole el cambio de puesto de trabajo. Ese escrito indi-
ca que las denuncias contenidas en su carta al Presidente han
resultado ser infundadas y, asimismo, anuncia la realizacién de
una reunion en el término de dos meses para valorar el nivel de
satisfaccién en su nuevo puesto. Por otra parte, se hacia referencia
a que la medida de movilidad surgfa de conversaciones con la Ins-
peccién de Trabajo, si bien con valor de hecho probado —con base
en el folio 82 de las actuaciones— el fundamento de Derecho quin-
to de la Sentencia de instancia declara que ese dato no se corres-
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ponde con la realidad, pues tal cambio no fue propiciado por la
Inspeccién, en contra de lo que aducia la empresa.

j) Existe un informe de agosto de 2000 de psiquiatria que diagnos-
tica a la trabajadora trastorno de personalidad, ansiedad y angus-
tia con falta de apetito relacionada con el perjuicio laboral, sefia-
lando que tras volver a su puesto de trabajo aparece un empeora-
miento ansioso depresivo.

k) Se hacen constar las horas no trabajadas por la demandante con
causa en enfermedad, permisos y maternidad, lo mismo que las
diferencias retributivas entre el nivel retributivo 12-B y el 17-C
reconocido a sus compareros.

1) A partir de 1995 la empresa se vio inmersa en un periodo de
cambios y adaptaciones al mercado, no habiéndose encomendado
a la demandante tareas relacionadas con los nuevos retos estraté-
gicos.

m) Estd también acreditado:

1) Que la empresa se opuso fundamentalmente a la demanda ale-
gando que el diferente trato profesional dado fue debido a que los
compafieros varones del area juridica asumieron mayores com-
promisos de trabajo, superiores a los que objetivamente podia
asumir y a los que voluntariamente estaba dispuesta a aceptar la
demandante, asi como que su traslado a otro puesto de trabajo se
produjo en respuesta a las sugerencias dadas por la Inspeccion.
2) Que, atendiendo a las funciones atribuidas en el organigrama
de la empresa, en el nuevo departamento al que fue trasladada la
trabajadora no se llevan a cabo trabajos de naturaleza juridica, o,
en su caso, son éstos de entidad juridica menor [fundamentos de
Derecho 3 ¢) y 7]. La Sentencia recurrida en amparo afirma que no
se puede admitir esa tesis de la Sentencia de instancia, pero lo cier-
to es que no es una valoracién del juzgador a quo, sino una decla-
racion con valor factico fundada en el organigrama de la empresa,
hecho que no fue revisado por el cauce del art. 191 b) de la Ley de
procedimiento laboral en el grado jurisdiccional de suplicaci6n.
3) Que existieron contradicciones en las declaraciones de los jefes
de la demandante sobre las razones de la no asignacion de ciertas
funciones a la trabajadora y que, en particular, el representante
legal de la empresa reconocié expresamente que las bajas de la
demandante fueron el motivo por el que no se le asignaron dichas
responsabilidades.

6. El resto de los elementos que se han traido en algtin momento a
colacion en el proceso a quo o en este proceso constitucional, o
bien no son hechos probados sino valoraciones juridicas, o bien
representan meras discrepancias de las partes con el inalterado
relato de hechos.

En concreto, tiene particular importancia subrayar que, en contra
de lo que se alega:

1) No esta probado que la empresa haya valorado los conocimien-
tos en el trabajo y la disponibilidad profesional de sus empleados
para asumir nuevas responsabilidades.

2) No se ha declarado probado que la adscripcién a un nuevo
puesto de trabajo obedezca a las necesidades organizativas de la
empresa. De hecho la sociedad demandada aleg6 que las razones
eran otras (sugerencia de la Inspeccién de Trabajo, lo que se ha
declarado falso).

3) No estd probado que la demandante no mostrara disposicién
para participar en los més recientes requerimientos del departa-
mento de asesoria juridica, o que su disposicién fuera menor que
la de sus compafieros de drea. Tampoco que la promocién de éstos
estuviera fundada en datos, como su mayor dedicacion o esfuer-
20, que probaran que el reparto de tareas realizado por los jefes
resultara indiferente en dichas consecuencias funcionales y sala-
riales.

4) Asimismo, no hay hecho probado alguno ni declaracién con
valor féctico de los que deducir que los permisos de maternidad
hicieran imposible objetivamente algtin tipo de participacion de la
demandante en los trabajos de mayor entidad o responsabilidad.
De hecho, en 1995, pese a encontrarse embarazada, consiguié altas
calificaciones y una elevada consideracion de su esfuerzo por par-
te de la Sra. Zarco.

5) No hay elemento alguno del que poder deducir que la insatis-
faccion laboral de la demandante pudiera haberle llevado a prefe-
rir un cambio de puesto de trabajo como el acordado, ni tampoco
fundamento alguno para concluir que la indicacion contenida en
la comunicacién de 5 de mayo de 2000, en la que la empresa anun-
ciaba una reunion a celebrar una vez que transcurrieran dos meses
desde el acuerdo de movilidad, equivaliera a un compromiso del
empleador para conciliar con la trabajadora las medidas definiti-
vas a adoptar para lograr una solucién al conflicto.

Finalmente, ha de destacarse que no podemos tomar en conside-
racion otros elementos sobrevenidos y alegados en el tramite del
art. 52 LOTC, no ya porque no acreditan necesariamente lo que se
aduce, sino porque, como se dijo, al amparo del art. 44.1 b) LOTC
debemos atenernos a los hechos probados en las resoluciones dic-
tadas en el proceso del que trae causa este recurso de amparo.

7. Pues bien, de todo lo anterior se deduce inequivocamente, como
sostiene el Ministerio Fiscal, que los sucesivos embarazos y consi-
guientes maternidades de la demandante motivaron la no asigna-
cién de las tareas juridicas de mayor entidad, el perjuicio deriva-
do en la promocién econdmica y el cambio final de puesto de tra-
bajo a un departamento distinto al de origen, caracterizado por
carecer de contenido juridico o por la menor entidad del trabajo de
esta naturaleza.

En efecto, podrian considerarse indicios de la discriminacién
denunciada la conexion temporal entre la maternidad y las medi-
das controvertidas; la desconsideracion del esfuerzo realizado por
la demandante, reconocido por sus jefes en distintas evaluaciones;
las contradicciones en las que incurrieron éstos; el hecho de que el
alegato empresarial sobre las razones del cambio del puesto de
trabajo no respondiera a la realidad (una pretendida sugerencia o
mediacion de la Inspeccion) o la inmediatez con que esa decisién
de movilidad fue tomada respecto del momento en el que la
demandante despleg6 actos de denuncia de la situaciéon que con-
sideraba discriminatoria. Pero, mas alla de ello, la confesion del
representante legal de la empresa —a la que se refiere el Juez de
instancia— revela de forma patente el motivo que fue causa de las
decisiones empresariales de relegacién de la trabajadora.

No se trata, en consecuencia, de que la recurrente haya ofrecido un
panorama indiciario de la lesién que aduce, sino que se ha acredi-
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tado plenamente una conexién causal entre los hechos denuncia-
dos y el motivo juridicamente relevante que los fundament6 (la
triple maternidad). Asi se desprende de los hechos probados que
acabamos de reiterar para despejar toda duda, lo mismo que de
las declaraciones con valor factico contenidas en la fundamenta-
cion de la Sentencia de instancia, no revisadas en el sucesivo gra-
do jurisdiccional. Es relevante, en efecto, que, al margen de los cri-
terios que sienta y de los razonamientos que contiene la resoluciéon
recurrida en amparo, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia mantuvo sin alteraciones el relato de hechos probados, y
dejé, por tanto, establecida definitivamente la conexién causal
entre las decisiones empresariales cuestionadas y el motivo al que
respondian, segtin se ha visto en el fundamento juridico anterior.
Con tal proceder, la Sala de suplicacién mantuvo el analisis de las
vulneraciones constitucionalmente denunciadas por la trabajado-
ra en el plano del art. 20 de la Ley del estatuto de los trabajadores,
olvidando con ello que la exclusién de la discriminacion exige que
cuando ante un érgano judicial se invoque una diferencia de trato
basada en las circunstancias que el citado art. 14 CE considera dis-
criminatorias —en este caso, el sexo— y tal invocacion se realice
precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradicio-
nalmente castigado por esa discriminacién —en este caso, la
mujer trabajadora—, el 6rgano judicial no puede limitarse a valo-
rar sila diferencia de trato denunciada tiene, en abstracto, una jus-
tificacion objetiva y razonable, como si se tratara de un problema
relativo a la cldusula general de igualdad, sino que debe entrar a
analizar, en concreto, si lo que aparece como una diferenciacion
formalmente razonable no encubre o permite encubrir una discri-
minacién contraria al art. 14 CE (en ese sentido, SSTC 145/1991,
de 1 dejulio, FJ 2, y 286/1994, de 27 de octubre, FJ 3).

Dicho de otro modo, no puede mantenerse, como hace la resolu-
cion recurrida, que no exista discriminacién por el hecho de que
el empresario se encuentre en el ejercicio de actos amparados por
la legislacion laboral. Ya hemos dicho que, incluso si concurriera
causa legal, la libertad empresarial no alcanza a la produccion de
resultados inconstitucionales (por todas, STC 87/2004, de 10 de
mayo, FJ 2), y que no es admisible una minusvaloracién o perjui-
cio en las condiciones de trabajo inmediatamente asociado a la
maternidad, al constituir una discriminacién directa por razén de
sexo (art. 14 CE). Por tanto, la conducta empresarial fundada en
motivos expresamente prohibidos como el sexo no puede ser
valorada como un mero acto de libertad o como el ejercicio de
facultades habilitadas por el Derecho, lo mismo que el interés
empresarial latente en ese tipo de decisiones, sea del tipo que sea,
no puede legitimarse a través de medidas contrarias al mandato
constitucional de prohibicién de la discriminacion de la muijer.

Y lo cierto es que no se ha aportado ninguna prueba que cabal y
racionalmente rompa el nexo causal descrito entre la minusvalo-
racion profesional y la triple maternidad de la trabajadora, situan-
do las decisiones empresariales al resguardo de cualquier motiva-
cion discriminatoria. Al contrario, en el caso que enjuiciamos se
aprecia la aplicacion de un criterio de relegacion profesional y eco-
némica y una orden de movilidad funcional desfavorable por
razén de los sucesivos embarazos y maternidades de la trabajado-

ra. Por consiguiente, una argumentacion como la mantenida por
la Sala de lo Social en la resolucién impugnada provoca, sustan-
cialmente, el efecto de denegar la tutela judicial solicitada con fun-
damento en principios extraidos del ambito de la legalidad ordi-
naria, que no pueden, en modo alguno, neutralizar la realidad
comprobada —y los efectos— de la vulneracién por el empresario
del derecho fundamental de la demandante (en ese sentido, STC
173/1994, de 7 de junio, FJ 4). De aceptarse lo contrario, quedari-
an al margen de tutela algunas de las mas notorias consecuencias
de la discriminacién como mal social a erradicar por mandato
constitucional (en este caso, la continuidad y el desarrollo ordina-
rio de la propia carrera profesional en conciliacién con la libre
decisién de maternidad) y, ademds, quedarian virtualmente vaci-
os de contenido los compromisos internacionales adquiridos por
Espafia en esta materia, antes mencionados.

En suma, la decision empresarial resulté ser discriminatoria por
razén de sexo con vulneracién del art. 14 CE, y al no haberse
corregido por la Sentencia de la Sala de lo Social aqui impugnada,
serd procedente el pronunciamiento previsto en el art. 53 a) LOTC,
con la declaracién de la firmeza de la Sentencia del Juzgado de lo
Social ntim. 33 de los de Madrid, que declaraba la vulneracién del
art. 14 CE y las consecuencias aparejadas.

8. La recurrente alega también en su recurso que el cambio de
puesto de trabajo constituyé una represalia por su denuncia ante
la Inspeccién de Trabajo y por la carta que a través de burofax
remiti6 a la Direccién de la empresa, concretando en ello su queja
de vulneracién de la garantia de indemnidad (art. 24.1 CE). De los
hechos probados se desprende, efectivamente, que el 28 de sep-
tiembre de 1999 remiti6 carta al Presidente de la empresa en la que
exponia su situacion, que calificaba de discriminatoria por razén
de sexo y derivada de los embarazos, anunciando su voluntad de
hacer efectivos sus derechos incluso judicialmente. A ese escrito
siguié una denuncia ante la Inspeccién de Trabajo y finalmente el
ejercicio de la accion judicial que origina este recurso de amparo.
Esas circunstancias podrian dar lugar, en una consideracién auté-
noma, a la aplicacién de la doctrina sentada en nuestra atin recien-
te STC 55/2004, de 19 de abril, segtin la cual, si se acredita que el
objetivo de una reclamacién extrajudicial era evitar el proceso,
puede llegar a extenderse la garantia de la indemnidad del art.
24.1 CE a esa actividad previa no imperativa, pero conveniente y
aconsejable, siempre que del contexto, que se integra por los actos
anteriores, coetdneos y posteriores, se deduzca sin dificultad que
aquélla esta directamente encaminada al ejercicio del derecho fun-
damental a la tutela judicial efectiva.

No sera preciso, sin embargo, proceder a tal examen, pues, como
ya indicamos en el fundamento juridico segundo de esta resolu-
cion, la Sentencia de instancia, cuya firmeza declaramos, conside-
16 que esa decisiéon empresarial de movilidad funcional era una
manifestacion adicional de la discriminacién aducida y declarada
en el fallo, acogiendo en su parte dispositiva la reposicién de la
demandante en las funciones que anteriormente realizaba y en el
puesto de trabajo que ocupaba en la asesoria juridica.

No puede acogerse, finalmente, la pretension relativa a la publi-
cacion de esta Sentencia en los centros de trabajo de la demanda-
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da durante treinta dias de trabajo. El art. 55.1 LOTC establece el
contenido exclusivo de los pronunciamientos de las Sentencias de
amparo, y por ello, de las pretensiones que la parte recurrente
puede formular, y que son los que determinan la nulidad de la
decisi6n, acto o resolucién que haya impedido el pleno ejercicio
del derecho o libertad protegidos, su reconocimiento de acuerdo
con su contenido constitucional, o por fin, su restablecimiento
para conservarlo en lo sucesivo; debiendo entenderse que quedan
al margen de dicho recurso las pretensiones que no se dirijan a
conseguir tales finalidades, porque planteen temas ajenos al con-
tenido del mismo por exceso, y conducentes a declaraciones
diversas, tratando de convertir al Tribunal Constitucional en una
tercera instancia, con revision de hechos o realizando declaracio-
nes y valoraciones juridicas u ordenando medidas sin apoyo cier-
to en los derechos o libertades que salvaguardan en pro de los ciu-
dadanos las normas constitucionales antes indicadas (ATC
98/1981, de 30 de septiembre).

FALLO

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

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso de amparo interpuesto por dofa
Enriqueta Gémez Salcedo y, en consecuencia:

1° Reconocer su derecho a no ser discriminada por razén de sexo
(art. 14 CE).

2° Anular la Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 23 de abril
de 2001, dictada en el recurso de suplicacién ndm. 688-2001, en
proceso de tutela de derechos fundamentales, declarando la fir-
meza de la Sentencia del Juzgado de lo Social ntim. 33 de Madrid,
de fecha de 31 de octubre de 2000.

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

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

CONSTITUCIONAL 182/2005, DE 4 DE JULIO. DISCRI-

MINACION POR RAZON DE SEXO DE TRABAJADO-
RA EMBARAZADA.

La discriminacién indirecta ha sido definida por el Tribunal
Constitucional como aquella que “incluye los tratamientos for-
malmente no discriminatorios de los que derivan, por las dife-
rencias facticas que tienen lugar entre los trabajadores de diverso
sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto dife-
renciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o
tratamientos desiguales tienen sobre los trabajadores de uno o de
otro sexo a causa de la diferencia de sexo”. (STC 145/1991). En
realidad, de lo que se trata, y la doctrina ha perfilado perfecta-
mente esto, es de “la consecuencia de la aplicacion de una medi-
da neutra que desfavorece en mayor medida a las mujeres injus-
tificadamente”.

% C. Saez Lara, “Mujeres y mercado de trabajo”, CES. MADRID. 1994.

Este concepto de discriminacién indirecta, creado por el TJCE,
permite a nuestro Tribunal Constitucional, un importante des-
arrollo de la igualdad material, sobre todo en materia laboral, en
la medida en que cualquier decisién empresarial en este sentido,
va a ser analizada, no desde la correccion puramente formal,
sino desde la finalidad de que no se produzca una desigualdad
material.

La STC 182/2005, de 4 de julio, abunda en este concepto e impli-
ca una importante evolucién de la igualdad sustantiva. Se trata
de un recurso de amparo interpuesto por una letrada asesora
juridica, madre de tres hijos, que trabaja con dos compafieros
letrados, en una empresa de servicios eléctricos. La promocién
laboral de sus compafieros en detrimento de la suya, se conside-
ra la materia del recurso de amparo. Esta promocion se sucede a
la evaluacién anual que la empresa efecttia con criterios objeti-
vos de produccién, y que la actora tiene una mayor dificultad en
conseguir por sus circunstancias de maternidad.

Esto origina en ella un agravio comparativo, que pone en marcha
mecanismos internos de la empresa para intentar resolver sus exi-
gencias de rendimiento objetivo con sus circunstancias personales,
denuncias a la Inspeccion de Trabajo, y finalmente un cuadro
depresivo de ansiedad, muy comtin en todo este tipo de reivindi-
caciones laborales, en los que se acaba incurriendo por la presion
personal que implica la conflictividad con la empresa.

Finalmente, es cambiada de puesto de trabajo y relegada de las
funciones juridicas que venia realizando. Frente a ello, se interpo-
ne una demanda por lesion de derechos fundamentales, que es
estimada en parte en la instancia, pero que es revocada por el Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, que estima el recurso de
suplicacion presentado por la empresa, en el que se desestiman
todas las pretensiones de la actora. Por la Sala de lo Social no se
considera vulneracién alguna del derecho de igualdad, en la medi-
da en que el empresario goza de total discrecionalidad en las con-
diciones de trabajo una vez que se respeten los minimos legales.

Frente a este criterio, el Tribunal Constitucional dejara plena-
mente sentado que la libertad empresarial, atin cudndo se apo-
yara en fundamentos legales, no puede producir resultados
inconstitucionales. Y que por tanto, una conducta empresarial
que produce discriminacion por razén de género, no puede ser
valorada como un acto de libertad, o como el ejercicio de facul-
tades habilitadas por el Derecho. (FJ. n. 7).

Por medio de esta Sentencia, se estd ampliando considerablemen-
te el contenido material del derecho de igualdad de género, por-
que se supera el concepto de igualdad como interdiccién de la
arbitrariedad, para adentrarse en la construccion de la igualdad,
compatible con las circunstancias reales y materiales en las que se
encuentran las mujeres trabajadoras, que han de hacer frente a la
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maternidad. De esta forma, y aunque solo se diga “obiter dicta”,
el Tribunal muestra su preocupacion acerca de cémo hacer com-
patible la vida laboral y familiar.

Hay sin embargo, algunos hechos fuera del estricto procedimien-
to, que interesa destacar, por lo que tienen de comtin en los casos
de esta naturaleza, y hacen referencia a las consecuencias perso-
nales que para las mujeres tienen el afrontamiento de estas situa-
ciones. El conflicto judicial a que se someten, no obtiene un pleno
restablecimiento de la situacién, y a menudo las sume en otro con-
flicto psicolégico de mayor dimensién que la estrictamente profe-
sional. Depresion, estrés, y un cuadro de ansiedad, que se les pro-
duce al tener que sobrellevar durante un periodo importante de
tiempo, a menudo mas de cinco afios, una lucha judicial salpicada

de decisiones judiciales contradictorias, en funcion de las sucesi-
vas instancias, y que quedan como secuelas de muy dificil resolu-
cién en su futuro profesional y personal.

Esto lleva a plantearse otro tipo de soluciones extrajudiciales a los
conflictos derivados de la discriminacion por razén de género. En
un momento como el actual, en el que se esta produciendo una
ingente legislacion en materia de género, tanto estatal como auto-
ndmica, debieran tenerse en cuenta estos hechos colaterales, para
buscar soluciones alternativas mas rapidas, y procedimientos que
evitaran un deterioro tan grave en las mujeres que sufren este tipo
de discriminaciones. (MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON.
Catedratica de Derecho Constitucional de la Universidad de
Malaga).

STC 175/2005, bk 4 bk juLio bE 2005. DISCRIMINACION
POR RAZON DE SEXO DE TRABAJADORA EMBARAZADA.

[...]

En el recurso de amparo nim. 2928-2001 promovido por dofia
Raquel Gémez Sainz, representada por la Procuradora de los Tri-
bunales dofia Adela Gilsanz Madrofio y bajo la asistencia de la
Letrada dofia Isabel Lavat Escalante. Interpuesto contra Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Canta-
bria, de 30 de mayo de 2000, que desestima recurso de suplicacién
(ntim. 465-2000) contra la Sentencia del Juzgado de lo Social nim.
3 de Santander, de 31 de enero de 2000, y contra esta misma, reca-
ida en autos sobre despido ndm. 774/99. Ha comparecido la
empresa Clinica Mompia, S.A., representada por la Procuradora
de los Tribunales dona Isabel Julid Corujo. Ha intervenido el
Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente el Magistrado don Jorge Rodri-
guez-Zapata Pérez, quien expresa el parecer de la Sala.

L. Antecedentes

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 23 de mayo de 2001 se
interpuso el recurso de amparo del que se ha hecho mencién en el
encabezamiento por considerar que las resoluciones judiciales
impugnadas vulneran el principio de igualdad y la prohibicién de
discriminacién por razon de sexo que garantiza el art. 14 CE.

2. Los fundamentos de hecho de la demanda de amparo son los
siguientes:

a) La recurrente en amparo ha venido trabajando como auxiliar de
clinica para la empresa Sanatorio Madrozo, S.A. (actualmente, Cli-
nica Mompia, S.A.), a través de los siguientes contratos tempora-
les:

1) Contrato eventual (29 de abril de 1998-5 de mayo de 1998), que
se concertd verbalmente. La empresa comunico al Instituto Nacio-
nal de Empleo la contratacién.

2) Cuatro contratos de interinidad para sustituir a trabajadoras
mientras disfrutaban de sus vacaciones, de las siguientes duracio-
nes, respectivamente: 18 de mayo de 1998-16 de junio de 1998; 1
de julio de 1998-30 de julio de 1998; 1 de agosto de 1998-30 de
agosto de 1998; y 1 de septiembre de 1998-30 de septiembre de

1998. Al término de cada uno de ellos, la recurrente percibié la
liquidacién de vacaciones, paga extra y firmo finiquito.

3) Contrato eventual (23 de octubre de 1998-19 de noviembre de
1998), que se concert6 verbalmente. La empresa comunicé al Ins-
tituto Nacional de Empleo la contratacién.

4) Contrato por acumulacién de tareas (20 de noviembre de 1998-
31 de marzo de 1999). El contrato de trabajo se firmé el dia 10 de
diciembre de 1998, conviniéndose una duracion inicial de sesenta
y tres dias, prorrogandose posteriormente hasta el dia 31 de mar-
zo de 1999.

5) Contrato por acumulacién de tareas (1 de abril de 1999-17 de
mayo de 1999). La demandante firmé un finiquito por el trabajo
que habia venido prestando en dicha empresa desde su ingreso
(23 de octubre de 1998) hasta el cese por fin de contrato a fecha de
17 de mayo de 1999.

6) Posteriormente se conciertan a través de Gesper E.T.T,, S.L., tres
contratos de interinidad (con duracién de 2 de junio de 1999-1 de
julio de 1999, 2 de julio de 1999-15 de julio de 1999 y 16 de julio de
1999-14 de agosto de 1999, respectivamente) para prestar sus ser-
vicios en la empresa Clinica Mompia, S.A. con el objeto de susti-
tuir a dos trabajadoras en vacaciones.

7) Tras los anteriores contratos, se concierta un contrato con Clini-
ca Mompia, S.A. del 3 de septiembre de 1999 al 10 de septiembre
de 1999 para cubrir una baja por incapacidad temporal, y, des-
pués, dos més de interinidad para sustituir a trabajadores en vaca-
ciones (con una duracién respectiva del 16 de septiembre de 1999-
30 de septiembre de 1999 y 1 de octubre de 1999-30 de octubre de
1999).

8) Asimismo, antes de 1998, la recurrente habia prestado servicios
por cuenta de la entidad Sanatorio Madrazo, S.A. y dentro de su
ambito de direccién y organizacién segtin consta en su informe de
vida laboral, suscribiéndose para ello los correspondientes contra-
tos de trabajo.
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b) La recurrente qued6 embarazada hacia el 2 de mayo de 1999,
con fecha probable de parto el 7 de febrero de 2000. Su estado era
conocido en la Clinica Mompia, S.A., en el mes de octubre de 1999.
¢) Al concluir la duracién del dltimo de los contratos de interini-
dad el 30 de octubre de 1999 la recurrente no fue contratada nue-
vamente, por lo que interpuso demanda sobre despido contra las
entidades Cinica Mompia, S.A., Sanatorio Madrazo, S.A. y Gesper
ET.T, SL. (autos nim. 74/99 seguidos ante el Juzgado de lo
Social ndm. 3 de Santander). Solicitd en ella la declaracion de la
nulidad del despido por discriminacién por motivos de embarazo
y, subsidiariamente, su calificacion como despido improcedente.
d) El Juzgado de lo Social nim. 3 de Santander estimé parcial-
mente la demanda por Sentencia de 31 de enero de 2000, en la que
acogio la pretensién subsidiaria de la recurrente relativa a la
declaracién de la improcedencia del despido. Entendio el 6rgano
judicial que el despido era improcedente al resultar que, de entre
los contratos sucesivos concertados, el contrato eventual por cir-
cunstancias de la produccion de 20 de noviembre de 1998 debia
entenderse celebrado por tiempo indefinido ya que habia incum-
plido inicialmente la exigencia de la forma escrita, pese a ser supe-
rior en duracion a las cuatro semanas previstas en el articulo 6.1
Real Decreto 2546/1994, de 29 de diciembre, y no habia especifi-
cado la causa o circunstancia que lo justificaba, conforme a lo exi-
gido en el citado Real Decreto. Por tal motivo se declara que dicho
contrato, y los posteriores contratos de trabajo que le siguieron,
han de considerarse celebrados en fraude de ley debido a que, al
tiempo de su celebracién, la relacién laboral era indefinida por el
motivo antes indicado, debiendo prosperar, asi, la pretensién sub-
sidiaria de la actora.

En cuanto a la pretension principal, el érgano judicial de instancia
niega la declaracién de la nulidad del despido. Entiende que no
habia quedado acreditada, ni siquiera de forma indiciaria, la dis-
criminacién alegada, salvo que por indicio se entendiese el mero
hecho del embarazo. Antes al contrario, habia resultado probado
a través, principalmente, de la declaracion del presidente del
Comité de empresa, que “el estado de la actora era conocido en la
Clinica Mompia, S.A., en octubre de 1999”, lo que no habia impe-
dido su contratacién, asi como que habia trabajadoras temporales
embarazadas que habfan seguido trabajando, y que incluso se
habia contratado a mujeres en tal estado. Tras negar la discrimi-
nacién, se puntualiza, no obstante, que de haberse producido la
extincion del dltimo contrato de trabajo sélo siete dias més tarde
(el 7 de noviembre de 1999, fecha en que entrd en vigor la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras), el despido
habria sido declarado nulo, puesto que dicha Ley habia introduci-
do una modificacién en el apartado 5 del art. 55 del texto refundi-
do de la Ley del estatuto de los trabajadores de 1994, que impedia
que en tales casos se declarase la improcedencia al ser tinicamen-
te posible en casos de despido de embarazada, la alternativa entre
la calificacién de procedencia o de nulidad.

e) Contra esta Sentencia interpusieron recurso de suplicacién tan-
to la parte actora como la Clinica Mompia, S.A. Fueron desesti-
mados por Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior

de Justicia de Cantabria, de 30 de mayo de 2000 (recurso ndm. 465-
2000), que confirmé la resolucién impugnada. Por lo que se refie-
re a la vulneracion del principio de igualdad del art. 14 CE, la Sala
niega la existencia de la discriminacién denunciada por entender
que concurrian circunstancias excepcionales no inherentes al esta-
do de embarazo que justificaban la decisién empresarial. Tiene en
cuenta, de un lado, que la demandada habia concertado tres con-
tratos temporales estando la recurrente embarazada y que tal cir-
cunstancia era conocida por la empleadora, al menos, al celebrar
el ultimo de los contratos (mes de octubre de 1999); de otro lado,
que también debia tenerse en cuenta que para la empresa deman-
dada prestaban sus servicios trabajadoras embarazadas y que
habia contratado a mujeres embarazadas. Ademas, habia acredita-
do la existencia de una causa justificativa de la extincion del con-
trato ajena al hecho del embarazo, que era la reincorporacion en su
puesto de la trabajadora a la que la recurrente sustitufa a través
del contrato de interinidad, lo que, en abstracto, constitufa una
causa licita de terminacion del contrato. Por ello, al no existir rela-
cién entre el hecho del embarazo y la medida de poner fin al con-
trato por expiracién del término pactado, se concluye diciendo
que nada hacia suponer que la empresa hubiese actuado de forma
distinta si no se hubiera conocido el embarazo de la recurrente.

f) La recurrente interpuso recurso de casacién para la unificacion
de doctrina (recurso ndm. 2707-2000) frente a dicha Sentencia. El
Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 15 de marzo
de 2001 declar la inadmisién del recurso por falta de contradic-
cion.

3. La recurrente en amparo dirige su queja contra la Sentencia del
Juzgado de lo Social niim. 3 de Santander de 1 de enero de 2000, y
contra la de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, de 30 de mayo de 2000, que la confirma en suplicacién.
Alega que ambas resoluciones han vulnerado su derecho a la
igualdad y no discriminacién (art. 14 CE) y sostiene que su despi-
do debi calificarse como nulo, en lugar de improcedente. Entien-
de que su estado de embarazo ha sido el tinico motivo por el que
la empresa no le ha vuelto a contratar tras la terminacién de su
dltimo contrato temporal. Dice al respecto que aunque existen
indicios racionales para apreciar la discriminacién denunciada (a
saber, la inmediatez entre el conocimiento de la empresa de su
estado de gestacion y su despido) la empresa demandada no ha
justificado que su decision resulte ajena al mévil de discrimina-
cién denunciado, pues no cumple con su carga probatoria alegan-
do que se ha producido la reincorporacién de la trabajadora a la
que interinamente sustitufa la recurrente ya que al tiempo de con-
certarse el contrato de interinidad en cuestion, su relacion laboral
con la empresa tenia el cardcter de indefinida, como han declara-
do las resoluciones recurridas. Niega que pueda tomarse en con-
sideracién para rechazar la discriminacion que la empresa tenga
contratadas otras trabajadoras embarazadas, pues éstas no tienen
como ella una relacion indefinida y no puede saberse cuél serfa la
reaccién de la empresa en el caso en que asi fuera. También mues-
tra su disconformidad con la afirmacién que las resoluciones judi-
ciales contienen respecto a que la parte demandada conocia su
estado de embarazo cuando concert con ella el dltimo contrato
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temporal (1 de octubre de 1999), cuando no consta el momento en
que tal conocimiento se produjo, y bien pudo producirse el mismo
tras celebrar el contrato a lo largo del referido mes.

En segundo lugar, la recurrente también considera vulnerado su
derecho a la igualdad (ex art. 14 CE) por no haberse aplicado al
caso la Directiva 92/85/CEE. Afirma que la citada Directiva se
traspuso en nuestro ordenamiento con la Ley 39/1999 (Ley para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las per-
sonas trabajadoras), a raiz de la cual se declara nulo el despido
de la trabajadora durante su embarazo, salvo que la empresa
acredite su procedencia. Sostiene que, si bien es cierto que no fue
posible aplicar esta Ley interna al caso por entrar en vigor pocos
dias después de que la recurrente fuese despedida, se siente dis-
criminada respecto de las trabajadoras que si pueden acogerse a
ella, ya sea porque el despido se haya producido tras la entrada
en vigor de esa Ley o por pertenecer a paises en los que la trans-
posicion de la normativa comunitaria al derecho interno se ha
efectuado dentro del plazo fijado para ello. En consecuencia pos-
tula que, ante la tardanza en la transposicién de la Directiva
comunitaria mediante la aprobacion de la Ley 39/1999, se le ten-
dria que haber aplicado la Directiva comunitaria en virtud de su
efecto directo.

4. Por escrito registrado el 21 de noviembre de 2001 la recurrente
seflala que, en un supuesto semejante al de autos, el Tribunal
Superior de Justicia de las Comunidades Europeas ha dictado Sen-
tencia el 4 de octubre de 2001 (C-438-99, Jiménez Melgar y Ayun-
tamiento de Los Barrios) en la que se establece que es de aplica-
cion al Estado espafiol lo dispuesto en el art. 10 de la Directiva
92/85/CEE y que la proteccién que la misma dispensa a la traba-
jadora embarazada confiere derechos a los particulares ante los
érganos jurisdiccionales en caso de que el Estado no haya adopta-
do las medidas necesarias para su aplicacion.

5. En providencia de la Sala Primera de 31 de mayo de 2002 se tie-
ne por recibido el anterior escrito y documento adjunto y se acuer-
da, conforme al art. 50.3 LOTC, conceder un plazo comtin de diez
dias al Ministerio Fiscal y a la recurrente para efectuar alegaciones
sobre la eventual inadmisién de la demanda de amparo por falta
de contenido que justifique su admision a trdmite conforme al art.
50.1.c LOTC.

6. E1 14 de junio de 2002 la recurrente cumplimenta el tramite con-
ferido interesando la admision a tramite de la demanda sobre la
base de los argumentos expuestos en la misma.

7.E121 dejunio de 2002 el Ministerio Fiscal presenta escrito de ale-
gaciones. Senala que del relato de hechos probados se desprende
que la actora venia siendo contratada por la demandada desde
hace varios afios de forma ininterrumpida, bajo diversas modali-
dades de contratos temporales (el dltimo celebrado el dia 1 de
octubre de 1999 con un periodo de duracién de treinta dias con el
objeto de sustituir a una trabajadora en vacaciones). También des-
taca que en ese mes de octubre de 1999 la empresa conoci6 su
embarazo y que cuando finaliz6 el contrato de interinidad se abs-
tuvo de volverla a contratar. Asimismo, que a largo de la vida
laboral de la recurrente hubo ciertas irregularidades contractuales
que determinaron el reconocimiento judicial de que la relacion

laboral tenia caracter indefinido y, por consiguiente, la declaracién
de la improcedencia del despido.

Prosigue diciendo que la pretension de la recurrente relativa a
que se declarase su despido nulo por discriminatorio no fue aco-
gida judicialmente porque las Sentencias recurridas desvincula-
ron la decisién empresarial de no volver a contratar a la recu-
rrente de su situacién de embarazo, al tener en cuenta, de un
lado, que hubo reincorporacién de la trabajadora a la que la
demandante sustituia en el dltimo de sus contratos y, de otro
lado, que la empresa habia contratado a otras trabajadoras emba-
razadas. En opinién del Fiscal, la primera de las razones aducidas
carece de virtualidad justificativa dado el caracter indefinido de
la relacion laboral, la fraudulencia declarada de sus sucesivas
contrataciones temporales y que el contrato tltimo seguia sin
interrupcién a otro igual precedente. En cuanto a la segunda de
las razones, entiende que tampoco tiene entidad para desvirtuar
la discriminacion alegada porque la celebracién de contratos tem-
porales por cortos periodos de tiempo con otras trabajadoras
embarazadas no prueba que la empresa no tenga un comporta-
miento discriminatorio por razén de sexo y considera que, para
que asi fuese, hubiese sido necesario acreditar qué mujeres emba-
razadas habian sido contratadas de forma indefinida o especificar
cual era la plantilla de trabajadoras con relacién laboral de ese
caracter. Hace referencia el Ministerio Fiscal a la utilizacién frau-
dulenta que las empresas realizan de la contratacién temporal en
tanto que les permite extinguir las relaciones laborales con facili-
dad y evitar su caracter indefinido y, tras ello, afirma que en el
caso de autos la demandante estuvo trabajando embarazada de
ese modo hasta que a la empresa le convino.

Concluye el Fiscal que la relacién laboral de la recurrente se extin-
guid por el empresario tras conocer su embarazo, siendo indife-
rente si conocia o no tal circunstancia cuando suscribi6 el tltimo
contrato de interinidad o lo supo después, ya que ese contrato
seguia a otro inmediatamente anterior celebrado para sustituir a
un trabajador en vacaciones y, en aquel caso, la reincorporacién
del sustituido no impidio la celebracion del subsiguiente contrato,
como en este supuesto ha ocurrido. Por todo ello, debié demostrar
que tras el despido de la recurrente no realizé nuevas contratacio-
nes temporales o indefinidas. A la vista de lo cual, finaliza su escri-
to interesando la admisién a tramite de la demanda por conside-
rar que existe en el caso de autos un indicio claro de discrimina-
cién por razén de embarazo que no ha sido rebatido por la empre-
sa demandada al resultar inadmisible la justificacion del compor-
tamiento empresarial por la via de que el dltimo contrato tempo-
ral —fraudulento- habia vencido, o de que contrataba temporal-
mente a mujeres embarazadas.

8. Por proveido de la Sala Primera de 23 de julio de 2003 se acuer-
da la admisién a trémite de la demanda y, conforme a lo dispues-
to en el art. 51 LOTC, que se remita testimonio de los autos y se
emplace a quienes fueran parte en el procedimiento con excepcién
del recurrente en amparo, para que en el plazo de diez dias pudie-
sen comparecer en el proceso constitucional.

9. Con fecha de 28 de agosto de 2003 la Procuradora de los Tribu-
nales dona Isabel Julid Corujo se persona en nombre y representa-
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cién de la Clinica Mompfa, S.A., y solicita que se le tenga por par-
te en el procedimiento.

10. Por diligencia de ordenacion de la Sala Primera de 24 de sep-
tiembre de 2003 se tiene por personada y parte a la expresada Pro-
curadora dofa Isabel Julid Corujo en nombre de la empresa Clini-
ca Mompia, S.A. y, a tenor de lo dispuesto en el art. 52 LOTC, se
acuerda dar vista de las actuaciones por un plazo comtn de vein-
te dias al Ministerio Fiscal y a las partes personadas, para que den-
tro de dicho término pudiesen presentar alegaciones.

11. El 15 de octubre de 2003 el Ministerio Fiscal presenta escrito
de alegaciones en el que interesa la estimacién del recurso de
amparo, dando por reproducidos los hechos y fundamentos de
derecho recogidos en su anterior escrito de 21 de junio de 2002 al
evacuar el tramite del art. 50.3 LOTC. Refuerza su alegato tra-
yendo a colacién las SSTC 98/2003 y 17/2003. En concreto, tras-
cribe parte del fundamento juridico 3 de la ultima de estas reso-
luciones, segtin la cual, “la proteccion de la mujer no se limita a
la de su condicién biolégica durante el embarazo y después de
éste, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo
que sigue al embarazo y al parto, sino que también, en el ambito
estricto del desarrollo y vicisitudes de la relacién laboral, condi-
ciona las potestades organizativas y disciplinarias del empresario
evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que medidas dis-
criminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afian-
zando, al mismo tiempo, todos los derechos laborales que le
corresponden en su condicién de trabajadora al quedar prohibi-
do cualquier perjuicio derivado de aquel estado”. Y aflade que en
ese mismo fundamento, al examinar la normativa que, ex art. 10.2
CE, sirve de fuente interpretativa del art. 14 CE y corrobora la
amplitud de su proteccion (a saber, el art. 5.d del Convenio nim.
158 de la Organizacion Internacional del Trabajo y Directivas
comunitarias 76/207 /CEE y 92/85/CEE), también se declara que
“la proteccién frente a la extincion del contrato de trabajo por
razon de embarazo tiene, asi pues, fundamento constitucional,
reflejo en las normas legales y sustento, ex art. 10.2 CE, en las
fuentes interpretativas del art. 14 CE”.

Teniendo en cuenta estos pronunciamientos, en opinién del Fiscal
la empresa demandada no ha cumplido con la exigencia de la doc-
trina constitucional sobre la inversién de la carga de la prueba en
los casos en que se invoca y ha quedado acreditada por parte de la
trabajadora la existencia de un indicio de lesién de su derecho fun-
damental. En efecto, partiendo de que el empresario habia pres-
cindido de los servicios de la recurrente tras conocer su avanzado
estado de gestacién, mantiene que no puede considerarse como
causa licita de la extincién la reincorporacion a su puesto de la tra-
bajadora a la que aquella sustitufa, cuando el contrato de sustitu-
cién era fraudulento y en casos similares e inmediatamente ante-
riores, tal reincorporacion no habfa impedido otra contratacion
posterior. Asimismo, entiende que el empresario no pueda justifi-
car su comportamiento en la suscripcién de contratos temporales
con otras trabajadoras embarazadas, pues tal circunstancia no
neutraliza el hecho probado de que tras conocer el estado de ges-
tacion de la recurrente, prescindié de sus servicios. En definitiva,
el Fiscal concluye el escrito interesando la estimacion del amparo

por vulneracién del derecho fundamental a la igualdad y que se
declare la nulidad del despido por tal causa.

12. Con fecha de 17 de octubre de 2003 presenta su escrito de ale-
gaciones la recurrente en amparo reproduciendo las formuladas
en su demanda de amparo.

13. El mismo 17 de octubre de 2003 presenta alegaciones la repre-
sentacion de la empresa Clinica Mompfa, S.A. En primer lugar, ale-
ga la extemporaneidad de la demanda de amparo, sefialando al
respecto que si la tltima resolucién recaida en el procedimiento
(Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, de 15 de mar-
70 de 2001) fue notificada a la recurrente con fecha de 24 de abril
de 2001 —como consta en el encabezamiento de su recurso de
amparo— cuando present6 su demanda en el Registro del Tribunal
el 23 de mayo de 2001 habia transcurrido el plazo de veinte dias
previsto en el art. 44.2 LOTC.

Niega, en cuanto al fondo, la existencia de despido discriminato-
rio por motivos de embarazo y aduce que las afirmaciones reali-
zadas por la recurrente en amparo no se corresponden con los
hechos declarados probados en las Sentencias recurridas. Con
referencia a la alegacion relativa a que la empresa ceso a la recu-
rrente con inmediatez al hecho del conocimiento de su estado de
gestacion, afirma que no puede sostenerse tal aseveracién ya que
precisamente lo que se recoge en el hecho probado noveno es que
“el estado de la actora era conocido por la Clinica Mompia, S.A.,
en octubre de 1999 y no impidi6 que fuera contratada”. Ailade que
tampoco se puede obviar que la propia empresa tenia al tiempo de
desarrollarse aquel proceso judicial en primera instancia (al igual
que ocurre en la actualidad) trabajadoras embarazadas con con-
tratos temporales. De este modo, manifiesta que los hechos decla-
rados probados permiten desvirtuar cualquier tipo de presuncion
en contra de la existencia de discriminacién pues resulta evidente
que la empresa contraté a la actora sabiendo que estaba embara-
zada (hecho probado noveno), que tenia contratadas a varias tra-
bajadoras embarazadas con contrato temporal (hecho probado
décimo) y que, salvo el dato objetivo del embarazo, la recurrente
no aporté indicio alguno de discriminacién que conlleve la inver-
sién de la carga probatoria hacia el empresario. Ademas destaca,
en cuanto a la causa por la que se declaré la improcedencia del
despido, que: 1) Los contratos de interinidad no merecian repro-
che alguno (F] 7); 2) El contrato eventual por circunstancias de la
produccion suscrito el dia 10 de diciembre de 1998 es el que debia
entenderse celebrado por tiempo indefinido al haberse incumpli-
do lo dispuesto en el art. 3 y 2.a del Real Decreto 2546/1994 (FEJ]
8y 11); y 3) Los restantes contratos de trabajo celebrados con pos-
terioridad al mismo desde el 2 de junio de 1999 hasta el tltimo de
1 de octubre de 1999 estaban suscritos legalmente. No obstante, se
calificaron judicialmente realizados en fraude de ley porque al
tiempo de su celebracion la relacién laboral era ya indefinida (FJ
13) como consecuencia de que un contrato eventual anterior (el
arriba mencionado), no cumplié determinados requisitos especifi-
cados en la normativa que lo regula (forma escrita y designacion
de la causa que lo justificaba).

Posteriormente, y con referencia al segundo motivo del recurso de
amparo (vulneracion del principio de igualdad por no aplicarse al
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caso la normativa comunitaria), interesa su inadmisién conforme
al art. 44.1 b) LOTC en tanto que la inaplicacién de la Directiva
pretendida no seria imputable de modo directo e inmediato al
érgano judicial sino, en su caso, al poder legislativo ya que se ale-
ga la falta de trasposicion al derecho interno. En este sentido, sos-
tiene que las resoluciones recurridas se limitaron a aplicar la nor-
mativa estatal reguladora de la materia que en el momento del
despido se encontraba vigente y que no podia ser aplicada atin la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, conforme a lo dispuesto en su
propia disposicién final segunda y al principio de irretroactividad
de las normas. Asimismo, con cita de la STC de 17 de marzo de
1994, y de las cuestiones de inconstitucionalidad 2010/89 y
969/91, trae a colacion la doctrina constitucional segtin la cual la
igualdad ante la ley proclamada en el art. 14 de la Constitucién no
impide que, a través de cambios normativos pueda producirse un
trato desigual entre diversas situaciones, derivado de la diferencia
de fechas en que se originaron; ni el art. 14 del Texto fundamental
exige, en todo caso, la aplicacion retroactiva de la Ley més favora-
ble. Es decir, la diferenciacion normativa entre sujetos debida a
una sucesion legislativa no puede considerarse, por si sola, gene-
radora de discriminacién. En aplicacién de tal doctrina, concluye
que en el presente caso los 6rganos judiciales aplicaron la norma
legal que entonces se encontraba vigente y que resulta inadmisi-
ble intentar sustentar la vulneracion del art. 14 CE por el hecho de
que la calificacién del despido en cuestién hubiese sido distinta de
acontecer en fecha posterior, por ser entonces de aplicacion la nue-
va normativa que contempla especificamente el despido durante
el embarazo de la trabajadora. En cualquier caso, prosigue dicien-
do que el precepto en el que pretende basarse la recurrente (art. 55
del Estatuto de los trabajadores tras la modificacion operada por
la citada Ley 39/1999) es consecuencia de una opcién de legalidad
ordinaria que proporciona mayor proteccion a la mujer embaraza-
da limitando la calificacién del despido realizado durante el
embarazo a la procedencia o la nulidad, pero que el despido dis-
criminatorio ya se encontraba amparado antes de tal reforma a
través de la norma estatutaria (despido discriminatorio regulado
en el art. 55 del Estatuto de los trabajadores) y en el Texto funda-
mental (art. 14 CE). Por todo lo cual, concluye el escrito de alega-
ciones interesando la inadmisién del recurso por extemporanei-
dad y, en el caso de que se entre a conocer del fondo, se desestime
por falta de vulneracion de los derechos constitucionales de la
recurrente.

14. Por providencia de 16 de junio de 2005 se sefialé para delibe-
racion y fallo de la presente Sentencia el dia 20 del mismo mes y
ano, trémite que ha finalizado en el dia de hoy.

II. Fundamentos juridicos

1. La cuestion que se plantea en el presente recurso de amparo es
si las resoluciones judiciales recurridas han vulnerado el derecho
de la recurrente a la igualdad sin sufrir discriminacién por razén
de sexo (art. 14 CE), al no calificar como nulo su despido, produ-
cido cuando se encontraba embarazada.

Sostiene la recurrente, como indicios de la discriminacién que
denuncia, que existia una situacion de embarazo conocida por la
empresa que despide y la inmediatez en la falta de formalizacién

de otro contrato temporal, tras la finalizacién del dltimo de los
contratos de interinidad celebrados con ella. Estos indicios deter-
minan una inversién de la carga de la prueba y no han sido con-
trarrestados debidamente por la empresa demandada. Sostiene
asimismo que se ha vulnerado su derecho a no sufrir discrimina-
cion por razén de sexo al no aplicarse al caso el articulo 10 de la
Directiva 92/85/CEE, en lo relativo a la prohibicion del despido
de la trabajadora embarazada. Esa norma comunitaria tenia que
haber sido debidamente ejecutada en nuestro ordenamiento inter-
no en el plazo de dos afos, pero no fue traspuesta en nuestra regu-
lacién del despido hasta la aprobacién de la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, para promover la conciliaciéon de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, que entr6 en vigor el dia 7 de
noviembre siguiente (es decir, con posterioridad al despido de la
trabajadora). Por ello, la recurrente sostiene que al no estar vigen-
te en ese momento la Ley se le debi6 aplicar la Directiva comuni-
taria, y declararse nulo su despido, conforme a la Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de octubre
de 2001 (Jiménez Melgar contra Ayuntamiento de Los Barrios,
asunto C-438-99). Al no haber admitido esta pretension las resolu-
ciones judiciales se le ha discriminando con relacién a los nacio-
nales de otros paises que ya habian materializado en su derecho
interno las previsiones comunitarias y también respecto de los
propios nacionales espafioles que, por una mera circunstancia
temporal, pudieron acogerse a la nueva normativa reguladora del
despido (esto es, la que se adectia a la Directiva tras la reforma
operada por la citada Ley 39/1999, y limita tinicamente la califi-
cacién del despido de la trabajadora embarazada a la nulidad o a
la procedencia).

El Ministerio Fiscal interesa la estimacion del amparo por vulne-
racién del derecho a la igualdad (art. 14 CE) pues considera que la
empresa demandada no ha cumplido con su obligacién de acredi-
tar que la decisién extintiva del contrato laboral obedecié a un
motivo ajeno al denunciado, capaz de neutralizar los indicios
acreditados por la trabajadora. Por su parte, la empleadora solici-
ta la inadmision de la demanda y, en cuanto al fondo, la denega-
cién del amparo por las razones recogidas en el extracto de ante-
cedentes.

2. Debemos comenzar por el examen de las causas de inadmisién
de la demanda planteadas por la representacién procesal de la
empleadora en tanto que, conforme hemos tenido oportunidad de
sefialar en multiples ocasiones, el andlisis de los presupuestos pro-
cesales para la viabilidad de la accién de amparo —que puede
tener lugar de oficio o a instancia de parte— puede llevarse a cabo
en la Sentencia que ponga fin al proceso constitucional (por todas,
STC 185/2004, de 2 de noviembre, FJ 2).

La empresa plantea dos causas de inadmisién de la demanda ya
que afirma que es extemporanea [art. 50.1 a) en relacién con el art.
44.2 LOTC] y, con relacioén al alegato sobre vulneracién del dere-
cho alaigualdad por inaplicacion de la Directiva comunitaria, que
la lesién no es imputable al 6rgano judicial [art. 50.1 a) con rela-
cién al art. 44.1 b) LOTC]. Ambas causas de inadmision deben ser
rechazadas. El recurso no es extemporaneo ya que la notificacién
del Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 15 de
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marzo de 2001 no se realiz el dia 24 de abril de 2001 (tal y como
alega la empresa siguiendo la indicacion que la propia recurrente
en amparo efecttia en el encabezamiento de su demanda) sino el
posterior dia 26 de abril de 2001, como consta fehacientemente en
los autos. En consecuencia, la recurrente presenté su demanda
dentro del plazo establecido para recurrir en amparo, al hacerlo el
23 de mayo siguiente ante el Registro General de este Tribunal.
Tampoco puede prosperar la segunda causa de inadmisién for-
mulada, toda vez que la eventual vulneracion del art. 14 CE resul-
tarfa imputable a los érganos judiciales en la medida en que no
habrian dado efecto directo a la Directiva comunitaria ante el
retraso del legislador al efectuar su trasposicion en nuestro Dere-
cho.

3. Ya en cuanto al fondo, la recurrente aduce como primer motivo
de su recurso de amparo que las decisiones judiciales que decla-
raron su despido improcedente han vulnerado el principio de
igualdad y la prohibicién de discriminacion por razén de sexo, al
no calificarlo como despido nulo cuando existen indicios de que la
decisién empresarial cuestionada de no volver a contratar a la soli-
citante de amparo tuvo por causa exclusiva su estado de embara-
zo, indicios que no han sido rebatidos por la empresa demandada
a través de la acreditacién de una causa ajena al mévil de discri-
minacién denunciado.

Siendo esa la primera queja de la recurrente, hemos de comenzar
recordando que el art. 14 CE, junto a la cldusula general de igual-
dad de todos los espafioles ante la Ley con el que inicia su conte-
nido, contiene la prohibicién de una serie de motivos concretos de
discriminacién que representa una explicita interdiccion de deter-
minadas diferencias histéricamente muy arraigadas y que han
situado, tanto por la accion de los poderes ptblicos como por la
practica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo
desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que
reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de julio, FJ 5;
166/1988, de 26 de septiembre, F] 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2;
17/2003, de 30 de enero, FJ 3). En este sentido, este Tribunal ha
venido declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamien-
tos diferenciados respecto de los que operan como factores deter-
minantes o no aparecen fundados mas que en los concretos moti-
vos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al
tratarse de caracteristicas expresamente excluidas como causas de
discriminacién por el art. 14 CE, como por ejemplo, la discrimina-
cién por razon de sexo (entre otras, SSTC 128/1987, de 16 de julio,
FJ 6;207/1987, de 22 de diciembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, F]
3;147/1995, de 16 de octubre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8).
Centrdndonos en esta causa de discriminacion, que es, precisa-
mente, la que se aduce en la demanda de amparo, conviene recor-
dar que su exclusion tiene razén de ser en la voluntad de terminar
con la histdrica situacién de inferioridad, en la vida social y juri-
dica, de la mujer (STC 166/1988, de 26 de septiembre). Por tanto,
en contraste con el principio genérico de igualdad, que no postu-
la ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige la razonabi-
lidad de la diferencia de trato, la prohibiciéon de discriminacion
entre los sexos impone como fin y generalmente como medio la
parificacién, de modo que la distincién entre los sexos sélo puede

ser utilizada excepcionalmente como criterio de diferenciacion
juridica de trato entre los varones y las mujeres, resultando, por lo
que aqui interesa, un principio también vigente en materia de
empleo (por todas, SSTC 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; y
17/2003, de 30 de enero, FJ 3). Igualmente, se ha de tener presen-
te que la conducta discriminatoria se cualifica en este caso por el
resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados
sus derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia en
ella de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresa-
mente descartada por la Constitucién, dado su cardcter atentato-
rio a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE).

Tal clase de discriminacién comprende sin duda aquellos trata-
mientos peyorativos que se fundan no sélo en la pura y simple
constatacion del sexo de la victima, sino en la concurrencia de
razones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una
conexién directa e inequivoca, como sucede con el embarazo, ele-
mento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de for-
ma exclusiva sobre las mujeres (STC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2;
136/1996, de 23 de julio, FJ 5; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4;
41/2002, de 25 de febrero, FJ 3; y 17/2003, de 30 de enero, FJ 3).
Por ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo
basados en el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer,
constituyen una discriminacion por razén de sexo proscrita por el
art. 14 CE, hemos estimado diversos recursos de amparo relativos
a la materia aqui enjuiciada, no sélo con relacién a decisiones cau-
sales como el despido, sino también respecto de decisiones
empresariales ad nutum, como la resolucién de la relacién laboral
en periodo de prueba (SSTC 94/1984, de 16 de octubre, y
166/1988, de 26 de septiembre) o la no renovacién de un contrato
temporal (STC 173/1994, de 7 de junio). Ciertamente como man-
tuvimos en esta tltima Sentencia (FJ 3), “no puede sostenerse en
modo alguno que sélo cuando esta en curso una relacién laboral
pueda generarse una conducta de esta naturaleza, y mucho menos
cuando esa relacion laboral podria haber continuado normalmen-
te, a través de la oportuna prérroga o nueva contratacion sucesi-
va, y ello no se produce a consecuencia del hecho del embarazo
sobrevenido de la mujer. De sostenerse la postura anterior, queda-
rian al margen de tutela algunas de las mas notorias consecuen-
cias de la discriminacion como mal social a erradicar por manda-
to constitucional (las especiales dificultades en el acceso al empleo
de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la conti-
nuidad de su propia carrera profesional por la maternidad) y, ade-
mads, quedarfan virtualmente vacios de contenido compromisos
internacionales adquiridos por Espana en esta materia, de cuya
virtualidad interpretativa de lo dispuesto en el art. 14 CE no cabe
dudar (art. 10.2 CE). Asi sucederia con lo establecido en el Conve-
nio nim. 111 de la OIT, que prohibe también las discriminaciones
‘en el empleo y la ocupacién’ (lo que obviamente incluye los
momentos preliminares a la contratacién). Y asi sucederia con lo
establecido en el Convenio sobre eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979
(ratificado el 16 de diciembre de 1983), cuyo art. 11 extiende el
compromiso de los Estados firmantes a establecer mecanismos
adecuados de tutela contra la discriminacién de la mujer en rela-
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cién con el empleo y el ejercicio del ‘derecho al trabajo, como dere-
cho inalienable de todo ser humano’”.

4. También conviene traer a colacion la doctrina de este Tribunal
relativa a la inversion de la carga de la prueba en casos como el
presente en el que se alega que determinada decisién encubre en
realidad una conducta lesiva de derechos fundamentales del afec-
tado. En virtud de dicha inversién incumbe al autor de la medida
la carga de probar que obedece a motivos razonables y ha sido aje-
na a todo propdsito atentatorio a un derecho fundamental. Sin
embargo para que opere este desplazamiento de la carga probato-
ria no basta que el actor la tache de discriminatoria sino que ha de
acreditar la existencia de indicios que generen una razonable sos-
pecha, apariencia o presuncién a favor de semejante alegato. Aho-
ra bien, una vez producida esta prueba indiciaria, el demandado
asume ya la carga de probar que los hechos motivadores de la
decisién son legitimos o, aun sin justificar su licitud, se presentan
razonablemente ajenos a todo mévil atentatorio de derechos fun-
damentales. No se le impone, por tanto, la prueba diabdlica de un
hecho negativo —la no discriminacién—, sino la de acreditar la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida adoptada y su
caracter absolutamente ajeno a todo propésito atentatorio de dere-
chos fundamentales. Por este motivo es exigible un principio de
prueba revelador de la existencia de un fondo o panorama discri-
minatorio general o de hechos de los que surja la sospecha vehe-
mente de la discriminacién (por todas, STC 171/2003, de 29 de
septiembre, FJ 3).

En consecuencia, como dijo esta Sala en la STC 17/2003, de 30 de
enero (FJ 4), en casos como el presente, “al hecho del embarazo y
a la circunstancia concurrente de la extincién del contrato sera pre-
ciso afadir otros elementos que pongan indiciariamente en cone-
xi6n lo uno (el factor protegido: embarazo) con lo otro (el resulta-
do de perjuicio que concretaria la discriminacién: extincién con-
tractual), por cuanto que el estado de gestacién constituye tinica-
mente, en principio, un presupuesto de la posibilidad misma de la
lesion del art. 14 CE, pero no un indicio de vulneracién que por si
solo desplace al demandado la obligacion de probar la regulari-
dad constitucional de su acto”. Es decir, en palabras de la STC
41/2002, de 25 de febrero, “para que se produzca la inversién pre-
tendida por la recurrente, no basta con que la trabajadora esté
embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que, a partir de tal
constatacion, es preciso alegar circunstancias concretas en las que
fundamentar la existencia de un presumible trato discriminatorio.
En la medida en que no basta la mera alegacion, sino la muestra
de un panorama indiciario, no puede apreciarse una valoracion
incorrecta de la carga de la prueba por parte de los érganos judi-
ciales por el hecho de que la empresa no haya probado la existen-
cia de una causa real suficiente y seria de extincion que acredite
que el despido es ajeno a un motivo discriminatorio”.

5. En el marco de esta doctrina se ha de decidir si las resoluciones
judiciales impugnadas vulneran el principio de discriminacion
por razon de sexo, analizando para ello, a la vista de las circuns-
tancias del caso concreto, si la trabajadora recurrente aporté indi-
cios de discriminacion suficientes y si, en tal supuesto, como con-
secuencia de la inversién de la carga de la prueba, la empleadora

cumplié con su obligacion de rebatirlos justificando que su actua-
cion fue absolutamente ajena a todo propésito atentatorio de dere-
chos fundamentales. A tal fin, es preciso tener en cuenta que nues-
tro enjuiciamiento no puede limitarse a comprobar que el 6rgano
judicial efectud una interpretacion del derecho en juego que no fue
irrazonable ni arbitraria ni manifiestamente errénea, ya que aqui
el pardmetro de enjuiciamiento no es el del art. 24 CE sino el del
derecho fundamental sustantivo cuestionado (STC 94/1995, de 19
de junio, FJ 4), es decir, el derecho fundamental a la no discrimi-
nacion por razén de sexo (art. 14 CE).

Como ha quedado dicho, la recurrente en amparo sostiene que su
despido debe ser declarado nulo en tanto que constituye una
actuacién discriminatoria por razén de sexo que tuvo por causa
exclusiva su estado de embarazo. La discriminacién ha sido recha-
zada por el Juzgado de lo Social para quien la recurrente no ha
aportado indicio alguno que imponga la inversién de la carga pro-
batoria, salvo que pueda calificarse como tal indicio el hecho mis-
mo del embarazo (FJ 8). Confirmando lo decidido en la instancia,
el Tribunal Superior de Justicia neg6 la conexién entre el hecho del
embarazo y la decisién empresarial de no volver a contratar a la
solicitante de amparo una vez que finaliz6 el dltimo de los con-
tratos temporales, pues habia quedado probada la causa del cese
por la reincorporacién de la trabajadora sustituida por la recu-
rrente a través del contrato de interinidad. Rechazada la preten-
sién principal de la recurrente y estimdndose parcialmente la for-
mulada con cardcter subsidiario, se declaré judicialmente la
improcedencia del despido sobre la base de que uno de los con-
tratos temporales suscritos (eventual por circunstancias de la pro-
duccién del mes de diciembre de 1998) se debia entender celebra-
do por tiempo indefinido. Por consiguiente, todos los contratos
temporales que a aquél siguieron, incurrieron en fraude de ley en
tanto que al tiempo de celebrarse la relacién laboral ya era indefi-
nida.

Sin embargo, en contra de lo mantenido en la via judicial, hemos
de afirmar —coincidiendo con lo manifestado por el Ministerio
Fiscal en su escrito de alegaciones— que el despido de la recu-
rrente ha de calificarse como nulo dado que se dan indicios racio-
nales de discriminacion por embarazo que la empresa demanda-
da no ha rebatido a través de la justificacién de que la medida
extintiva adoptada resulta ajena a cualquier propésito atentatorio
de derechos fundamentales. Ciertamente, se impone tal conclu-
sién teniendo en cuenta cudl ha sido el desenvolvimiento de la
relacién contractual existente entre ambas partes (caracterizada
por la celebracién sin solucién de continuidad de sucesivos con-
tratos de trabajo temporales y la adquisicion de la condicién de
fija de la recurrente como consecuencia de un contrato de trabajo
eventual firmado en diciembre de 1998, en fraude de ley), asi
como por la coincidencia temporal entre el estado de gestacién de
la recurrente y la decisién empresarial de no volverla a contratar
en el mes de octubre de 1999, al finalizar el tltimo de los contra-
tos de interinidad celebrados entre las partes.

En efecto, ha resultado probado que desde el mes de abril de 1998
la recurrente venia prestando sus servicios como auxiliar de clini-
ca para la empleadora a través de la suscripcién, sin solucién de
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continuidad en la mayor parte de los casos, de contratos de traba-
jo temporales dirigidos principalmente a la sustitucién de trabaja-
doras en vacaciones o en baja por enfermedad. De esta forma, de
los catorce contratos suscritos entre el dia 29 de abril de 1998 al 1
de octubre de 1999, diez eran contratos de interinidad y los cuatro
restantes eventuales por acumulacion de tareas. Antes de los cita-
dos contratos temporales, la recurrente ya habia trabajado para la
empresa tal y como consta en el informe de vida laboral que se
aporté con la demanda en la via judicial (hecho probado tercero
de la Sentencia de instancia). De todo ello se desprende que, lo que
venfa siendo habitual hasta el mes de octubre de 1999 era que cada
vez que se extingufa uno de los contratos temporales celebrados
entre las partes litigantes, la empresa procedia a contratar nueva-
mente a la recurrente a través de otro contrato temporal, normal-
mente de interinidad. No obstante, en el mes de octubre de 1999,
mes en el que la empresa conocia el estado de embarazo de la
recurrente (hecho probado 9), la extincién del contrato de interini-
dad con vigencia durante ese mes, no fue seguido —como hasta
entonces sucedia— de la celebracién de otro contrato de esa mis-
ma modalidad. Y tal cambio de actitud de la empresa, decidida a
prescindir de los servicios de la recurrente, se conecta por esta tlti-
ma a su estado de embarazo, tinico motivo por el que entiende
que fue despedida.

6. Acreditado por la recurrente el panorama indiciario anterior-
mente expuesto, del que surgia, al menos, la sospecha razonable
de la eventual relacién causa-efecto entre el estado de embarazo
de la recurrente y la decisién empresarial de prescindir de sus ser-
vicios, correspondia a la empresa la carga de probar que los
hechos motivadores de su decision fueron legitimos y ajenos al
movil de discriminacion que se le imputaba. Sin embargo, tal car-
ga probatoria no se ha cumplido en el presente caso por la empre-
sa demandada en los juicios a quibus ya que si la relacién laboral
cuestionada tenia cardcter de indefinida y todos los contratos tem-
porales celebrados por las partes litigiosas a partir del contrato
eventual del mes de diciembre de 1998 fueron concertados en
fraude de ley, no podia aceptarse como justificacién de la propor-
cionalidad y razonabilidad de la medida y su cardcter absoluta-
mente ajeno a la discriminaciéon denunciada, el que el dltimo de
los contratos de interinidad, tuviese, considerado en abstracto,
una causa licita de extincién. De este modo, la justificacion dada
por la empresa para negar el moévil discriminatorio resulta inad-
misible al encontrarnos ante una relacion laboral inicialmente
temporal que devino indefinida como consecuencia de la celebra-
cién en fraude de ley de un precedente contrato temporal. Y sien-
do asi, como advierte el Ministerio Fiscal, con la medida extintiva
en cuestion la demandada estaria “discriminando a la recurrente
mediante la denegacion de acceso al empleo de caracter indefini-
do y/o la novacién de su contrataciéon temporal en contratacion
indefinida”.

En definitiva, el hecho de que el dltimo de los contratos de inte-
rinidad celebrados entre las partes llegase a su término con fun-
damento en una causa licita desde la perspectiva de la legalidad
(a saber, por reincorporacién de la trabajadora objeto de sustitu-
cién) no es, por si mismo, suficiente para despejar las dudas razo-

nables sobre la existencia de la conducta discriminatoria alegada
dados los indicios de discriminacién alegados. Si en reiteradas e
idénticas ocasiones precedentes (hasta nueve), la extincién de los
contratos de interinidad por la reincorporacioén de la trabajadora
sustituida no llevé aparejada la cesacion de la prestacién de ser-
vicios de la recurrente sino su nueva contratacion, en el caso de
autos se imponia que la empresa rebatiese la denuncia de la recu-
rrente —conexion entre su cese y estado de embarazo— alegando
el motivo por el cual en esta ocasién cambi6 de criterio y decidié
prescindir de sus servicios. Finalmente, tampoco podria desvir-
tuar los indicios de discriminacién apuntados el que haya traba-
jadoras temporales embarazadas que han seguido trabajando en
la empresa y que esta tltima incluso haya contratado a mujeres
en tal estado (hecho probado décimo de la Sentencia de instancia)
pues las situaciones que se pretenden comparar no son iguales,
en tanto que sélo la recurrente tiene una relacién laboral de carac-
ter indefinido.

7. Todo lo anterior evidencia que la empresa demandada no acre-
dit6 la existencia de causa alguna, seria y real, que hubiera permi-
tido destruir la apariencia discriminatoria creada y alcanzar la
necesaria conviccién de que su decision habia sido ajena a todo
proposito atentatorio del derecho fundamental al no tener por
causa el estado de embarazo de la recurrente. Esa ausencia de
prueba trasciende el dmbito puramente procesal y determina, en
dltimo término, que los indicios aportados por la demandante
desplieguen toda su operatividad para declarar la lesién del dere-
cho garantizado en el art. 14 CE. En consecuencia, hemos de con-
cluir que las Sentencias impugnadas no cumplieron las exigencias
de la doctrina constitucional sobre la distribucién de la carga de la
prueba en estos supuestos, y lesionaron, por tanto, el derecho a la
no discriminacién por razén de sexo de la recurrente (art. 14 CE)
en tanto que ampararon la conducta empresarial cuestionada.

8. La estimacion del primero de los motivos en los que se funda la
demanda de amparo hace innecesario el examen del segundo
(relativo a la aplicabilidad directa de la normativa comunitaria
invocada por la recurrente) y aboca ya a la declaracion de la nuli-
dad de las Sentencias impugnadas y la calificacién del despido
como nulo, por vulneracién del derecho a la no discriminacion
por razén de sexo (art. 14 CE).

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dofia Raquel Gémez Sainz y, en
su virtud:

1° Reconocer a la recurrente su derecho a la no discriminacién por
razon de sexo (art. 14 CE).

2° Declarar la nulidad de las Sentencias de 31 de enero de 2000, del
Juzgado de lo Social nim. 3 de Santander y de 30 de mayo de
2000, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, dictadas en los autos sobre despido nim. 774/99 y en
el recurso de suplicacion 465-2000, respectivamente.
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3° Declarar la nulidad del despido.
Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, a cuatro de julio de dos mil cinco.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 175/2005, DE 4 DE JULIO. DISCRI-
MINACION POR RAZON DE SEXO DE TRABAJADO-

RA EMBARAZADA.

Uno de los principales problemas, seguramente el mas importan-
te, de la incorporacién de la mujer al mercado laboral, lo constitu-
ye la conciliacién entre la funcién de la maternidad y su propia
realizacién personal. Sin que necesariamente tuviera que ser as,
se ha ligado la funcién reproductora de la madre, a la crianza, cui-
dado y atencion de los hijos, dejando para el padre algunas fun-
ciones menores, como la de ocio, o la “compartir” con la madre
esos cuidados. Naturalmente excede de las dimensiones de este
trabajo la conceptuacion social del género en las sociedades actua-
les, y hemos de centrarnos necesariamente en el analisis de esta
sentencia, que en una linea abierta por la jurisprudencia constitu-
cional, que se inicia en la STC 173/1994, de 7 de junio, y que
encuentra su més acabada formulacion en la STC 17/2003, inten-
ta recepcionar la doctrina comunitaria en la materia.

En estas coordinadas se enmarca la sentencia que ahora comenta-
mos. La actora, trabajadora de una empresa dedicada a la activi-
dad sanitaria, no ve renovado su contrato a causa de su embara-
z0. Su demanda de nulidad es desestimada en la instancia y en la
Sala de lo Social, que solamente considera la improcedencia del
despido, pero no considera que haya habido vulneracion del dere-
cho fundamental a la igualdad.

Es un caso claro de discriminacién en funcion de la maternidad, y
pese a las reticencias en las sucesivas instancias, a considerar que
la no renovacién de un contrato de trabajo en situacién de emba-
razo, constituye una prueba indiciaria de discriminacion, el Tribu-
nal Constitucional, resuelve facilmente el recurso, entendiendo que
hay un nexo causal entre el hecho del embarazo y la conducta de
la empresa.

Hay pues, una posicién doctrinal bastante clara y elaborada en los
supuestos de maternidad, en orden a la consideracién de una dis-
criminacién para la mujer en relacién con el hombre, por el mero
hecho de la maternidad. Sin embargo, lo que interesa destacar
aqui son aquellos aspectos parajudiciales de todas estas situacio-
nes de discriminacién, cuyas consecuencias tan aparentemente
favorables, cuando se produce la sentencia, no resultan en la préc-
tica tan beneficiosas para la mujer.

Si tenemos en cuenta los antecedentes de hecho de esta sentencia,
estamos hablando de un contrato que finaliza el 30 de octubre de
1999. La Sentencia del Tribunal Constitucional es de 4 de julio de
2005, lo que indica que ha habido una tramitacion cercana a los
seis afios. Durante este tiempo, se han producido al menos tres
sentencias y un auto. La sentencia de instancia, la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia, el auto de inadmisién del Tribunal
Supremo, y finalmente la Sentencia del Tribunal Constitucional.
Este esfuerzo litigador de la parte actora, exige unas condiciones
personales, econémicas y sociales, a las que no tienen acceso todas
las mujeres. Y esto hace que, pese a que las discriminaciones por
razén de género se den con una alarmante frecuencia en el merca-
do de trabajo, el nimero de procesos en relacién con ellas, sea
todavia muy reducido.

En cualquier caso, tampoco con la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional debe darse por zanjado el conflicto. Ahora, nuevamente
la mujer tendra que conciliar su vida personal y familiar entre un
hijo de aproximadamente cinco afios, y su mantenimiento en el
mercado laboral. En el mejor de los casos, si la empresa no adop-
ta algunas de las posibilidades de decisién que todavia tiene a su
alcance, (movilidad geogréfica, negativa a una reduccion de jor-
nada por maternidad, cambio de horario que sea incompatible con
entradas y salidas del colegio del hijo), la trabajadora habra adqui-
rido la condicion de fija indefinida, con la posibilidad de un pro-
bable despido indemnizable con una escasa cantidad de dinero,
aunque eso si, nuevamente podra litigar durante otros seis afios
hasta obtener nuevamente la razén. (MARIA LUISA BALAGUER
CALLEJON. Catedratica de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de Malaga).
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Auto DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO PENAL
DE DIECISIETE DE FEBRERO DE DOS MIL CINCO. DELITOS DE MALOS
TRATOS HABITUALES Y DE ASESINATO EN GRADO DE TENTATIVA.

I. HECHOS

PRIMERO.- Dictada Sentencia por la Audiencia Provincial de
Sevilla (Seccion 17), en autos n® 518/2003, se interpuso Recurso de
Casacion|...].

SEGUNDO.- En el tramite correspondiente a la substanciacion del
recurso del Ministerio Fiscal se opuso al mismo.

TERCERO.- Conforme a las normas de reparto aprobadas por la
Sala de Gobierno de este Tribunal Supremo, es Ponente de la pre-
sente resolucion, el Magistrado Excmo. Sr. Don Joaquin Delgado
Garcia.

II. RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se formaliza por la representacion procesal del recu-
rrente recurso de casacién con base en dos motivos de impugna-
cion, por infraccion de precepto constitucional y por infraccién de
ley, contra la sentencia dictada por la Secciéon Primera de la
Audiencia Provincial de Sevilla en fecha veinticuatro de febrero de
dos mil cuatro, en la que se le condené como autor de un delito de
violencia en el &mbito doméstico a la pena de tres afios de prisién
y como autor de un delito de asesinato en grado de tentativa, con
la circunstancia agravante de parentesco, a la pena de catorce aflos
y once meses de prision con inhabilitacién especial para el ejerci-
cio del derecho de sufragio pasivo durante la condena, prohibi-
cién de aproximacion y comunicacion y de acudir al lugar de resi-
dencia de la victima durante cinco afios, indemnizacion a la mis-
ma y pago de las costas procesales.

El primer motivo se formula con base en el art. 5.4 de la LOPJ, por
vulneracion de la presuncién de inocencia y por aplicacién inde-
bida del art. 139 en lugar del 135 ambos del C.P.

Admite el recurrente la concurrencia de animus necandi en la con-
ducta del acusado pero niega que haya existido prueba conclu-
yente para afirmar la existencia de alevosia, sin que en el plenario
haya quedado probado que el acusado atacara a la victima cuan-
do esta iba por la calle a unos dos mil o mil metros de su casa de
la que habia logrado salir tras tener una discusion con el hoy con-
denado; se afiade que la sentencia insiste mas en la serie de golpes
que recibio la victima que es mas propia del ensafiamiento. Con-
cluye que hay un vacio de prueba de cargo que conlleva el dicta-
do de una condena por homicidio pero no asesinato.

El nticleo del concepto de alevosia se halla en una conducta que
tiene por finalidad eliminar las posibilidades de defensa por par-
te del sujeto pasivo.

Tal eliminacion de posibilidades de defensa puede derivarse de la
manera de realizarse la agresion, bien de forma proditoria o alevo,
cuando se obra en emboscada; o al acecho a través de una actua-

cion preparada para que la victima no pueda apercibirse de la pre-
sencia del atacante o atacantes hasta el momento mismo del
hecho; bien de modo stibito o por sorpresa, cuando el agredido,
que se encuentra confiado con el agresor, se ve atacado de forma
rapida e inesperada; y también puede haber alevosia como conse-
cuencia de la particular situacién de la victima, ya por tratarse de
persona indefensa por su propia condicién (nifio, anciano, invali-
do, ciego, etc.), ya por hallarse accidentalmente privada de aptitud
para defenderse (dormida, drogada, sin conocimiento, anonada-
da, etc.).

En todos estos supuestos existe una mayor peligrosidad y culpa-
bilidad en el autor del hecho, que revela en este modo de actuar
un animo particularmente ruin, perverso, cobarde o traicionero
(fundamento subjetivo), y también una mayor antijuridicidad por
estimarse mds graves y mas lesivos para la sociedad estos com-
portamientos en que no hay riesgos para quién delinque (funda-
mento objetivo).

Asimismo ha de ponerse de relieve la particular significacién que
tiene el dolo en esta forma peculiar de asesinato, al ser necesario
que el conocimiento y la voluntad del autor del delito abarque no
s6lo el hecho de la muerte, sino también el particular modo en que
la alevosia se manifiesta, pues si el sujeto ha de querer el homici-
dio y ha de querer también realizarlo con la concreta indefensién
de que se trate, requisito que ha de concurrir en este delito como
en cualquier otro de caracter doloso, que aparece recogido en el
texto legal con la expresion “tiendan directa y especialmente a ase-
gurarla”.

Esta Sala, viene aplicando la alevosia en su modalidad de sobre-
venida, cuando, inexistente al comienzo de la agresion o disputa,
aparece después al producirse una ruptura en el modo de realiza-
cion de los hechos, de forma que se presenta en un momento pos-
terior, tras un cambio cualitativo en la situacion, que permite apre-
ciar la inexistencia de posibilidades de defensa en la victima. Por
ejemplo, cuando en una lucha sin armas, de modo sorpresivo, uno
saca una navaja y se la clava a otro, o cuando, perdido el conoci-
miento por parte de uno, el otro le clava un cuchillo o le dispara
con un arma de fuego o le arroja al agua donde se ahoga (STS 9-9-
02).

C) No cuestiona el recurrente la calificacién juridica del hecho
declarado probado sino la prueba de este tltimo en cuanto a la
situacion en que se produjo el ataque sobre la victima.

Sin embargo, el dato de que la victima “sobre las 3’30 horas se
marchd de su domicilio siguiéndola D. G. Con un martillo tipo
machota, y con intencién de poner fin a la vida de aquella, en la
Plaza Elias Riquelme de esta capital, la golped en la cabeza y tras
dar esta un grito desgarrador cay6 al suelo inconsciente y san-
grando tras lo cual D. Con la misma finalidad de acabar con su
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vida continué golpedndola pausadamente en la cabeza hasta en
tres ocasiones més y en la parte izquierda del cuerpo alcanzando
la mano izquierda, llegando a un total de hasta seis golpes”, esta
acreditado no s6lo porque el mismo acusado reconoci6 que ella se
fue y sali6 a buscarla, o por el lugar en que fue hallado el cuerpo,
sino también por el testimonio de los vecinos del lugar que obser-
varon los hechos tras escuchar el grito de la victima y vieron como
el acusado la continuaba golpeando, cuando ya estaba en el suelo
inconsciente, con golpes pausados y espaciados en el tiempo.

La victima fue atacada a las 3’30 horas de la madrugada, cuando
habia logrado huir del domicilio en el que con anterioridad habia
mantenido una discusién con el recurrente, sin que conste se aper-
cibiera de la agresion, efectuada con un martillo con el que la gol-
peo reiteradamente.

Pero atin en la hipétesis de que se hubiera producido un enfrenta-
miento previo y el primer golpe no fuera traicionero, los golpes
sucesivos ya inconsciente y completamente indefensa la victima
demuestran que se habria producido la muerte sin que el acusado
temiese ni tuviese que enfrentarse a reaccion alguna de defensa
por parte de ella, dado el mecanismo de produccién de la muerte
que empled.

Estariamos siempre en un supuesto de alevosia, en cualquiera de
sus modalidades, incluida la sobrevenida.

No existe, pues, el denunciado vacio probatorio y si una alevosa
actuacion del acusado.

Procede, por tanto, la inadmisién del motivo, de acuerdo con lo
establecido en el art. 88-.1 de la LECrim.

SEGUNDO.- Se formula el motivo al amparo del art. 849.2 de la
LECrim. Por error en la apreciacién de la prueba.

Mediante una confusa designacion de particulares se denuncian
por el recurrente los siguientes errores del Juzgador: a) error basa-
do en que no declar6 que la victima hizo objeto de agresiones al
acusado y por tanto no puede considerarse la misma como victi-
ma del ejercicio habitual de violencia familiar, asi se sefial un acta
de declaracién policial del acusado formulando denuncia contra
la victima y aportando informes médicos, asi como otra denuncia
formulada por él contra ella segtin el testimonio de unas diligen-
cias previas; b) error al valorar la denuncia formulada por la
madre de la victima resultando un juicio de faltas en que quedé
absuelto el acusado, y c) error al apreciarse alevosia afirmando
que la accién se produjo cuando la victima iba por la calle a unos
dos mil o dos mil quinientos metros de su casa, pues segtin oficio
policial obrante en autos se hace constar que la distancia entre la
vivienda y el lugar en que se hall6 a la victima es de 117 metros.
Para que pueda aplicarse este art. 849.2° es necesario que concu-
rran los siguientes requisitos:

1°.- Que haya existido error en la apreciacién de la prueba con sig-
nificacién suficiente para modificar el sentido del fallo.

2°- Que ese error quede demostrado por medio de prueba docu-
mental que es la tnica respecto de la cual el tribunal que conoce
del recurso de casacion tiene las mismas posibilidades de examen

directo e inmediato que tuvo la Audiencia en la instancia. Para ello
es necesario que el documento, por su naturaleza y contenido, tan-
ga aptitud para acreditar el extremo debatido.

3°- Que el documento correspondiente esté incorporado a los
autos, para que lo pueda verificar el Tribunal Supremo lo mismo
que hizo el de instancia.

4°.- Que lo que resulte de ese documento no se encuentre en con-
tradiccion con lo que acrediten otros medios de prueba, docu-
mental o de otra clase, pues, si sobre el punto respecto del cual
se alega el error se han realizado otras pruebas con resultado
diferente al que se desprende del documento, entonces la ley
reconoce al érgano judicial una facultad de apreciacién conjunta
de todos ellos que les permite estimar que la verdad del hecho
no es la que aparece en ese documento obrante en autos, sino la
que ofrece ese otro o esos otros medios de prueba, todo ello como
una manifestacién mas de las facultades de libre valoracion que
la ley procesal penal (art. 741) confiere al Tribunal que conoci6 de
la causa bajo el sistema procesal de juicio oral y tinica instancia
(STS 31-1-03).

No sélo las denuncias que pudiera haber presentado el acusado
contra la victima son declaraciones del mismo y no constituyen
documentos, independientemente de que las acompafiase de par-
tes médicos, sino que su existencia en nada contradice el conteni-
do del hecho probado que refleja todas las denuncias formuladas
por la victima asi como la atencién médica recibida por ella y su
ingreso en dos casas de acogida; y en nada se contradice tampoco
dicho relato por el hecho de que el acusado fuese absuelto en el
juicio de faltas seguido a raiz de una de las denuncias formulada
por la madre de la victima, extremo acertadamente examinado
por la sentencia recurrida conforme a la doctrina aplicable y al
concepto de cosa juzgada; ademas la existencia de los malos tratos
se acredita como sefiala la Sala de instancia con el testimonio de la
hija de la victima —ésta no pudo declarar debido al estado en que
la dejé la agresion sufrida, calificado de semicomatosa- unido a las
referidas denuncias afiadiendo la sentencia que también el tribu-
nal apreci6 el cardcter posesivo y violento del acusado al prestar
declaracién.

Tampoco muestra error alguno el oficio policial que sefiala la dis-
tancia existente entre la vivienda de la victima y el lugar en el que
fue hallada; el hecho probado no dice cual sea la distancia, como
se ha visto anteriormente, y es absolutamente irrelevante para el
fallo que la misma fuese de dos mil metros o de ciento diecisiete.
Procede la inadmisién del motivo de acuerdo con lo dispuesto en
los arts. 884.6 y 885.1 de la LECrim.

En su consecuencia procede adoptar la siguiente parte dispositiva:
III. PARTE DISPOSITIVA

La Sala acuerda: no haber lugar a la admisién del recurso de casa-
cion formalizado por el recurrente, contra sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de origen, en la causa referenciada en el
encabezamiento de esta resolucion.

Las costas se imponen a la parte recurrente.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA NUM. 76/04, DE 24
DE FEBRERO DE 2004, DE LA SECCION 1° DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL DE SEVILLA -ROLLO N°
518/03-, CONFIRMADA POR AUTO DE LA SALA DE LO
PENAL DEL TRIBUNAL SUPREMO EN EL RECURSO N°
515/2004 AP. DELITOS DE MALOS TRATOS HABITUA-
LESY DE ASESINATO EN GRADO DE TENTATIVA.

Esta Sentencia basa sus fundamentos en que los hechos son cons-
titutivos de dos delitos, el primero lo constituye un delito en el
ambito familiar del anterior articulo 153 del Cédigo Penal (hoy
art.173 C.P).

Por un lado, el TS viene afirmando que el bien juridico que se pro-
tege en la norma va mas alld de la integridad de la persona (deli-
to de lesiones), preservando otros valores constitucionales como
son la dignidad de las personas y la proteccion a la familia.

Por otro lado, el concepto de habitualidad que integra los elemen-
tos de este tipo penal, como sefiala la Sentencia 75/2001, de 21 de
junio de la Seccién 37 de la A.P. de Gerona, que dice:"lo relevante
para apreciar la habitualidad, mas que una pluralidad numérica
de agresiones, es la repeticidn y frecuencia, que suponga una per-
manencia en el trato violento” (en el mismo sentido S.* 62/2001,
de 25 de septiembre de la Seccién 3° de la A.P. de Cérdoba). En el
presente caso, dicho trato permanentemente violento ha quedado
suficientemente demostrado con las numerosas denuncias que
constan en el sumario, los diversos partes de lesiones, los ingresos
en casas de acogida huyendo de su agresor, la testifical de la hija
de la victima, etc.

El segundo de los hechos delictivos lo constituye, el asesinato en
grado de tentativa, en el acto del juicio se pudo apreciar en con-
ciencia, que el animo del imputado no era el de lesionar, sino el de
acabar con la vida de su victima o “animus necandi”. Esta inten-
cionalidad homicida se deduce de varios elementos relevantes: el
arma homicida utilizada, idénea para producir la muerte (marti-
llo tipo machota), los golpes propinados, al menos tres de los seis,
dirigidos a una zona vital como es la cabeza y los hechos poste-
riores a la accion homicida del imputado como la denegacion de
auxilié a su victima, la actitud siempre tranquila que mostraba
mientras aquélla se desangraba, la ocultacién del instrumento
delictivo a unos metros del lugar de los hechos, etc.

Por otro lado, en el acto del plenario las acusaciones ptblica y par-
ticular calificaron definitivamente los hechos como un delito en el
ambito familiar del art. 153 del C.P. y un delito de asesinato en gra-
do de tentativa del art. 139.1 del C.P,, concurriendo la circunstan-
cia agravante en el homicidio de parentesco.

La agravante de alevosia, que transforma el homicidio en asesi-
nato, en el caso de autos, radica tal como recoge la sentencia “en
la inexistencia de defensa por parte de la persona atacada, y tal
inexistencia de posibilidades de defensa puede provenir, entre
otras formas, de una agresién que se produce de forma stibita o
por sorpresa cuando el agredido no espera el comportamiento de
su agresor”.

La alevosia, en esencia, consiste en el aseguramiento de la muerte
de un tercero, sin riesgo para su autor.

Como sigue diciendo la sentencia comentada: “es claro que nos
hallamos ante un caso de asesinato cualificado por la alevosia, no
solo porque la victima fue abordada por el acusado cuando eran
las 3,30 de la mafiana, iba por la calle a unos dos mil o dos mil qui-
nientos metros de su casa de la que habia logrado salir pensando,
posiblemente, que no habia sido vista por D., con quien habia teni-
do horas antes una discusion sino ademads porque tras el primer
golpe en el que J. dio un grito desgarrador y cayé al suelo sin
conocimiento, continué golpedndola sin ninguna posibilidad de
reaccién defensiva de la victima, utilizando un martillo de tipo
machota, para asegurar que su agresién causaria la muerte de su
victima, asegurandose asi conseguir el resultado querido”.

Por dltimo, sefialar que pese al trastorno de la personalidad de
tipo disocial grave que presentaba el homicida, por el Tribunal
enjuiciador se llega a la conclusién, que no concurre circunstancia
modificativa de responsabilidad de psicopatia como eximente
incompleta solicitada por la defensa, ni eximente incompleta de
trastorno mental transitorio solicitada subsidiariamente, ni la ate-
nuante de arrebato ni la atenuante analdgica, todas del art. 21 del
CP.

Aunque el acusado estaba diagnosticado de trastorno de la perso-
nalidad, esto es, de problemas de conducta, no era un enfermo
mental, ni presenta rasgos de enfermedad psiquidtrica alguna.
Concluyendo, dice la sentencia en su Cuarto Fundamento de
Derecho: “Resulta discutible, a la vista de las consideraciones
expuestas que no puede apreciarse una eximente ni completa ni
incompleta, puesto que la mera presencia de una anomalia o alte-
racién puede ser irrelevante para la determinacion de la imputa-
bilidad de quien la padece, y en consecuencia de su responsabili-
dad penal. Es preciso ademas que el autor de la infraccién penal,
a causa de la alteracién que sufre, no pueda comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a esa comprensién, es decir, es preci-
so que la anomalia o la alteracién se interponga entre el sujeto y la
norma que establece la ilicitud del hecho, de forma que no pueda
ser motivado por aquélla o que, pudiendo percibir el mandato ola
prohibicién contenidos en la norma, carezca esta de fuerza moti-
vadora para el sujeto porque el mismo se encuentre determinado
en su actuacion por causas vinculadas a su alteracion psiquica que
anulen la motivacién normativa...” . En el caso de autos el Tribu-
nal considera probado que el acusado en la fecha de los hechos no
tenia sus facultades intelectivas ni volitivas disminuidas, ni sufrié
trastorno mental transitorio.

Finalmente, resaltar que el condenado recurrié dicha sentencia en
casacion por dos motivos: el primero, por infraccién constitucio-
nal e infraccién de Ley y el segundo, por error en la apreciacion de
la prueba.

Tanto el Ministerio Fiscal como la Acusacién Particular se opusie-
ron a la substanciacion del recurso.

El Tribunal Supremo mediante auto motivado acordé “no haber
lugar a la admisién del recurso de casacion formalizado por el
recurrente, contra sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de origen...”. (MARIA ROSA LASHERAS PICON. Letrada).
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