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ARTICULO 14

PRESENTACION

1 pasado 13 de marzo entr6 en vigor el Decreto 93/2004, de 9 de marzo, por el que se re-
gula el Informe de Evaluacién de Impacto de Género en los proyectos de ley y regla-
mentos que apruebe el Consejo de Gobierno.
La finalidad de esta nueva disposicién reglamentaria es que todas las medidas legislativas de la
Administracion Andaluza tengan en consideracion la perspectiva de género, es decir, la repercu-
sién que éstas van a tener en la poblacién femenina.
Desde la Unién Europea, hace algunos afios que viene requiriéndose la necesidad de que todas las
politicas generales y la accién de gobierno de los Estados Miembros, tengan en cuenta a la mitad de
la ciudadania que representan las mujeres. Dado que las desigualdades existen y que la discrimina-
cién por razon de sexo es una realidad atin en muchos dambitos de la vida, se hace necesario que las
Politicas de Igualdad de Oportunidades ocupen un lugar prioritario en toda la accion ptblica.
Lo que se regula pues con este Decreto es la necesidad de que no se limiten los esfuerzos de pro-
mocioén de la igualdad tnicamente a la ejecucion de medidas especificas - Politicas de Accién
Positiva -, sino que, por el contrario, se acttie de forma transversal en todas las politicas generales
con el fin de hacer efectiva dicha igualdad.

Cuando hablamos de evaluar el impacto en funcién del género, nos estamos refiriendo a analizar
y valorar la situacion actual y la tendencia futura de mujeres y hombres en el &mbito de aplicacién
de las politicas propuestas.

El Decreto 93/2004 establece que el Informe de Evaluacién de Impacto de Género, que emitird el 6rga-
no competente para la iniciacién del procedimiento de elaboracién de la norma, debe describir, al
menos, las diferencias existentes entre las mujeres y hombres en el dmbito de actuacién de las medi-
das que se pretenden regular, incluyendo los datos desagregados por sexos recogidos en estadisticas
oficiales, asi como el andlisis de impacto potencial que su aprobacién producira en la poblacion.

El cumplimiento de esta medida va a requerir de la concienciacién y colaboracién de todos los
departamentos de la Junta de Andalucia, que deberén realizar un analisis, cualificado y exhausti-
vo, sobre la realidad de mujeres y hombres y muy especialmente del Instituto Andaluz de la Mujer
al que corresponden las funciones de impulso, coordinacién, seguimiento y evaluacién de las
actuaciones en desarrollo de esta medida.

Lejos de convertirse en un nuevo requisito reglamentario para la elaboracién de las disposiciones
normativas, o de un mero informe de tramite, el Gobierno Andaluz ha querido legislar, de forma
pionera, sobre una iniciativa que sin duda, producira efectos positivos en la consecucién de la
igualdad: de una parte, contribuye al objetivo general de avanzar en la igualdad de oportunidades,
real y efectiva, entre mujeres y hombres, eliminando cualquier forma de discriminacién. Y por otra,
esa mitad de la poblacion histdrica y culturalmente ignorada, verd de una vez colmadas sus aspi-
raciones de plena ciudadania, al sentirse reflejadas como sujetos activos de la accién publica de la
Junta de Andalucia.

La sociedad moderna y de progreso que estamos construyendo en Andalucia, no puede dejar de
lado el importante papel que las andaluzas hemos protagonizado en las tltimas décadas con nues-
tra incorporacién a la vida publica, ni tampoco el liderazgo conjunto que hombres y mujeres, esta-
mos llamados a protagonizar en el futuro de nuestra tierra.

La Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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LA PREFERENCIA DEL VARON SOBRE LA MUJER EN LA
SUCESION A LA CORONA

YOLANDA GOMEZ SANCHEZ
CATEDRATICA DE DERECHO CONSTITUCIONAL

Sumario. 1. La sucesién como elemento propio de la Monarquia. 2. El orden de sucesion. 2.1. Principios de la
sucesion hereditaria. 2.2. La posicién de la mujer en el orden sucesorio. 2.3. El orden de sucesion establecido en
el articulo 57.1 de la Constitucion: la preferencia del varén sobre la mujer. 3. La igualdad como valor, principio
y derecho en la Constitucién espafiola de 1978. 4. La posible inconstitucionalidad de la preferencia del varén
sobre la mujer en el orden de sucesion espafol. 5. La reforma constitucional de la preferencia del varén sobre
la mujer en el orden de sucesion a la Corona.

La sucesion como elemento propio de la Monarquia

De electiva a hereditaria y de absoluta a parlamentaria, la Monarquia ha tenido en la familia el soporte impres-
cindible para su existencia y permanencia a lo largo de los siglos. La Monarquia que, terminolégicamente, sig-
nifica el gobierno de uno, presenta, sin embargo, una cierta dimensién grupal como consecuencia del entramado
familiar en el que se asienta y que permite su propia renovacion. Este dato resulta relevante para entender algu-
nas de las peculiaridades de esta institucion en su insercion en las actuales sociedades democréticas. Sin embar-
go y aunque se pueda aceptar que la institucion presenta matices y peculiaridades ajenas a los principios que
rigen en el resto de las instituciones y 6rganos de los Estados democraticos (el caracter hereditario, la exenciéon
de responsabilidad del rey ...), esas excepciones deberan ser exclusivamente aquellas que no puedan ser elimi-
nadas sin destruir la propia institucién. La preferencia del varén sobre la mujer en el orden de sucesion a la
Corona no se encuentra, en mi opinion, entre estas excepciones, podriamos decir, estructurales, que acompafnan
a la institucion mondarquica y sin las cuales dicha institucién desapareceria. Las siguientes paginas estan dedi-
cas a argumentar esta opinién y a concluir sobre la inexcusable necesidad de reformar el orden de sucesion a la
Corona en Espafia eliminado del mismo la preferencia del varén sobre la mujer contenida actualmente en el
articulo 57.1 de nuestro Texto Fundamental'.

Como sabemos, en las Monarquias hereditarias, “la transmisién de la Corona se efecttia ope legis y en el seno de
una familia (dinastia) cuyos miembros ostentan derecho a ocupar el trono en caso de vacante, segtin el orden al
objeto establecido”2. También en el modelo de Monarquia electiva de vigencia extraordinariamente escasa en la
actualidad y ajena a regimenes democraticos, la eleccién del sucesor acontece entre aquellos que se encuentran
unidos por lazos de parentesco aunque el mismo puede ser designado con cierto grado de discrecionalidad por
el Monarca anterior o por un 6rgano colegiado o con el concurso del Monarca y otros érganos estatales.

Desaparecidas en los paises de nuestra area las Monarquias electivas, el principio hereditario ha llegado a ser con-
sustancial a la forma monarquica de Jefatura del Estado. El orden sucesorio puede encontrarse recogido en la
Constitucion; en una Ley de Sucesion, en las normas dindsticas o incluso en usos y costumbres seculares. En
tanto este orden sucesorio reviste capital relevancia en la provisién de un 6érgano estatal, es de maxima impor-
tancia que figure expresa y claramente recogido en el Ordenamiento juridico.

La aceptacion del principio hereditario lleva consigo la de otros principios que resultan complementarios de
aquél. Asi sucede con el denominado principio de la sangre que, unido al criterio de legitimidad, articula la suce-
sién en torno a la descendencia consanguinea y en el seno de matrimonios legitimos®. No podemos desconocer,
sin embargo, que, en la actualidad, el concepto de legitimidad referido a los descendientes posee una distinta sig-
nificacién en las sociedades civiles democraticas que en el contexto de las familias reales, pues, mientras en

En 1984 ya me pronuncié en un articulo en colaboracion sobre este problema y sobre la necesidad, en su caso, de reformar la Constitucién para eliminar la preferencia del varén sobre
la mujer en la sucesién a la Corona. Puede consultarse: MELLADO PRADO, P, y GOMEZ SANCHEZ, Y.: “En torno a la posible inconstitucionalidad del apartado primero del articulo
57 de la Constitucion espaola de 1978”, publicado en la Revista La Ley el 23-XI-84.

PEREZ SERRANO, N.: Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1976, pag. 285.

Empleo el término legitimo en este contexto para mayor claridad, aun sin desconocer lo obsoleto que, a juicios de muchos y en el mio propio, pueda resultar tal denominacién.
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aquéllas la filiacion no depende exclusivamente de la existencia de matrimonio entre los padres?, las monar-
quias actuales siguen vinculando de facto matrimonio y legitimidad de la descendencia lo sefialen asi o no sus res-
pectivas normas®.

2. El orden de sucesion
2.1. Principios de la sucesion hereditaria

Los principios que ordenan la sucesién en las Monarquias hereditarias tienen su origen en el derecho privado
familiar y sucesorio de donde, con distintas peculiaridades segtin las épocas y los diferentes paises, pasaron al
ambito juridico-ptblico. Estos principios de articulaciéon sucesoria son: a) la primogenitura que otorga los dere-
chos a la persona de més edad (dentro del respeto a los demas principios). El principio de primogenitura puede
quedar matizado (como sucede en la Constitucién espaiiola) por el principio de preferencia del varén sobre la
mujer como se explica mas adelante; b) el principio de representaciéon conforme al cual tiene prioridad para suce-
der el hijo de aquel que estaba llamado a suceder en primer lugar (por ejemplo, sucedera el nieto vardn, hijo el
Principe Heredero en el caso de que éste muera o renuncie, con preferencia a los demas hijos del Rey); c) la linea
es, como los anteriores, un concepto de Derecho privado conforme al cual los parientes (hijos, hermanos, sobri-
nos ...) se clasifican en lineas (recta, colateral) siendo preferidas las lineas anteriores a las posteriores lo cual
determina que sucederan antes los parientes mds cercanos a los mas lejanos; d) el grado determina la mayor cer-
cania o lejania generacional del posible sucesor, de ahi que la Constitucién establezca la preferencia del grado
mas préximo a quien transmite los derechos (sucede, por ejemplo, antes el hijo que el nieto). Junto a estos prin-
cipios siempre ha sido relevante y significativo del tipo de Monarquia la posicion de la mujer en el orden suce-
sorio del que tratamos a continuacion.

2.2. La posicion de la mujer en el orden sucesorio

Sibien los anteriores principios sucesorios se han mantenido estables a lo largo de los siglos ordenando la suce-
sién mondrquica, la posicién de la mujer en el orden sucesorio ha sido sin embargo un aspecto frecuentemente
discutido y origen de no pocas controversias dindsticas y politicas que ha dado lugar a diferentes sistemas suce-
sorios. Al respecto podriamos decir que existen cuatro modelos de sucesién a la Corona en relacién con la posi-
cién de la mujer en dicha sucesion:

la denominada Ley Sdlica conforme a la cual la mujer queda totalmente excluida de la sucesién por si y por sus
descendientes;

la exclusién de la mujer por si pero no por sus descendientes, lo cual le impide reinar pero le permite transmi-
tir los derechos sucesorios;

la preferencia del varén sobre la mujer dentro del mismo grado y linea, sistema conforme al cual la mujer puede
llegar a acceder al Trono siempre que, en su mismo grado y linea, no exista varén capaz para la sucesién; y

la igualdad en el acceso al Trono entre los hombres y las mujeres aplicdndose los principios sucesorios (primo-
genitura, representacion, grado, linea ...) sin distincién entre uno y otra.

Aunque pudieran encontrarse argumentos histéricos que permitieran explicar la exclusién, total o parcial, de la
mujer del orden sucesorio o la preferencia del varon en igualdad de grado y linea, tales argumentos son insos-
tenibles en la actualidad tal y como se explica a continuacion por lo que resulta ineludible concluir que la igual-
dad entre el hombre y la mujer en la sucesién a la Corona es el tinico sistema que en los momentos actuales
resulta juridicamente defendible. Asi lo han entendido las fuerzas politicas y la propia Monarquia en distintos
paises europeos que, en los tltimos afios, han modificado sus leyes sucesorias eliminando los derechos tinicos
de los varones o la preferencia del varén sobre la mujer en la sucesién a la Corona mientras otros (Reino Unido,
Espafia, Ménaco ...) mantienen sistemas que excluyen o postergan a la mujer en la sucesion.

En la Constitucién espafiola (art. 14) se garantiza la igualdad ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacién por razon, entre otros aspectos, de nacimiento. De igual manera, se
garantiza, expresamente, la igualdad de todos los hijos con independencia de que hayan nacido de padres casados o no (art. 39 2 y 3 CE).

La necesidad de que la descendencia sea legitima a efectos de sucesion en el Trono, se recogi6 en el art. 175 de la Constitucién de 1812; en el art. 52 de la Constitucién de 1837; en el
art. 51 de la Constitucién de 1845; y en el art. 61 de la Constitucion de 1876. En el Derecho comparado encontramos este requisito en el art. 25 de la Constitucién de los Paises Bajos; en
el art. 6 de la Constitucién de Noruega; art. 60 de la Constitucion belga; art. 5 de la Ley de Sucesion al Trono de Dinamarca. La Constitucion espafiola no incorpora ninguna referencia a
la legitimidad de la descendencia, pero parece innegable que el Titulo II contempla y regula, sin excepcion, los diversos aspectos en base al matrimonio del Rey y a la descendencia
igualmente matrimonial del Jefe del Estado y de los llamados a la sucesién, en especial, del Principe o Princesa de Asturias. Excepcionalmente, encontramos en el Derecho comparado
el instituto de la adopcion como medio de asegurar la sucesion; asi lo establece la Constitucion de Monaco (art. 10). Problemas atin mas dificiles de resolver presenta la posible apli-
cacion de las nuevas técnicas de reproduccion asistida y clonacién humana en las personas llamadas a la sucesion, tema sobre el que no podemos entrar en estas paginas.

5
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Entre los paises que han modificado sus normas sucesorias para establecer la igualdad entre el hombre y la
mujer en el acceso al Trono, podemos citar la reforma introducida en 1980 en Suecia (art. 1° de la Ley de
Sucesién) que originé un cambio en la linea de sucesién ya que los derechos sucesorios del Principe Felipe
(segundo hijo y tinico varén de los Reyes Carlos Gustavo y Silvia de Suecia) pasaron a su hermana mayor, la
Princesa Victoria actual Princesa Heredera de Suecia. También en Noruega se reformé el sistema de sucesion
con fecha 29 de mayo de 1990 (art. 6 de la Constitucién), aunque en este caso la reforma no afecté a los dere-
chos de sucesion del Principe Haakon pero la igualdad sera aplicable respecto de su primera hija, la Princesa
Ingrid Alexandra que sucederd a su padre como hija primogénita. Bélgica reform¢é igualmente sus normas suce-
sorias, el 21 de junio de 1991, (art. 60 de la Constitucion), donde, igualmente, se han respetado los derechos del
Principe Felipe actual Principe Heredero al que, como en el caso noruego, le sucederd su primogénita, la
Princesa Elisabeth aunque el Principe Felipe y su esposa Matilde tienen ya un segundo hijo varén. Un similar
ejemplo lo encontramos en la reforma acontecida en 1993 en Holanda donde no existia problema politico algu-
no en la presente generacion ya que la actual Reina Beatriz ha tenido tres hijos varones, el primogénito de los
cuales, el Principe Guillermo, es el actual Principe Heredero, pero al que sucedera en su momento su hija pri-
mogénita, Catharina Amalia.

La denominada Ley Salica que excluye a las mujeres de la sucesion no fue nunca ley histérica en nuestro pais.
Esta norma de origen francés fue introducida en Espafia por Felipe V rompiendo la tradiciéon espafiola -igual-
mente discriminatoria- de la preferencia del hombre sobre la mujer. Segtin la tradicion espafiola, las mujeres
accedian al trono a falta de heredero varén en el mismo grado, pero Felipe V en una Pragmdtica de 1713 con el
asentimiento de las Cortes, estableci6é que sélo podrian acceder al trono en el caso de que no hubiera ningtin
heredero varén ni en la linea recta ni en la linea colateral, cualquiera que fuera su grado, de esta forma se esta-
blecié una suerte de ley silica mitigada (la ley salica excluye absolutamente a las mujeres del trono); ademas, los
principes nacidos en el extranjero perdian sus derechos a la Corona®.

Sin embargo, las reglas contenidas en la Pragmitica de 1713 fueron posteriormente adaptadas a las circunstancias
de los sucesivos monarcas; asi, Carlos III, para evitar que su hijo Carlos no se viera excluido del Trono espafiol y
éste pasara al Infante don Luis (hermanos de Carlos III) por haber nacido aquél en Népoles, dict6 la conocida
Pragmatica en 17767, segtin la cual quedan excluidos de la sucesién los principes que contrajeran matrimonio des-
igual, obligando después al infante don Luis a contraer un matrimonio de esta naturaleza con Teresa de Villadriga
hecho con el que garantizo la sucesion de su hijo que efectivamente fue rey con el nombre de Carlos IV.

Fue precisamente Carlos IV el que ante la posibilidad de no dejar heredero varén, sometié a las Cortes la abo-
licion de la Pragmitica de 1713 y la vuelta a las reglas tradicionales espafiolas que permitian, como ya hemos
sefialado, reinar a las mujeres en ausencia de varén del mismo grado. Las Cortes aprobaron esta Pragmitica
Sancion en 1789 aunque el monarca nunca llegd a promulgarla, llevandose a efecto tal promulgacién por
Fernando VII en 1830 cuando la Reina Maria Cristina se encontraba ya embarazada de la futura Isabel II que
naceria seis meses después. Como es sobradamente conocido, a su muerte, en 1833, Fernando VII tenia dos hijas
nacidas de su cuarto matrimonio con Maria Cristina de Borbén: Isabel (después Isabel II) y Luisa Fernanda®.
Los derechos de Isabel eran indiscutibles segtin la Constitucion de 1812 que establecia la preferencia del varén
sobre la mujer pero no excluia a éstas del Trono, pero el texto gaditano habia sido declaro nulo por el propio
Fernando VII. Todavia, en 1832, estando ya Fernando VII gravemente enfermo, partidarios del infante don
Carlos lograron la firma del Rey en un documento que derogaba la Pragmitica que permitiria reinar a Isabel II
y se atribuye a la infanta Luisa Carlota (hermana de la Reina Maria Cristina) la destruccién de dicho docu-
mento. Restablecido temporalmente Fernando VII confirmé, aunque no era juridicamente necesario, la validez
de la Pragmitica y, por tanto, de los derechos sucesorios de su hija primogénita. Las reivindicaciones sucesorias
de Don Carlos contra los derechos de su sobrina Isabel, negando validez a la Pragmitica Sancion plantearon la
cuestion sucesoria en la familia Borbén que cost6 a Espafia tres guerras civiles (las guerras carlistas)’.

DESDEVISES DU DEZERT, G.: La Espafia del Antiguo Régimen, Fundacién Universitaria Espafola, Madrid, 1989, pag. 255.

Esta Pragmética ha merecido atencion y comentarios a partir de que fuera considerada, en opinién que no compartimos, vigente y, por tanto, aplicable a los matrimonios que en su momen-
to celebraron las Infantas, dofia Elena y dona Cristina. Esta tesis resulta insostenible juridicamente muestra de lo cual es su escasa mencion en relacion con el enlace del Principe de Asturias,
don Felipe de Borbon. Sobre este punto puede consultarse: GOMEZ SANCHEZ, Y.: “Matrimonios regios y sucesion a la Corona”, en Estudios sobre la Monarquia, UNED, Madrid, 1995.
Fernando VII estuvo casado anteriormente con Maria Antonia de Napoles, de la que no tuvo descendencia; con Isabel de Braganza con quien tuvo una hija que fallecié a los cinco
meses de edad; y con Maria Josefa Amalia de Sajonia con quien estuvo casado diez afos y no tuvo descendencia. Su cuarta esposa fue su sobrina, M* Cristina de Borbén con quien se
caso en 1829.

El 29 de septiembre de 1833 muere Fernando VII cuando su hija Isabel no tiene todavia tres afios, por lo que su madre, Maria Cristina se convirti en Reina Regente. Este hecho, que
trunco las aspiraciones de don Carlos, desencadeno la guerra civil y la Regente hubo de apoyarse en los liberales, en contra de sus intenciones e intereses inicialmente mas cercano al
absolutismo, que, a la sazén, eran los que defendian la validez de los derechos sucesorios de su hija, ya que los absolutistas apoyaban al infante Don Carlos como representante de un
régimen mds conservador.
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2.3. El orden de sucesion establecido en el articulo 57.1 de la Constitucion: la preferencia del varén sobre la mujer.

El articulo 57.1 de la Constitucion espafiola de 1978 consagra el orden sucesorio al Trono espafiol al establecer
que: La Corona de Espafia es hereditaria en los sucesores de S.M. Don Juan Carlos I de Borbon, legitimo heredero de la
dinastia historica. La sucesion en el trono sequird el orden regular de primogenitura y representacion, siendo preferida
siempre la linea anterior a las posteriores; en la misma linea, el grado mds proximo al mds remoto; en el mismo grado, el
varon a la mugjer, y en el mismo sexo, la persona de mds edad a la de menos.

La Constitucién espafiola de 1978 incorporé el orden mas tradicional en Espafia: la preferencia del varén sobre
la mujer. El ya mencionado articulo 57.1 de nuestro Texto fundamental recoge los elementos bésicos que hacen
posible el principio hereditario en la sucesién mondrquica, salvo en lo que se refiere a la preferencia del varén
sobre la mujer; preferencia que ya figuraba en Las Partidas’’ y que, dada la fecha de promulgacién de nuestra
Carta Magna, resultaba ya superada, estableciendo una excepcién, sélo justificada por la tradicion histérica y el
momento politico que se vivia en 1978, -argumentos ambos insuficientes a mi juicio para justificar la decisién
constituyente- de excepcionar el principio constitucional del igualdad.

Con todo, el orden de sucesién incorporado en el apartado primero del articulo 57 de la Constitucién, no es en
absoluto novedoso en nuestro constitucionalismo. Tal orden ya figuraba en la Constitucién de 1812 (arts. 174 y
176); en la de 1845 (art. 50); en la de 1869 (art. 77); y en la de 1876 (art. 60). Por su parte, la Ley de Sucesion de
26 de julio de 1946 (art. 11)" estableci6 la exclusién absoluta de las mujeres para reinar, aunque permitia que
éstas transmitieran los derechos a su descendencia.

De noviembre de 1975 a diciembre de 1978, la sucesién en el Trono se rigié por el articulo 11.I de la Ley de
Sucesion de 1946, por tanto, junto a otros principios, se legaliz6 la exclusion de las mujeres en la sucesion aun-
que podian transmitir a sus herederos el derecho. Es en este contexto normativo en el que, el Real Decreto de
21 de enero de 1977, reconoce como Principe de Asturias a Don Felipe de Borbén y Grecia que, el 1 de noviem-
bre de 1977, en Covadonga, fue designado formalmente Principe Heredero con el tradicional titulo de Principe
de Asturias. Conforme a esta legislacion, las Infantas dofia Elena y dofia Cristina resultaban excluidas por si,
aunque no por su descendencia masculina, del orden de sucesién, situacién que, como venimos afirmando,
quedé modificada por la Constitucion de 1978.

Las Cortes Constituyentes se encontraron, pues, con el hecho consumado del nombramiento anterior del
Principe don Felipe como Principe de Asturias. Por tanto, de las dos posibilidades que creyeron tener sin modi-
ficar el nombramiento de heredero hecho en favor de don Felipe de Borbén, se decidieron por el que estimaron
menos vejatorio para la mujer: la preferencia del varén sobre la mujer en el orden de sucesién, rechazando la
exclusion de ésta tal y como estaba prevista en la Ley de Sucesion franquista. El error de los constituyente quiza
fue precisamente estimar que uno de estos dos sistemas debia incluirse necesariamente en la Constitucién espa-
nola cuando podia haberse solucionado la cuestién juridica del mismo modo a como posteriormente se ha
hecho en Bélgica y Noruega: aplicando la igualdad en el acceso a la Corona para las generaciones siguientes a
la del Principe Heredero.

Efectivamente, si los constituyentes deseaban respetar la decision preconstitucional de designacion de herede-
ro tenian una airosa salida juridica que, sin embargo, no mereci6 la atencion de sus sefiorias. Asi, podian haber-
se constitucionalizado los derechos del actual Principe de Asturias, con una mencién expresa en la Constitucion,
y establecer, para los sucesivos herederos, un orden de sucesion en el Trono espafiol en el que desapareciera la
desigualdad por razén de sexo. Los constituyentes espafioles perdieron la oportunidad histérica, por tanto, de
situar a la Constitucién espafiola en el contexto de las Monarquias europeas mas consolidadas.

La Ley 2° Titulo XV, Partida 2%, estableci6 la sucesion a la Corona sobre los mismos principios recogidos para la sucesion en los mayorazgos regulares; asi el llamamiento era:

1. El hijo mayor;

2. Por derecho de representacion, los hijos del hijo mayor, en al caso de que éste hubiese muerto antes de subir al Trono y aunque vivieran sus hermanos.

3. A falta de hijos varones del Rey difunto, sus hijas.

4.Y, a falta de descendientes, el pariente mas cercano.

Asf, la linea recta excluye en este sistema a la colateral; el grado mds préximo al mds remoto; el sexo masculino al femenino; y la mayor edad a la menor edad en igualdad de linea,
grado y sexo.

El articulo 11 de la Ley de sucesion decia:

“I. Instaurada la Corona en la persona de un Rey, el orden regular de sucesion serd el de primogenitura y representacion, con preferencia de la linea anterior a la posterior; en la misma linea, del grado
mds proximo al mds remoto; en el mismo grado, del varén a la hembra, la cual no podra reinar, pero si, en su caso, transmitir a sus herederos el derecho, y, dentro del mismo sexo, de la persona de mds
edad a la de menos; todo ello sin perjuicio de las excepciones y requisitos preceptuados en los articulos anteriores.”

Conforme a esta prevision E. Franco propuso a las Cortes Espafiolas al actual Rey, Don Juan Carlos de Borbén, como sucesor suyo a titulo de Rey el 19 de julio de 1969.
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Finalmente, el articulo 57.1 de la Constitucién consagra la preferencia del varén sobre la mujer la sucesién en la
Corona, en un precepto que, de conformidad con lo establecido en el articulo 168.1 del mismo Texto constitu-
cional, estd sujeto, en su caso, al procedimiento de reforma agravada previsto en este dltimo articulo, aspecto
del que tratamos en un epigrafe posterior.

No se ha elaborado, o al menos, no se ha hecho ptiblico de manera oficial en Espaiia, la relacién de las perso-
nas y puestos que ocupan en el orden de sucesién como, quizd, hubiera sido conveniente'®. El apartado 1, del
articulo 57 de la Constitucién, como ya sefialé, establece que la “Corona de Espatia es hereditaria en los sucesores de
S.M. Don Juan Carlos I de Borbon, ...” conforme a unos principios que igualmente se detallan entre los que se
encuentra la tan reiterada preferencia del varon sobre la mujer. Segtin dicho precepto constitucional le corres-
ponde a don Felipe, tercer hijo y tinico varén de los Reyes don Juan Carlos y dofia Sofia, el titulo de Principe de
Asturias como sucesor inmediato a la Corona.

En cuanto a las hijas del Rey, la Infanta dofia Elena y la Infanta dofia Cristina, segtin la Ley de Sucesion de 1946
no tenian derecho a reinar pero de conformidad con la Constitucion vigente poseen tal derecho. En el momen-
to de cerrar estas paginas es inminente la celebracion, el proximo 22 de mayo de 2004, del matrimonio del
Principe de Asturias -que ocupa el primer lugar en el orden de sucesion- con dofia Letizia Ortiz Rocasolano,
anunciado por sus Majestades los Reyes el pasado 1 de noviembre de 2003, el segundo lugar en dicho orden de
sucesion lo ocupa la Infanta dofia Elena de Borbén, en el tercero y cuarto lugar respectivamente sus hijos Felipe
Juan Froilan y Victoria Federica; en quinto lugar la Infanta dofia Cristina de Borbén y en sexto, séptimo y octa-
vo lugar respectivamente sus hijos, Juan Valentin, Pablo Nicolds y Miguel.

Es a partir del noveno lugar donde no hay acuerdo. Por mi parte, entiendo que el noveno puesto en la sucesion
a la Corona de Espafa lo ocupa la Infanta dofia Pilar de Borbén, hermana de su Majestad el Rey, seguida por
sus cinco hijos” y a continuacién la Infanta dofia Margarita de Borbon, segunda hermana del Rey, seguida por
sus dos hijos'. Segtin otras opiniones que no comparto, las Infantas dofia Pilar y dofia Margarita estarian exclui-
das por si y sus descendientes del orden de sucesion por haber contraido matrimonios desiguales en su momen-
to, ocupando el noveno puesto en el orden de sucesion el Infante Don Carlos de Borbén Dos Sicilias, primo del
actual Rey Don Juan Carlos® seguido de sus hijos e hijas.

3. La igualdad como valor, principio y derecho en la Constitucién espafiola de 1978

Creo que puede afirmarse que uno de los elementos definitorios del constitucionalismo actual es la defensa de
la igualdad en todos los 6rdenes. Las iniciales y muy formales reivindicaciones de la igualdad en los primeros
Estados organizados en torno a la férmula de la limitacion juridica del poder y al reconocimiento de los dere-
chos'® tuvieron también su reflejo en el orden internacional y tempranamente pasaron a los textos internacio-
nales de reconocimiento de derechos humanos' en donde han seguido constituyendo un continuo elemento de
lucha ya que aunque los logros en este campo sean innegables no puede afirmarse que la igualdad sea hoy por
hoy un hecho sélidamente asentado en todos los paises y en todos los érdenes.

En Espafia el cardcter normativo y garantista de nuestra Constitucién es de general aceptacion. La proclama-
cién de la férmula constitutiva del Estado social y democritico de Derecho (art. 1.1 CE) obligaba a un reconoci-
miento de la igualdad coherente no solo con dicha férmula sino con los principios imperantes en el constitu-
cionalismo de finales del siglo XX. Por un lado, la igualdad ha sido constitucionalizada como valor superior del
ordenamiento juridico en el articulo 1.1 CE; por otro lado, se ha consagrado la que venimos denominando igual-
dad material, o igualdad real y efectiva, en el articulo 9.2 CE; y, en el articulo 14 CE, se ha incorporado el mas tra-
dicional principio de igualdad formal o igualdad ante y en la ley; y, por tltimo, a lo largo del texto constitucional
se han recogido manifestaciones concretas derivadas de la clausula general del articulo 14 CE (asi, por ejemplo,
la igualdad de los hijos y de las madres, art. 39 CE). La regulacién de la igualdad en la Constitucién es plural

La pagina web de la Casa Real espafiola incluye en su informacién un drbol genealdgico pero no un orden de sucesion.

Simoneta, Juan Filiberto, Bruno, Beltran y Fernando Gémez-Acebo y de Borbén

Maria y Alfonso Zurita y de Borbon.

Sobre estos matrimonios puede consultarse: Y. GOMEZ SANCHEZ: “Comentario al apartado 4 del articulo 57 de la Constitucién espafiola de 1978”, en Libro Homenaje a Joaquin
Tomds Villarroya, Tomo II, Generalitat Valenciana, Valencia, 2000, pags. 585 y sigs.

Puede servir de ejemplo, la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.

Predambulo de la Carta Fundacional de Naciones Unidas; Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 1948; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 26) y
sus Protocolos Facultativos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (art. 7); Convencién sobre los derechos politicos de la mujer de 1953; Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer de 18 de diciembre de 1979. Espafia ratificé la Convencion el 16 de diciembre de 1983 (BOE, 69, de 21 de marzo de 1984),
aunque manifesté una reserva con el siguiente tenor literal: “La ratificacién de la Convencién por Espafa no afectara a las disposiciones constitucionales en materia de sucesion a la
Corona espanola”.
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como hemos sefialado pero todos los preceptos constitucionales que la regulan vinculan al legislador y limitan
su discrecionalidad a la hora de desarrollar el texto constitucional'®. Importa especialmente sefialar el distinto
nivel de garantias que cada uno de los preceptos citados recibe; todos ellos pueden ser objeto de un recurso de
inconstitucionalidad si en el desarrollo de los mismos se vulnera el alcance con el que la Constitucién los ha
regulado; pero, en lo concerniente a las garantias jurisdiccionales, sélo el articulo 14 CE las recibe a maximo
nivel ya que, ademds de una proteccién preferente y sumaria previa, ante su presunta vulneracion puede acu-
dirse al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

La igualdad constitucionalizada como valor superior del ordenamiento juridico representa el compromiso del
Estado social y democrético de Derecho en la consecucion de este ideal y su consagracion en todos los &mbitos
de la sociedad. Supone, también, dotar a la igualdad de un fundamento historicista en tanto se presume que se
trata de un concepto evolutivo que permitird una interpretacién acorde con las cambiantes circunstancias socia-
les. Juridicamente, los valores poseen, como ya dijimos, valor normativo supremo (entre otras, STC 132/89) y
permiten fundamentar en ellos un recurso de inconstitucionalidad", pero, sobre todo, proyectan un contenido
que permite concretar y, en su caso, resolver casos particulares. El sistema de valores y principios constitucio-
nales obliga a una interpretaciéon de la Constitucion y de las leyes que sea acorde con el caracter finalista de
dichos valores y principios (STC 18/81).

La Constitucién, pues, incorpora un sistema en el que la igualdad es uno de los ejes sobre los que se ha cons-
truido y se desenvuelve el actual sistema de derechos y libertades. Por este motivo las excepciones al principio
de igualdad, como puede ser el caso de la preferencia del varén sobre la mujer en la sucesién a la Corona, resul-
tan en todo caso intrinsecamente contradictorias en el contexto juridico constitucional y por ello su justificacién
se ve cuestionada con mucha frecuencia.

También en el ambito de la proteccion europea de los derechos y libertades la igualdad ha sido reconocida y
tutelada tanto en el Convenio Europeo de Derechos Humanos® (articulo 14)*, como en el seno de la Unién
Europea donde, desde las iniciales referencias a la igualdad salarial en los Tratados constitutivos, se ha pasado,
en el Tratado de Amsterdam, a la consagracion del principio de no discriminacién y de las medidas de accién
positiva. Espafia se encuentra vinculada a esta legislaciéon internacional como miembro tanto del Consejo de
Europa como de la Unién Europea. En el primer caso, la ratificacion del Convenio Europeo de Derechos
Humanos obliga al Estado espafiol a respetar en su integridad los derechos reconocidos en este Texto interna-
cional en los que se encuentra la igualdad. Bien es cierto que la igualdad regulada en el citado articulo 14 del
Convenio Europeo tiene caracter relacional y por ello solo puede aplicarse en relacién con cualquiera de los
demas derechos expresamente contenidos en el Convenio. Conforme a la interpretacién que del Convenio viene
haciendo el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos no podria pues alegarse vulneracién de la igual-
dad reconocida en este Convenio por la preferencia del hombre sobre la mujer en la sucesién a la Corona (art.
57.1 CE) ya que el derecho de acceso al Trono no es un derecho reconocido en el Convenio. Este argumento fue
utilizado por el Tribunal Europeo en la sentencia de 28 de octubre de 1999, que resolvi6 el recurso interpuesto
por cuatro mujeres que reivindicaban su mejor derecho a suceder en los respectivos titulos nobiliarios que sus
hermanos varones de menor edad venian obstentando®. Todo ello no es ébice, sin embargo, para que este ejem-
plo sirva como un fundamento mads de la importancia de la igualdad en el actual sistema juridico espafiol.

En este sentido, conviene recordar que el articulo 10.2 CE, establece que las “normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constituciéon reconoce, se interpretaran de conformidad con la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas mate-
rias ratificados por Espafia”. Como sabemos es esta la tnica cldusula de interpretacion que contiene la
Constitucion espafiola y ha permitido, sin duda, una cierta permeabilidad entre los criterios internacionales en
orden a la proteccion de los derechos y la interpretacion que se ha realizado en el orden interno sobre este
mismo problema. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha confirmado esta recepcién y aplicacién de
lo preceptuado en el articulo 10.2 CE corriendo asi su menor incidencia en la jurisprudencia de los Tribunales
ordinarios.

Matiza esta opinién F. RUBIO LLORENTE en su trabajo “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Introduccién”, en REDC, 31 (1991), pag. 10.

DiAZ REVORIO, EJ.: Valores superiores e interpretacion constitucional, Madrid, 1997

Espania ratificé el Convenio de Roma en 1979 (BOE, nim. 243, de 10 de octubre).

Recordemos, sin embargo, que la igualdad reconocida en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio de Roma), tiene carécter relacional, es decir, se apli-
ca y tutela por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en tanto la violacion afecte a uno de los derechos reconocidos en el Convenio.

Sobre la sucesién en los titulos nobiliarios puede consultarse entre otros: HERNANDEZ-GIL ALVAREZ-CIENFUEGOS, A.: La preferencia del varén en la sucesion nobiliaria después de la
Constitucion, Civitas, 1992.
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Sumamente relevante como hemos indicamos anteriormente ha sido la evolucién del reconocimiento y de la
aplicacién del principio de igualdad en el &mbito de la hoy Unién Europea. Los Tratados Constitutivos reco-
gieron inicialmente dos de los derechos reconocidos tanto en la Declaracién Universal de Derechos Humanos como
en el Convenio de Roma, que pasaron a integrarse en las competencias especificas de las instituciones comunita-
rias: la libertad de circulacion y la prohibicion de discriminacién en relacion con la nacionalidad y el sexo.

El Acta Unica“, que es la primera revisién fundamental de los Tratados constitutivos, se compromete a la defen-
sa de los derechos y libertades a través del reconocimiento contenido en las constituciones de los Estados miem-
bros, en el Convenio de Roma y en la Carta Social Europea®. El Tratado de la Union Europea representa, finalmente,
un salto cualitativo en materia de derechos y libertades; recoge muchos de los principios de cooperacién y des-
arrollo que habian sostenido el proyecto europeo desde su creacion asi como normas concretas relativas a dere-
chos y libertades.

Con todo, ha sido el Tratado de Amsterdam (2 de octubre de 1997), el que mayor impulso ha dado a la conso-
lidacién, a nivel de Tratado, del principio de igualdad, de la prohibicién de discriminacion y de las medidas de
accion positiva.

Las iniciales referencias a la igualdad de oportunidades en el trabajo entre hombres y mujeres se completa en
el Tratado de Amsterdam por la redacciéon dada al articulo 119 con relacion al principio de igualdad. Sin embar-
g0, quiza sea la redaccion dada al apartado 4 del articulo 119 que comentamos el que posea mayor potencial
para implantar una igualdad real entre los hombres y las mujeres, ya que en él se incorpora la clausula habili-
tadora para la aplicaciéon o mantenimiento por los Estados nacionales de medidas de accién positiva. Establece
dicho apartado: “Con objeto de garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el
principio de iqualdad de trato no impedird a ningiin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar
denventajas en sus carreras profesionales”.

Hasta la reforma operada con ocasién de la aprobacién del Tratado de Amsterdam, las referencias a la igualdad,
en concreto a la igualdad salarial eran las contenidas en el articulo 119 originario, que, sin embargo, ha permi-
tido un cierto desarrollo de dicho principio a través de normas de derecho derivado que, en ocasiones, han
interpretado extensivamente la igualdad tal y como era contemplada inicialmente en el mencionado articulo
119. La nueva redaccién dada a este principio en el Tratado de Amsterdam supone, como ha sefialado T. Freixes,
la elevacién a nivel de Tratado de lo que hasta ahora se habia regulado mediante normas de derecho derivado,
lo cual ha generado una nueva y mas significativa posicion del principio de igualdad en el marco de la Union
Europea . Esta evolucion muestra la importancia que la igualdad posee en el marco del Derecho comunitario
de aplicacién directa en los Estados miembros y también el efecto expansivo que este ordenamiento europeo tiene
ya en la actualidad y consolidara en los proximos afios en los paises miembros.

En este sentido no podemos dejar de mencionar la elaboracién e incorporacién al proyecto de Constitucion
europea de la Carta de Derechos Fundamentales®. La igualdad ha recibido una amplia regulacién en la Carta de
Derechos en la que se dedica todo el Capitulo III a regular sus diversos aspectos de la misma. Asi el articulo 20,
recoge el clasico principio de igualdad ante la Ley, mientras que el articulo 21 consagra el principio de no dis-
criminacién®, aunque es, especificamente, el articulo 23 de la Carta el que regula con detalle la igualdad entre
hombres y mujeres, garantizandola en todos los &mbitos. El parrafo segundo de este precepto incorpora la posi-
bilidad de que se establezcan medidas que accién positiva en favor del sexo menos representado®. Como sabe-

El Acta Unica Europea fue firmada en Luxemburgo y La Haya el 17 y 28 de febrero de 1986 (entr6 en vigor el 1 de enero de 1987) y se incorpora a los Tratados constitutivos de la
Comunidad.

El Preambulo del Acta Unica proclama el compromiso de promover “la democracia basandose en los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones y leyes de los
Estados miembros, en el Convenio de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales y en la Carta Social Europea, especialmente la libertad, la igual-
dad y la justicia social”

FREIXES SANJUAN, T.: “La igualdad entre las mujeres y los hombres, la no discriminacién y las medidas de accién positiva en el Derecho internacional y Comunitario”, Ponencia pre-
sentada al Congreso Hacia una democracia paritaria, Toledo, 8 y 9 de mayo de 1999.

Como es sobradamente conocido, el Consejo Europeo de Colonia, celebrado el 3 y el 4 de junio de 1999, adopt6 una Decision (anexo IV, Conclusiones de la Presidencia), relativa a la
elaboracion de una Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea que se aprob6 definitivamente en el otofio de 2000 y fue proclamada formalmente en el Consejo Europeo de
Niza (diciembre 2000).

El articulo 20 reconoce: “Igualdad ante la ley”. Todas las personas son iguales ante la ley. Por su parte, el articulo 21 establece: 1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la
ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a
una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.

Dice el articulo 23. “Igualdad entre hombres y mujeres. La igualdad entre hombres y mujeres sera garantizada en todos los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y ret-
ribucién. El principio de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado”.
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mos, sin embargo, la Carta no tiene en el momento actual valor juridico vinculante para los Estados miembros
de la Unién aunque es, sin duda, un referente muy sélido acerca de cudl debe de ser el camino a seguir en el
seno de la Unién Europea y su insercién en el Proyecto de Constitucién permitira su vigencia efectiva en un
futuro seguramente cercano. Inicialmente esta vigencia se circunscribira al ambito del Derecho comunitario
pero, como antes ya hemos sefialado, resulta innegable que ejercera una influencia notable en el resto del orde-
namiento juridico.

Aunque el breve analisis anterior nos lleve a concluir sobre la inexistencia de una norma que cuestione la per-
vivencia de la preferencia del varén sobre la mujer en la sucesion a la Corona, creemos que si resulta evidente
la posicién central de la igualdad en nuestro ordenamiento juridico ya que tanto la Constitucién y sus normas
de desarrollo como los Convenios y Tratados internacionales y el Derecho comunitario derivado hacen de la
igualdad un elemento estructural en la configuracion y ejercicio de los derechos y libertades. Esta posicion cen-
tral de la igualdad avalan la conveniencia de suprimir una diferenciacién que si en todo momento resulté inade-
cuada es hoy anacrénica y profundamente contraria a los valores y principios sobre los que se organizan los
ordenamientos juridicos democraticos.

4. La posible inconstitucionalidad de la preferencia del varén sobre la mujer en el orden de sucesion esparfiol

En los siguientes afios a la aprobacién de la Constitucién de 1978 que consagré en Espafia la preferencia del
varén sobre la mujer en el orden de sucesion a la Corona ya tuve oportunidad de pronunciarme sobre una tesis
que defendia la inconstitucionalidad de la norma constitucional que consagraba dicha preferencia en el articu-
lo 57.1 CE”. Esta tesis se basaba en la doctrina® y la jurisprudencia alemanas® que habian defendido la posibi-
lidad de la existencia de normas constitucionales inconstitucionales, es decir, de normas que rompian la unidad
interna del texto constitucional.

La tesis de la posible inconstitucionalidad de una norma inserta en el propio texto constitucional implica que
aunque una norma se encuentre en la Constitucion ello no impediria que fuera nula si contraviniera principios
constitucionales fundamentales, informadores de todo el ordenamiento juridico y por ello preeminentes inclu-
so respecto a normas constitucionales concretas®. A pesar de poseer logica interna esta tesis presenta, sin duda,
el inconveniente de precisar una graduacién de las normas y principios constitucionales conforme a criterios
ajenos al Derecho positivo y aunque en el tema de la igualdad entre hombres y mujeres la conclusién favorable
a la equiparacion se deduce sin dificultad es cierto sin embargo que la generalizaciéon de la tesis de la inconsti-
tucionalidad de normas constitucionales resulta muy dificil. Por este motivo, creo que sin negar el valor inter-
pretativo de la tesis que comento resulta juridicamente més viable acudir a otros procedimientos juridicos para
lograr dicha igualdad como puede ser el de la reforma constitucional sobre la que trataré a continuacién.

5. La reforma constitucional de la preferencia del varon sobre la mujer en el orden de sucesién a la Corona

Segun lo que hemos expuesto en pédginas anteriores creo que puede concluirse que en la actualidad la prefe-
rencia del varén sobre la mujer en orden sucesorio contradice los valores y principios que sostienen nuestro
ordenamiento juridico, excepciona varios preceptos constitucionales que proclaman la igualdad entre hombres
y mujeres; es ajena igualmente al reconocimiento internacional y, especificamente, comunitario del principio de
igualdad que persigue la efectiva equiparacion de derechos de hombres y mujeres y es igualmente una norma
ya minoritaria incluso en la regulacion que sobre este problema han adoptado en los tltimos afios otras
Monarquias democraticas en Europa.

La Corona es hoy un érgano constitucional y carece de sentido juridico que no quede imbricada en el principio
constitucional de igualdad ampardndose en una excepcién -juridicamente aceptable pues se encuentra en la
propia Constitucién- pero que, como hemos sefialado, excepciona sin necesidad la regla general de igualdad
entre hombres y mujeres. Esta situacion resulta ademas perjudicial para la instituciéon ya que si bien pueden
aceptarse otros principios inherentes a la Monarquia hereditaria (el propio principio de primogenitura, por

27 MELLADO PRADO, P. y GOMEZ SANCHEZ, Y.: “En torno a la posible inconstitucionalidad del apartado primero del articulo 57 de la Constitucién espafola de 1978”, RDP, nim.

22 (1986), pags. 175 y sigs.

28 Asi en la obra de BACHOF, O.: Verfassungswidrige Verfassungsnormen? Tiibingen, 1951.

29 DIETZE, G., estudi¢ el problema de la posible inconstitucionalidad de normas constitucionales a través de la jurisprudencia de los Tribunales alemanes en su obra: “Unconstitutional
constitucional norms? Constitutional development in postwar Germany”, en Virginia Law Review, ntm. 1, vol. 42 (1956).

30 Puede consultarse por extenso esta argumentacion juridica en el trabajo ya citado: MELLADO PRADO, P. y GOMEZ SANCHEZ, Y.: “En torno a la posible inconstitucionalidad del
apartado primero del articulo 57 de la Constitucion espanola de 1978”, ob. cit., pags. 177 y sigs.

11




ARTICULO 14

DOCTRINA

ejemplo) resulta incomprensible la postergacién de la mujer en la sucesién que muestra una injusta valoracién
de ésta como si, en realidad, lo 6ptimo fuera contar con un principe y sélo cuando tal cosa no es posible dentro
del mismo grado linea debe aceptarse la sucesién en el Trono de una mujer. Aun a pesar del tiempo transcurri-
do no podemos dejar de recordar las palabras del senador Villar Arregui, pronunciadas durante los debates
constituyentes en el Senado relativos al hoy apartado 1 del articulo 57 de la Constitucién. Decia entonces el
senador Villar Arregui: “... en 1978, a través de sus legitimos representantes, el pueblo espafiol ha puesto particular énfa-
sis en romper cualquier clase de discriminacion, singularmente las discriminaciones atenientes al sexo (...) si hace muchos
siglos la Ley Sdlica impedia a la mujer gobernar, hace ya mucho tiempo que, aunque la mujer no pudiera reinar, podia trans-
mitir derechos. Posteriormente se dio preferencia al varén sobre la mujer. La alternativa ante la que la Comision se encuen-
tra ahora es la de ser o no ser coherente con el principio de no discriminacion por razén de sexo a la hora de determinar si
la mujer es apta para asumir la suprema magistratura del Estado ... o si esa aptitud, en virtud no se sabe de qué carismas,
queda reservada exclusivamente a favor de los varones...”. No habia en 1978 ninguna razon para consagrar la prefe-
rencia del varén sobre la mujer a la que venimos refiriéndonos. Los méas de veinticinco afios transcurridos desde
entonces no han hecho sino confirmar aquella opinién y hacer que con el paso del tiempo dicha diferenciacion
resulte todavia mds rechazable.

Esta situacién debe, por tanto, modificarse. El procedimiento juridico es el de la reforma constitucional. Como
sabemos el articulo 168.1 CE acota las materias que deben ser, en su caso, objeto de reforma mediante el proce-
dimiento agravado; procedimiento juridica y politicamente muy laborioso pues como sabemos requiere la diso-
lucién de las Cortes y la inmediata convocatoria de elecciones para que las nuevas Camaras se pronuncien sobre
la propuesta de reforma ya aprobada por las anteriores. El Titulo II de la Constitucién -De la Corona- queda
sujeto a este reforzado procedimiento de reforma constitucional lo cual seguramente ha influido para que hasta
la fecha no se haya abordado dicha reforma aun siendo desde hace afios muy necesaria. Siendo ahora inminente
el matrimonio del principe Heredero el tema de la reforma constitucional ha vuelto a cobrar actualidad ante la
previsible llegada de la descendencia del Principe de Asturias. En mi opinién, la reforma deberia haberse abor-
dado hace afios, mucho antes del matrimonio del Principe ya que en estos momentos es posible que no pueda
llevarse a cabo antes de que nazca un sucesor del propio Principe.

El actual Gobierno socialista ya anuncié durante la campafa electoral (primavera, 2004) su intencién de pro-
mover la reforma del articulo 57.1 CE para eliminar la preferencia del varén sobre la mujer en el orden suceso-
rio y, en las primeras manifestaciones tras su toma de posesion, el Presidente J.L. Rodriguez Zapatero ha con-
firmado la intencién del Gobierno de acometer dicha reforma constitucional. Cosa distinta es la eleccién del
momento mas adecuado para iniciar dicha reforma. Estimo que no serd inminente por razones juridicas y poli-
ticas; presumiblemente se estudiard esta reforma junto con otras -por ejemplo la del Senado- y se abordaran mas
avanzada la legislatura (2004-2008) aunque los procedimientos que deben aplicarse son distintos en estos dos
casos (agravada para la reforma del articulo 57.1 y ordinaria para la reforma del articulo 69 CE). Si asi sucede,
puede darse el caso de que el Principe Heredero y la que ya serd su esposa, dofa Letizia Ortiz Rocasolano,
hayan tenido descendencia: Si su primer hijo es mujer pasaria inmediatamente a ocupar el segundo puesto en
la linea de sucesion desplazando a su tia, la Infanta dofia Elena al tercer puesto y asi sucesivamente al resto de
los llamados a la sucesion. Pero si la reforma se retrasa y el Principe de Asturias tiene dos hijos, una nifia y un
nifio respectivamente, seria éste el que durante un tiempo ocuparia el segundo lugar en el orden de sucesién
pasando a ser el tercero si la reforma constitucional se llegara a producir con efectos sobre esa generacion. Todo
ello hace que resulte necesario abordar con prontitud dicha reforma y suprimir la diferenciacién contenida en
el apartado primero del articulo 57 CE estableciendo la igualdad en el mismo grado y linea del hombre y de la
mujer en la sucesién a la Corona. La mas alta magistratura del Estado a la que la propia Constitucién enco-
mienda la representacién del mismo no debe mantener una diferenciacion de esta naturaleza que pone en cues-
tién la lucha por la igualdad en la que estan involucrados un amplio niimero de paises entre los que se encuen-
tra Espafia y millones de personas en todo el mundo.
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Ley 18/2003, pE 29 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE APRUEBAN
MEDIDAS FISCALES Y ADMINISTRATIVAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
ANDALUzA. CAriTuLO VIII: IMPACTO DE GENERO (ARTiCULO 139) Y
PARIDAD EN LOS CARGOS (ARTiCcuLO 140)31,

/.../
CAPITULO VIII

Medidas en materia de género
Articulo 139. Informe de evaluacion de impacto de género.

1. Todos los proyectos de ley y reglamentos que
apruebe el Consejo de Gobierno deberdn tener en
cuenta de forma efectiva el objetivo de la igualdad por
razén del género, y del respeto a los derechos de los
nifios segtin la Convencioén de los Derechos del Nifo.
Atal fin, en la tramitacién de las citadas disposiciones,
debera emitirse un informe de evaluacion del impacto
por razén de género del contenido de las mismas.

2. Alos efectos de garantizar que el Presupuesto de la
Comunidad Auténoma sea elemento activo de lo
establecido en el punto 1, se constituird una Comisiéon
dependiente de la Consejeria de Economia y Hacien-
da con participacién del Instituto Andaluz de la
Mujer, que emitira el informe de evaluacién sobre el
citado proyecto.

Dicha Comisién impulsara y fomentard la prepara-
cién de anteproyectos con perspectiva de género en
las diversas Consejerias y la realizacién de auditorias
de género en las Consejerias, empresas y organismos
de la Junta de Andalucia.

3. En el plazo méximo de seis meses desde la entrada
en vigor de la presente Ley, el Consejo de Gobierno
aprobara las normas de desarrollo que regularan
dicho informe.

Articulo 140. Composicion paritaria de los 6rganos con-
sultivos y de asesoramiento de la Administracion de la Jun-
ta de Andalucia.

1. En la creacion de los 6rganos consultivos y de ase-
soramiento de la Administracién de la Junta de Anda-
lucia deberé contemplarse una composicién con parti-
cipacién paritaria de mujeres y hombres. Este mismo
criterio de composicién deberd observarse con motivo
de la modificacién o renovacién de dichos 6rganos.

2. A tal efecto, ambos sexos estardn representados en,
al menos, un 40 por 100 de los miembros en cada caso
designados. De este computo se excluirdn aquellos
que formen parte en funcién del cargo especifico que
desempefien.

3. Cada una de las instituciones, organizaciones y
entidades que designen o propongan representantes
deberan tener en cuenta el porcentaje sefialado en el
apartado anterior.

i

DECRETO 93/2004, DE 9 DE MARZO, DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

POR EL QUE SE REGULA EL INFORME DE EVALUACION DEL IMPACTO DE

GENERO EN LOS PROYECTOS DE LEY Y REGLAMENTOS QUE APRUEBE EL
CONSEJO DE GOBIERNO32

En el mes de febrero de 1996, la Comisiéon Europea
aprob6 la Comunicacién «Integrar la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en el conjun-
to de las politicas y acciones comunitarias» para el
cumplimiento del compromiso recogido en la Plata-
forma de Accién aprobada en la IV Conferencia Mun-
dial sobre la Mujer de Pekin, 1995.

Publicada en el BOJA ntim. 251, de 31 de diciembre de 2003. Se reproduce parcialmente.
BOJA, de 12 de marzo de 2004.

En ella queda definido el principio de Transversali-
dad como una actuacién necesaria a implementar por
los Estados Miembros dirigida a integrar la perspec-
tiva de género en todas las politicas y los programas
generales. Es decir, no limitar los esfuerzos de pro-
mocién de la igualdad a la ejecuciéon de medidas
especificas a favor de las mujeres (politicas de acciéon
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positiva) sino actuar de forma transversal en todas las
acciones y politicas generales.

Con la entrada en vigor el 1 de mayo de 1999 del Tra-
tado de Amsterdam, se formaliza el objetivo marcado
explicitamente de que todas las actividades de la
Unién Europea deben dirigirse a eliminar las des-
igualdades y a promover la igualdad entre hombres y
mujeres (articulos 2 y 3).

Este compromiso comunitario, asi como el imperati-
vo legal de igualdad de trato y no discriminacion por
razén de sexo que propugna nuestra Constitucion en
su articulo 14, y el propio Estatuto de Autonomia
para Andalucia en su articulo 12.1 de promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integran sean rea-
les y efectivas, ha llevado al Gobierno Andaluz a con-
siderar la necesidad de que todas las medidas legisla-
tivas y reglamentarias que apruebe tengan en consi-
deracion su repercusion en los hombres y mujeres,
teniendo dicho compromiso plasmacién concreta en
la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se
aprueban medidas fiscales y administrativas, en cuyo
articulo 139.1 se establece la obligatoriedad de incluir
en la tramitacion de los proyectos de ley y reglamen-
tos que apruebe el Consejo de Gobierno un informe
de evaluacién del impacto por razén de género. El
presente Decreto da respuesta al mandato establecido
en el articulo 139.3 de dicha

Ley. En su virtud, a propuesta del Consejero de la Pre-
sidencia, al amparo de las atribuciones conferidas por
el articulo 39.2 de la Ley 6/1983, de 21 de julio, del
Gobierno y Administracién de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia, y previa deliberacion del Consejo de
Gobierno en su reunién del dia 9 de marzo de 2004.

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.

El objeto del presente Decreto es regular el informe de
evaluacién del impacto por razén de género previsto
en el articulo 139.1 de la Ley 18/2003, de 29 de
diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y
administrativas, teniendo como finalidad que los pro-
yectos de ley y reglamentos cuya aprobacion corres-
ponda al Consejo de Gobierno tengan en cuenta de
forma efectiva la igualdad por razén de género.

Articulo 2. Ambito de actuacion.

El cumplimiento de lo dispuesto en la presente norma
afectard a todos los proyectos de ley y reglamentos
cuya aprobacién corresponda al Consejo de Gobierno.
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Articulo 3. Organo competente para la emision del

informe de evaluacién del impacto de género.

1. La emisién del informe de evaluacién del impacto
de género correspondera al centro directivo com-
petente para la iniciaciéon del procedimiento de ela-
boracién de la disposiciéon de que se trate.

2. El informe de evaluacién del impacto de género se
acompanara al acuerdo de iniciacién del procedi-
miento de elaboracién de la disposicion.

Articulo 4. Contenido del informe.

Elinforme de evaluacién del impacto de género debe-
ra describir, al menos, las diferencias existentes entre
las mujeres y hombres en el &mbito de actuacién de
las medidas que se pretenden regular en la disposi-
cién de que se trate, incluyendo los datos, desagrega-
dos por sexos, recogidos en estadisticas oficiales, asi
como el anélisis del impacto potencial que la aproba-
cién de dichas medidas produciré entre las mujeres y
hombres a quienes van dirigidas.

Articulo 5. Remisién del informe al Instituto Andaluz

de la Mujer.

1. Una vez emitido el informe de evaluacién del
impacto de género se remitird, junto al proyecto de
disposicion de que se trate, al Instituto Andaluz de
la Mujer, quien, en el plazo de diez dias, podra rea-
lizar las observaciones que estime oportunas.

. El tramite de remisién del informe al Instituto
Andaluz de la Mujer se realizara, en todo caso,
previamente a que se someta el proyecto de la dis-
posicion a la Comision General de Viceconsejeros.

Disposicién final primera. Desarrollo y ejecucién.
Se faculta al titular de la Consejeria a la que esté ads-
crito el Instituto Andaluz de la Mujer para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias para el des-
arrollo y ejecuciéon de lo previsto en el presente
Decreto.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.
El presente Decreto entrara en vigor el dia siguiente
al de su publicacién en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia.

Sevilla, 9 de marzo de 2004

MANUEL CHAVES GONZALEZ
Presidente de la Junta de Andalucia

GASPAR ZARRIAS AREVALO
Consejero de la Presidencia




ARTICULO 14

LEGISLACION

COMENTARIO A LA LEY ANDALUZA
18/2003, DE MEDIDAS FISCALES Y AL
DECRETO 93/2004 DE LA JUNTA DE
ANDALUCIA, DE IMPACTO DE GENE-
RO. AVANCE A LA PARIDAD.

Laley 18/2003, de 29 de diciembre, de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, por la que se aprueban
medidas fiscales y administrativas, regula en sus
articulos 139 y 140 dos medidas de extraordinaria
trascendencia para el avance en la igualdad de las
mujeres.

La primera se refiere al informe preceptivo de eva-
luacién del impacto de género, en todos los proyectos
de ley o reglamentos que apruebe el Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
y la segunda a la composicién paritaria de los érga-
nos consultivos y de asesoramiento de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia.

Con estas medidas, tituladas por la propia ley “en
materia de género”, se pretende segtin dice la Exposi-
cién de Motivos de la ley, “avanzar en la consecucion
de la igualdad real y efectiva entre las mujeres y los
hombres, eliminar cualquier forma de discriminaciéon
y fomentar la participaciéon de las mismas en la vida
politica, econémica, cultural y social, dentro de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, en el marco de
lo dispuesto en los articulos 9 y 14 de la Constituciéon
y 12 del Estatuto de Autonomia para Andalucia”.

Art. 140 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

Este articulo obliga directamente, como norma juridi-
ca de aplicacion, a componer los 6rganos consultivos
y de asesoramiento de la Administracion de la Junta
de Andalucia de forma paritaria. Se entiende que la
paridad la constituye siempre una proporcion del 60
y el 40 por ciento de la representaciéon por género, es
decir que se guarde esa ponderacién dejando un mar-
gen del 10 por ciento que no puede resultar nunca
significativo en ninguno de los dos géneros, y que
una consideracion mas exacta, del cincuenta al cin-
cuenta, podria acarrear dificultades innecesarias en
unos nombramientos en los que hay que combinar a
veces la personalidad y el prestigio profesional de los
componentes de algunos de estos 6rganos. La filoso-
fia politica que inspira la medida es claramente pari-
taria por lo tanto, y de hecho algunos comisiones
designadas por algunas Consejerias, ya de forma
voluntaria habian observado esa paridad, como la

Comisién Autonémica de Etica e Investigacién Sani-
tarias creada en la Consejeria de Salud, en la que se
supo combinar de forma equilibrada en un porcenta-
je totalmente paritario a hombres y mujeres.

Para dejar sentada la clara voluntad politica del legis-
lador autonémico, se acenttia la obligacion de que se
extienda ademds la paridad “a la modificaciéon o
renovacién de dichos 6rganos”, lo que sin duda evita
la tendencia inercial a dejar para luego algunas de las
decisiones relacionadas con el acceso de la mujer a la
vida publica.

El Decreto 93/2004, de 9 de marzo, por el que se
regula el informe de evaluacién del impacto de
género en los proyectos de ley y reglamentos que
apruebe el Consejo de Gobierno.

El art. 139, al regular el informe del impacto de géne-
ro en las leyes y reglamentos que apruebe el Consejo
de Gobierno, previ6 ya en su pf. 3° que éste aprobaria
las normas de desarrollo que habrian de regular
dicho informe. Y en cumplimiento de ese mandato
legislativo, y dentro del plazo de los seis meses pre-
vistos, publica un Decreto por el que se establece el
procedimiento de evaluaciéon de las medidas de
transversalidad (mainstreaming) e impacto, de forma
clara y efectiva.

La regulacién de esa evaluacion de impacto no sola-
mente conlleva la exigencia de un informe que acom-
pafiard prescriptivamente la iniciacién del procedi-
miento de elaboracién de cada disposicién, sino que
contiene una garantia importantisima de control atri-
buida competencialmente al Instituto Andaluz de la
Mujer, como organismo especializado en el conoci-
miento de los problemas derivados del género.

De esta forma, se garantiza perfectamente que el
impacto de género sea una realidad en la normativa
juridica de Andalucia, a diferencia del resto de los
ordenamientos nacionales y autonémicos, en los que
solamente se ha expresado una voluntad de que las
leyes contengan la evaluacion de impacto, pero sin
regular como llevar a cabo ese proceso, los criterios
de aplicacién a esas valoraciones, y el control de que
se estan llevando a cabo con criterios de solvencia
desde el punto de vista del género, y no son meras
afirmaciones dialécticas tendentes a posturas estéti-
cas en relaciéon con los problemas de integracién
social y politica de las mujeres.

Finalmente, y para no dejar nada suelto en esta exi-

gencia garantista que el propio Decreto se impone, se
prevé en una Disposicién final, que el Instituto de la
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Mujer, a través de la Consejeria de que dependa, pue-
da dictar disposiciones de desarrollo y ejecucion de
este decreto. Se cierra asi por tanto toda posibilidad
de entender el “mainstreaming” en el ordenamiento
juridico de Andalucia como un gesto, y por el contra-
rio estamos ante normas juridicas de plena normati-
vidad tanto en su estructura formal, como en las pre-
visiones contenidas en ellas. A partir de este momen-
to, cualquier legislacién que se produzca en el ambi-
to competencial de nuestra Comunidad Auténoma,
tendra que tener en cuenta el efecto que va a produ-
cir en el avance de las mujeres hacia la igualdad. Lo
que equivale a afirmar ya que no es posible el retro-

ceso legislativo para la mujer, y que por lo tanto cual-
quier medida que se produzca en cualquier norma
juridica tiene garantizado el test de igualdad. Como
ademads, esta previsto que ese informe lo revise y
objete el Instituto de la Mujer de Andalucia, no cabe
temer que se puedan tergiversar, como a veces tam-
bién ocurre en algunos escenarios politicos, los inte-
reses de las mujeres decidiendo otros lo mejor para
nosotras, sino que esta garantizado que los intereses
que se defiendan sean los que deciden las propias
mujeres. (MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON.
Catedrética de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de Malaga).

LEY OrRGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE, POR LA QUE SE
MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE,
DEL CoDIGO PENAL33,

/.../

Sexto. Se modifica el articulo 39, que queda redacta-
do como sigue:

«Son penas privativas de derechos:

a) La inhabilitacion absoluta.

b) Las de inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico, profesion, oficio, industria o comercio, u
otras actividades determinadas en este Cédigo, o
de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o
ctiratela, derecho de sufragio pasivo o de cualquier
otro derecho.

c) La suspension de empleo o cargo publico.

d) La privaciéon del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotores.

e) La privaciéon del derecho a la tenencia y porte de
armas.

f) La privaciéon del derecho a residir en determinados
lugares o acudir a ellos.

g) La prohibicién de aproximarse a la victima o a
aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal.

h) La prohibicién de comunicarse con la victima o
con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal.

i) Los trabajos en beneficio de la comunidad.»

Séptimo. Se modifica el articulo 40, que queda redac-
tado como sigue:

«1.La pena de inhabilitacion absoluta tendra una

BOE num. 283, de 26 de noviembre. Se publica parcialmente.
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duracién de seis a veinte afos; las de inhabilita-
cién especial, de tres meses a veinte afios, y la de
suspension de empleo o cargo publico, de tres
meses a seis anos.

. La pena de privacién del derecho a conducir vehi-
culos a motor y ciclomotores, y la de privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas, tendran una
duracién de tres meses a diez afos.

.La pena de privacién del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos tendra una
duracién de hasta diez afos. La prohibicién de
aproximarse a la victima o a aquellos de sus fami-
liares u otras personas, o de comunicarse con ellas,
tendra una duracion de un mes a diez afios.

. La pena de trabajos en beneficio de la comunidad
tendra una duracién de un dia a un afo.

. La duracién de cada una de estas penas serd la previs-
ta en los apartados anteriores, salvo lo que excepcio-
nalmente dispongan otros preceptos de este Codigo.»

/.../

Articulo décimo. Se modifica el articulo 48, que que-

da redactado como sigue:

“1. La privacién del derecho a residir en determina-
dos lugares o acudir a ellos impide al penado resi-
dir o acudir al lugar en que haya cometido el deli-
to, 0 a aquél en que resida la victima o su familia,
si fueren distintos.
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2. La prohibicién de aproximarse a la victima, o a
aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, impide al penado
acercarse a ellos, en cualquier lugar donde se
encuentren, asi como acercarse a su domicilio, a
sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea
frecuentado por ellos, quedando en suspenso, res-
pecto de los hijos, el régimen de visitas, comunica-
cioén y estancia que, en su caso, se hubiere recono-
cido en sentencia civil hasta el total cumplimiento
de esta pena.

3. La prohibicién de comunicarse con la victima, o
con aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el juez o tribunal, impide al penado esta-
blecer con ellas, por cualquier medio de comunica-
ciéon o medio informéatico o telemético, contacto
escrito, verbal o visual.

4. El juez o tribunal podra acordar que el control de
estas medidas se realice a través de aquellos
medios electrénicos que lo permitan.”

/.../

Decimoséptimo. Se modifica el articulo 57, que queda
redactado como sigue:

«1. Los jueces o tribunales, en los delitos de homici-
dio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas
y contra la integridad moral, la libertad e indem-
nidad sexuales, la intimidad, el derecho a la pro-
pia imagen y la inviolabilidad del domicilio, el
honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peli-
gro que el delincuente represente, podran acordar
en sus sentencias la imposicién de una o varias de
las prohibiciones contempladas en el articulo 48,
por un tiempo que no excederd de diez afos si el
delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave.

No obstante lo anterior, si el condenado lo fuera a pena
de prision y el juez o tribunal acordara la imposicion
de una o varias de dichas prohibiciones, lo hard por un
tiempo superior entre uno y diez afos al de la dura-
cién de la pena de prisién impuesta en la sentencia, si
el delito fuera grave, y entre uno y cinco afos, si fuera
menos grave. En este supuesto, la pena de prision y las
prohibiciones antes citadas se cumplirdn necesaria-
mente por el condenado de forma simultanea.

2. En los supuestos de los delitos mencionados en el
primer parrafo del apartado 1 de este articulo
cometidos contra quien sea o haya sido el conyuge,

0 sobre persona que esté o haya estado ligada al
condenado por una analoga relacién de afectividad
aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopciéon
o afinidad, propios o del conyuge o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con €l convivan
o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, ctirate-
la, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o
conviviente, o sobre persona amparada en cual-
quier otra relacién por la que se encuentre integra-
da en el niicleo de su convivencia familiar, asi como
sobre las personas que por su especial vulnerabili-
dad se encuentran sometidas a su custodia o guar-
da en centros publicos o privados se acordard, en
todo caso, la aplicacion de la pena prevista en el
apartado 2 del articulo 48 por un tiempo que no
excedera de diez afos si el delito fuera grave o de
cinco si fuera menos grave, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el parrafo segundo del apartado anterior.

3. También podran imponerse las prohibiciones esta-
blecidas en el articulo 48, por un periodo de tiem-
po que no excederd de seis meses, por la comision
de una infraccién calificada como falta contra las
personas de los articulos 617 y 620.»

/.../

Trigésimo octavo. Se modifica el articulo 96, que que-
da redactado como sigue:

«1. Las medidas de seguridad que se pueden impo-
ner con arreglo a este Cédigo son privativas y no
privativas de libertad.

2. Son medidas privativas de libertad:
1.7 El internamiento en centro psiquiétrico.
2.2 El internamiento en centro de deshabituacion.
3.2 El internamiento en centro educativo especial.

3. Son medidas no privativas de libertad:

1.2 La inhabilitacién profesional.

2.2 La expulsion del territorio nacional de extranje-
ros no residentes legalmente en Espana.

3. La obligacion de residir en un lugar determinado.

4.2 La prohibicién de residir en el lugar o territorio
que se designe. En este caso, el sujeto quedara
obligado a declarar el domicilio que elija y los
cambios que se produzcan.

5.2 La prohibicién de acudir a determinados lugares
o territorios, espectaculos deportivos o cultura-
les, o de visitar establecimientos de bebidas alco-
hélicas o de juego.

6. La custodia familiar. El sometido a esta medida
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quedara sujeto al cuidado y vigilancia del fami-  Sexagésimo sexto. Se modifica el articulo 184, que
liar que se designe y que acepte la custodia, = queda redactado como sigue:
quien la ejercera en relacién con el Juez de Vigi-

lancia Penitenciaria y sin menoscabo de las acti-  «1. El que solicitare favores de naturaleza sexual,
vidades escolares o laborales del custodiado. para si o para un tercero, en el ambito de una rela-

7.2 La privacién del derecho a conducir vehiculos a cién laboral, docente o de prestacion de servicios,
motor y ciclomotores. continuada o habitual, y con tal comportamiento

8.2 La privacion del derecho a la tenencia y porte de provocare a la victima una situaciéon objetiva y
armas. gravemente intimidatoria, hostil o humillante,

9.2 La prohibicién de aproximarse a la victima, o a sera castigado, como autor de acoso sexual, con la
aquellos de sus familiares u otras personas que pena de prisién de tres a cinco meses o multa de
determine el Juez o Tribunal. seis a diez meses.

10.* La prohibicién de comunicarse con la victima, o
con aquellos de sus familiares u otras personas 2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el

que determine el Juez o Tribunal. hecho prevaliéndose de una situacién de superiori-
112 La sumisién a tratamiento externo en centros dad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio
médicos o establecimientos de caracter socio- expreso o tacito de causar a la victima un mal rela-
sanitario. cionado con las legitimas expectativas que aquélla
12.2 El sometimiento a programas de tipo formati- pueda tener en el dmbito de la indicada relacién, la
vo, cultural, educativo, profesional, de educa- pena serd de prisién de cinco a siete meses o multa

cién sexual y otros similares.» de diez a catorce meses.
/.../ 3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable,
por razén de su edad, enfermedad o situacién, la
Sexagésimo tercero. Se modifica el articulo 179, que pena serd de prision de cinco a siete meses o multa
queda redactado como sigue: de diez a catorce meses en los supuestos previstos
en el apartado 1, y de prision de seis meses a un
«Cuando la agresiéon sexual consista en acceso car- afo en los supuestos previstos en el apartado 2 de

nal por via vaginal, anal o bucal, o introduccién de este articulo.»

miembros corporales u objetos por alguna de las

dos primeras vias, el responsable sera castigado  /.../

como reo de violacién con la pena de prisién de seis

a doce afios.» Septuagésimo quinto. Se modifica el apartado 1 del
articulo 226, que queda redactado como sigue:

Sexagésimo cuarto. Se modifica el apartado 1 del arti-

culo 182, que queda redactado como sigue: «1. El que dejare de cumplir los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, tutela,
«1. En todos los casos del articulo anterior, cuando el guarda o acogimiento familiar o de prestar la asis-

abuso sexual consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos prime-
ras vias, el responsable sera castigado con la pena
de prisién de cuatro a diez afios.»

Sexagésimo quinto. Se modifica el apartado 2 del arti-
culo 183, que queda redactado como sigue:

«2. Cuando el abuso consista en acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal, o introduccién de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras
vias, la pena sera de prisién de dos a seis afios. La
pena se impondrd en su mitad superior si concurrie-
ra la circunstancia 3.2, o la 4.7, de las previstas en el
articulo 180.1 de este Cédigo.»
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tencia necesaria legalmente establecida para el
sustento de sus descendientes, ascendientes o
conyuge, que se hallen necesitados, sera castigado
con la pena de prisién de tres a seis meses o mul-
ta de seis a doce meses.»

Septuagésimo sexto. Se modifica el apartado 1 del
articulo 227, que queda redactado como sigue:

«1. El que dejare de pagar durante dos meses conse-
cutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier
tipo de prestaciéon econémica en favor de su cén-
yuge o sus hijos, establecida en convenio judicial-
mente aprobado o resolucion judicial en los
supuestos de separacion legal, divorcio, declara-
cién de nulidad del matrimonio, proceso de filia-
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cién, o proceso de alimentos a favor de sus hijos,
serd castigado con la pena de prisién de tres
meses a un afio o multa de seis a veinticuatro
meses.»

Centesimo septuagésimo. Se modifica el articulo 618,
que queda redactado como sigue:

«1. Seran castigados con la pena de localizacion per-
manente de seis a doce dias o multa de doce a veinti-
cuatro dias los que, encontrando abandonado a un
menor de edad o a un incapaz, no lo presenten a la
autoridad o a su familia o no le presten, en su caso, el
auxilio que las circunstancias requieran.

2. El que incumpliere obligaciones familiares estable-
cidas en convenio judicialmente aprobado o resolu-
cién judicial en los supuestos de separacion legal,
divorcio, declaraciéon de nulidad del matrimonio,
proceso de filiacién o proceso de alimentos a favor de
sus hijos, que no constituya delito, serd castigado con
la pena de multa de diez dias a dos meses o trabajos
en beneficio de la comunidad de uno a treinta dias.»

COMENTARIO A LA LEY ORGANICA
15/2003 DE REFORMA DEL CODIGO
PENAL

La presente Ley de reforma del Cédigo penal consti-
tuye la novedad mds importante en relacion con la
legislaciéon penal espafiola desde la aprobacion del
Codigo penal de 1995, tanto por la extensiéon de los
preceptos afectados, como por la diversidad de mate-
rias y la profundidad de muchas de sus modificacio-
nes.

En relacién al problema de género cabe destacar la
modificacién relativa al sistema de sanciones penales,
en la Parte General del Codigo. En primer lugar, se
establecen por separado las tres modalidades existen-
tes de las penas de alejamiento y de no aproximacién
a la victima, con el fin de que el juez o tribunal pueda
imponer la que sea mas acorde a la verdadera natura-
leza del delito: la prohibicion de residir y acudir a
determinados lugares, la prohibicién de aproximacién
a la victima u otras personas y la prohibicién de comu-
nicacion con la victima u otras personas. Se establece

incluso la posible suspension del régimen de visitas,
comunicacién y estancia de los hijos, hasta el total
cumplimiento de la pena. Otra novedad del articulo
48 es la relativa a la forma de controlar el cumpli-
miento efectivo de estas medidas, aludiéndose de for-
ma genérica a determinados medios electrénicos.

En segundo lugar, se amplia la duracién méxima de
estas penas, incluyéndose la previsiéon de su cumpli-
miento simultdneo con la de prisién, evitando de este
modo el acercamiento durante los permisos de salida
u otros beneficios penitenciarios o incluso una vez
transcurrido su cumplimiento. Esta misma reforma se
hace en la regulacion correspondiente a las medidas
de seguridad no privativas de libertad.

En cuanto a las modificaciones ocasionadas en la Par-
te Especial del C6digo, es necesario hacer un alto en
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales.
Tras la reforma de 2003 se va a considerar agresién o
abuso la introduccién de cualquier miembro corporal
por via vaginal o anal. Con ello se amplia la modali-
dad de penetracién no sélo a la introduccion del 6rga-
no genital masculino sino también a la de cualquier
otro miembro corporal (p.e. dedos, lengua, etc.) Con
ello se suprime la contradiccion valorativa existente
hasta ahora, ya que a raiz de la presente reforma tan-
to la “felatio” conseguida con violencia o intimida-
cién, como su equivalente, el “cunnilinguus” practi-
cado en un contexto lésbico, podran ser castigados
por los tipos agravados correspondientes.

Por dltimo, se modifican las penas del delito de aco-
so sexual y de los delitos relativos al incumplimiento
de las obligaciones derivadas de los convenios judi-
cialmente aprobados o resoluciones judiciales en los
supuestos de separacion legal, divorcio, declaraciéon
de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién o
proceso de alimentos a favor de los hijos. Si anterior-
mente se penalizaban todas estas conductas con
penas privativas de libertad de cumplimiento inte-
rrumpido como la de arresto de fin de semana, la
reforma de 2003 ha procedido a su supresién. En su
lugar nos encontramos con penas de prision de corta
duracién. La mayor novedad se produce con la incor-
poracién de una falta para el caso de las conductas de
infima gravedad relativas al incumplimiento de cual-
quier tipo de obligacién familiar, no sélo de aquellas
que tengan un contenido econémico.(ANA ISABEL
CEREZO. Profesora Titular de Derecho Penal de la
Universidad de Malaga).
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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 DOMESTICA34,

La Ley 27/2003,de 31 de julio, reguladora de la orden
de proteccion de las victimas de la violencia domésti-
ca, incorpora a nuestro ordenamiento juridico un nue-
vo instrumento de proteccién frente a las infracciones
penales cometidas en el entorno familiar, que se carac-
teriza, como expresa su exposiciéon de motivos, por
unificar los distintos instrumentos de amparo y tute-
la, de manera que «a través de un rdpido y sencillo
procedimiento judicial, sustanciado ante el juzgado
de instruccién, pueda obtener la victima un estatuto
integral de proteccién que concentre de forma coordi-
nada una accién cautelar de naturaleza civil y penal»
,y permita a las distintas Administraciones ptblicas
activar los distintos instrumentos de tutela.

El nuevo articulo 544 ter introducido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal por la Ley 27/2003, de 31 de
julio, contempla en su apartado 10 la inscripcién de la
orden de proteccion en el Registro central para la pro-
teccion de las victimas de la violencia doméstica, a
cuyo fin la disposicién adicional primera de la Ley
27/2003, de 31 de julio, establece que «el Gobierno, a
propuesta del Ministerio de Justicia, oido el Consejo
General del Poder Judicial y la Agencia de Proteccion
de Datos, dictara las disposiciones reglamentarias
oportunas relativas a la organizacion del Registro cen-
tral para la proteccién de las victimas de la violencia
doméstica, asi como el régimen de inscripcién y can-
celacién de sus asientos y el acceso a la informacién
contenida en aquél, asegurando en todo caso su con-
fidencialidad». La efectividad de las medidas cautela-
res que se integran en la nueva orden de protecciéon
resulta facilitada a través de la existencia de un tinico
registro central, en el que conste la referencia de todas
aquellas penas y medidas de seguridad acordadas en
sentencia, asi como las medidas cautelares y érdenes
de protecciéon acordadas en procedimientos penales
en tramitacion frente a un mismo inculpado por este
tipo de infracciones, ya hayan sido dictadas para la
proteccién fisica de la victima contra agresiones o
para regular la situacién juridica familiar o paternofi-
lial que relaciona a la victima con el presunto agresor.

Con esta finalidad, este real decreto regula la organi-
zacion y contenido del Registro central para la protec-

BOE num. 73, de 25 marzo 2004. Paginas 12937-12940. Se publica parcialmente, sin anexos.
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cién de las victimas de la violencia doméstica, asi
como los procedimientos de inscripcién, cancelacién y
consulta. En este aspecto, debe tenerse en cuenta que
el tratamiento de datos se sistematiza a través de una
inicial diferenciacién de las medidas de proteccién,
seglin hayan sido éstas acordadas de forma cautelar
en un procedimiento penal en tramitacién o en sen-
tencia firme, dado que su régimen juridico es distinto
en uno y otro caso. Respecto de las primeras, la ano-
tacion de una medida cautelar o de una orden de pro-
teccién requiere el tratamiento de la informacién del
correspondiente procedimiento penal de referencia,
ya que de su pendencia deriva, en definitiva, la propia
subsistencia de la medida acordada. Respecto de las
segundas, la necesidad de asegurar una exacta corres-
pondencia entre la nueva informacién que se inscriba
en el Registro central de penados y rebeldes y los
datos del Registro central para la proteccién de las vic-
timas de la violencia doméstica aboga por la solucién
de unificar el sistema de inscripcién y cancelacién a
través de la remision telemética de notas de condena
desde el Registro central para la proteccién de las vic-
timas de la violencia doméstica hacia el Registro cen-
tral de penados y rebeldes.

En ambos casos, se encomienda al secretario judicial,
en su condicién de fedatario ptblico de las actuacio-
nes judiciales, la esencial funcién de comunicar la
informacién que haya de inscribirse en el Registro
central para la proteccién de las victimas de la violen-
cia domestica, aportando de esta manera la maxima
solvencia juridica y confidencialidad al contenido del
registro y garantizando los derechos de los ciudada-
nos y de las victimas del delito. Asimismo se regula en
este real decreto, mediante una disposicién adicional,
el sistema de comunicacién por los secretarios judicia-
les de los correspondientes érganos judiciales a las
Administraciones publicas competentes en materia de
proteccion social, que prevé el apartado 8 del citado
articulo 544 ter de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
introducido por la Ley 27/2003,de 31 de julio.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Justicia, con
la aprobacién previa de la Ministra de Administracio-
nes Publicas, de acuerdo con el Consejo de Estado y
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previa deliberacion del Consejo de Ministros en su
reunién del dia 5 de marzo de 2004,

DISPONGO:

Articulo 1. Objeto.

Este Real Decreto tiene por objeto crear y regular la
organizacién del Registro central para la proteccion
de las victimas de la violencia doméstica, previsto en
la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden
de proteccion de las victimas de la violencia domésti-
ca, y el régimen de anotacién, consulta y cancelaciéon
de los datos contenidos en aquél.

Articulo 2. Naturaleza y organizacion del registro.

1. El Registro central para la proteccion de las victi-
mas de la violencia doméstica constituye un siste-
ma de informacion relativo a penas y medidas de
seguridad impuestas en sentencias por delito o fal-
ta y medidas cautelares y 6rdenes de proteccion
acordadas en procedimientos penales en tramita-
cién, contra alguna de las personas mencionadas
en el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

2. La finalidad exclusiva del Registro central para la
proteccién de las victimas de la violencia domésti-
ca es facilitar a los 6rganos judiciales del orden
penal, al Ministerio Fiscal, a la Policia Judicial y a
los 6rganos judiciales del orden civil que conozcan
de los procedimientos de familia la informacién
precisa para la tramitaciéon de causas penales y civi-
les, asi como para la adopcién, modificacion, ejecu-
cién y seguimiento de medidas de proteccién de
dichas victimas.

3. El Registro central para la proteccion de las victi-
mas de la violencia doméstica abarca todo el terri-
torio nacional y su gestién corresponde a la Secre-
taria de Estado de Justicia, a través de la Direccion
General para la Modernizacién de la Administra-
cion de Justicia.

. Los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion,
asi como las medidas de seguridad de los datos
contenidos en el Registro central para la proteccién
de las victimas de la violencia doméstica se regiran
por lo establecido en la Ley Organica 15/1999,de 13
de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, y por sus disposiciones complementarias.

Articulo 3. Encargado del registro y de las medidas

de seguridad.

1. El encargado del Registro central para la proteccién
de las victimas de la violencia doméstica, adscrito a
la Direccién General para la Modernizacién de la
Administraciéon de Justicia, serd responsable de su
control, organizacién y gestion. Adoptard las medi-
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das necesarias para asegurar la agilidad en la trans-
misién de la informacién regulada en el articulo
siguiente, asi como la integridad, confidencialidad
y accesibilidad de los datos contenidos en el Regis-
tro central.

2. El encargado del Registro central asumira las fun-
ciones de anotacién y verificaciéon de la informa-
cién telematica remitida, y garantizara, con plena
eficacia juridica, la autenticidad e integridad de los
datos.

Articulo 4. Informacién contenida en el Registro cen-
tral para la proteccién de las victimas de la violencia
doméstica.

1. En el Registro central para la proteccién de las vic-
timas de la violencia doméstica se anotaran los
datos relativos a penas y medidas de seguridad
impuestas en sentencias por delito o falta y las
medidas cautelares y érdenes de proteccion acor-
dadas en procedimientos penales en tramitacion,
siempre que hubieran sido adoptadas por los jue-
ces y tribunales de la jurisdiccién penal en causas
seguidas contra alguna de las personas menciona-
das en el articulo 173.2 del Cédigo Penal.

2. Las anotaciones en el Registro central relativas a
penas y medidas de seguridad impuestas en sen-
tencia declarada firme por alguna de las causas
penales referidas en el apartado anterior expresa-
ran los siguientes datos:

a) Organo judicial que dict6 la sentencia, fecha de
ésta, tipo de procedimiento y ntimero de identi-
ficacién general del procedimiento (NIG).

b) Organo judicial que declara la firmeza de la sen-
tencia, fecha de ésta y niimero de la causa ejecu-
toria.

¢) Nombre y domicilios del condenado, filiacién,
fecha de nacimiento y ndmero del documento
nacional de identidad, niimero de identificacioén
de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte.

d) Nombre y domicilios de la victima, filiacién,
fecha de nacimiento y nimero del documento
nacional de identidad, ntiimero de identificacién
de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte,
y relacion con el condenado.

e) Delito y/o falta cometidos.

f) Pena principal o accesoria impuesta, su duracién
o cuantia, medidas acordadas y su duracion.

g) La sustitucién de la pena que hubiera podido
acordarse en sentencia o auto firmes, con expre-
sién de la pena o medida sustitutiva impuesta.

h)La suspension de la ejecucion de la pena que
hubiera podido acordarse, con expresion del pla-
zo, y de las obligaciones o deberes que en su caso
se acuerden.
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3. Las anotaciones en el Registro central relativas a
procedimientos en tramitacion y las medidas caute-
lares u 6rdenes de proteccién dictadas por alguna
de las causas referidas en el apartado 1 contendran
la siguiente informacion:

a) Organo judicial ante el que se tramita, tipo de
procedimiento, delito o falta objeto del procedi-
miento, fecha del auto de incoacién o de la reso-
lucion de reapertura y niimero de identificacién
general del procedimiento (NIG).

b) Nombre y domicilios del imputado, filiacién,
fecha de nacimiento y niimero del documento
nacional de identidad, nimero de identificacion
de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte.

¢) Nombre y domicilios de la victima, filiacién,
fecha de nacimiento y ntimero del documento
nacional de identidad, ntimero de identificacién
de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte y
relacién con el imputado.

d) Orden de proteccién o medida cautelar acorda-
da, fecha de adopcién, medidas civiles y penales
que comprende la orden de protecciéon, con
expresion, en su caso, de su contenido, ambito y
duracion.

e) Fecha de sentencia dictada, cuando ésta no sea
firme, con expresién en su caso de los delitos o
faltas declarados, penas o medidas de seguridad
impuestas y su duracién o cuantia.

Articulo 5. Comunicacién al Registro central para la
proteccion de las victimas de la violencia doméstica
de datos relativos a penas y medidas de seguridad
impuestas en sentencia firme.

1. Los secretarios judiciales remitiran para su anota-
cién al Registro central para la proteccién de las
victimas de la violencia doméstica, dentro del pla-
zo de 24 horas posteriores a la declaracién de fir-
meza de la correspondiente sentencia, el modelo
telematico de nota de condena expresado en el ane-
xo L. a). Asimismo, para facilitar la inmediata
comunicacién a la Policia Judicial de las penas y
medidas de seguridad impuestas a los efectos de
su ejecucion y seguimiento, los secretarios judicia-
les remitirdn simultdneamente ala Policia Judicial
copia impresa del modelo telematico de nota de
condena.

2. El Encargado del Registro central para la proteccién
de las victimas de la violencia doméstica comunica-
réd de oficio al Registro central de penados y rebel-
des las sentencias penales firmes dictadas en algu-
na de las causas penales referidas en el apartado 1
del articulo anterior en la misma fecha en que pro-
ceda a su anotacion, con expresién de los datos a
que se refiere el apartado2 del articulo anterior.
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Articulo 6. Comunicacion al Registro central de datos
relativos a procedimientos penales en tramitacion,
medidas cautelares y érdenes de proteccion. Funcio-
nes de los secretarios judiciales.

1. La comunicacién de los datos objeto de anotacién
en el Registro central relativos a procedimientos
penales en tramitacion, medidas cautelares y 6rde-
nes de proteccion se realizard por el secretario judi-
cial dentro de las 24 horas siguientes a aquella en
que se hubiera dictado alguna de las resoluciones
comprendidas en el articulo 4.3.a), d) y e).

2. La transmision de los datos al Registro central se
llevard a cabo telematicamente por el secretario
judicial que corresponda. A tal efecto, la nota tele-
matica establecida por el Ministerio de Justicia
como anexoll.a) se cumplimentara bajo la exclusiva
responsabilidad de los secretarios judiciales, quie-
nes verificaran la exactitud de su contenido y la
transmitiran electrénicamente al Registro central
para la proteccién de las victimas de la violencia
doméstica.

Asimismo, para facilitar la inmediata comunicacion a

la Policia Judicial de las medidas cautelares y érdenes

de proteccion dictadas a los efectos de su seguimiento,
los secretarios judiciales remitiran simultaneamente
ala Policia Judicial copia impresa de la nota telematica.

3. En todo caso quedard constancia de la identidad del
secretario judicial interviniente, asi como de la inte-
gridad y confidencialidad de los datos transmitidos.

Articulo 7. Soporte de la informacién y régimen de las

comunicaciones.

1. Los datos estardn contenidos en soportes informati-
cos apropiados para almacenar y expresar, con
garantia juridica y de modo indubitado, toda la
informacion que ha de constar en el registro, con
facilidad de recuperacién y garantia de su conser-
vacion y transmision.

2. La transmisién de datos al Registro central y el
acceso a la informacién contenida en él se realiza-
ran a través de los procedimientos telematicos
regulados en este real decreto y en las disposiciones
administrativas que lo desarrollen.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior,
cuando las circunstancias técnicas impidan la trans-
misién telematica, la transmisién de los datos al
Registro central para la proteccion de las victimas
de la violencia doméstica podra realizarse median-
te la remisiéon al encargado del registro de los
modelos cumplimentados expresados en los anexos
Lb) y ILb). En este caso, la comunicacién a la Policia
Judicial a que se refieren el articulo 5.1, parrafo
segundo, y el articulo 6.2, parrafo segundo, se reali-
zard mediante remision de copia de estos modelos.
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4. Las redes de comunicaciones electrénicas gestiona-
das por las comunidades auténomas que den
soporte a los 6rganos judiciales de la jurisdiccion
penal estaran conectadas con el Registro central, en
un entorno integrado de red, que garantice la confi-
dencialidad y autenticidad de dichas comunicacio-
nes.

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 Ministerio Fiscal y los érganos judiciales
del orden civil que conozcan de procedimientos de
familia, a los efectos de su utilizacién en los proce-
s0s 0 actuaciones en los que intervengan.

Asimismo, la Policia Judicial podrd acceder a esta

informacién para el desarrollo de las actuaciones que

le estén encomendadas en relacién con la persecucion

y seguimiento de las conductas que tienen acceso a

este Registro central.

2. El acceso a los datos del Registro central se llevara
a cabo telematicamente por el secretario judicial del
correspondiente 6rgano judicial, por los fiscales
integrantes de las distintas fiscalias 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 consultados y del motivo de la consulta.

3. La Administracién General del Estado podra elabo-
rar estadisticas de los datos contenidos en el regis-
tro, eludiendo toda referencia personal en la infor-
macién y teniendo en cuenta lo dispuesto en la Ley
Organica 15/1999,de 13 de diciembre, de Protec-
cién de Datos de Carécter Personal, y sus disposi-
ciones complementarias.

Articulo 9. Cancelaciéon de datos relativos a penas y
medidas de seguridad impuestas en sentencia firme.
El encargado del Registro central para la proteccion
de las victimas de violencia doméstica procedera a
cancelar las anotaciones relativas a sentencias penales
condenatorias firmes cuando tenga constancia de la
cancelaciéon de los correspondientes antecedentes
penales por el Registro central de penados y rebeldes.
A estos efectos, el Registro central de penados y rebel-
des comunicara de oficio la cancelacién de sentencias
penales condenatorias firmes dictadas en alguno de
los procedimientos a que se refiere el articulo 4.1 en la
misma fecha en que proceda a su cancelacion.

Articulo 10. Cancelacion de datos relativos a procedi-
mientos en tramitacién, medidas cautelares y érdenes
de proteccion.
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1. El encargado del Registro central para la proteccién
de las victimas de la violencia doméstica procedera
a cancelar los datos anotados en relaciéon con un
mismo procedimiento penal en tramitacién cuando
los secretarios judiciales de los correspondientes
6rganos de la jurisdicciéon penal comuniquen el
auto de archivo o sobreseimiento, o su finalizaciéon
por sentencia absolutoria.

2. Asimismo, la acumulacién de un procedimiento
que haya dado lugar a anotacién a otro proceso en
tramitacién y la inhibicién en favor de otro juzgado
produciran la cancelacién cuando el encargado del
Registro central verifique la anotacion del corres-
pondiente procedimiento de destino.

Del mismo modo, el encargado del Registro central

procedera a cancelar los datos relativos a un procedi-

miento en tramitacion cuando conste en el registro la
anotacién de la correspondiente sentencia condenato-
ria firme recaida en el procedimiento.

3. El encargado del Registro central para la proteccién de
las victimas de violencia doméstica procedera a can-
celar las anotaciones relativas medidas cautelares o de
proteccién, dejando subsistente la inscripcion del
correspondiente procedimiento penal en tramitacion,
cuando los secretarios judiciales de los correspondien-
tes 6rganos de la jurisdiccién penal, dentro del plazo
establecido en el apartado 1, comuniquen su finaliza-
cién o pérdida de vigencia por cualquier causa.

En todo caso, la informacién que se solicite de acuer-

do con lo dispuesto en el articulo 8 indicara la exis-

tencia de medidas cautelares o de proteccion cancela-
das, siempre que la anotacion del procedimiento en el
que se acordd no haya sido cancelada.

4. Respecto de aquellos procedimientos que hayan
dado lugar a anotaciones en los que no se haya
comunicado modificaciéon alguna durante el plazo
establecido en el articulo 131 del Cédigo Penal, el
encargado del Registro central se dirigira al secreta-
rio judicial del correspondiente 6rgano judicial a los
efectos de verificar su estado procesal, procediendo
a cancelar la anotacién cuando asi resulte de la
comunicacién que este le remita.

. El secretario judicial debera comunicar al encarga-
do del Registro central de forma inmediata la
correspondiente nota relativa a las resoluciones
judiciales mencionadas en este articulo una vez
sean declaradas firmes.
El interesado podrd, en cualquier momento, solici-
tar al encargado del registro la cancelacién o rectifi-
cacion de los datos anotados en el Registro central
para la proteccion de las victimas de violencia
doméstica. En este supuesto, el encargado del regis-
tro procedera con arreglo a lo establecido en los
apartados anteriores.

6.
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Disposicién adicional tinica. Comunicacién de las
6rdenes de proteccién a las Administraciones publi-
cas competentes en materia de proteccién social.

1. Los secretarios de los juzgados y tribunales comu-
nicardn las 6rdenes de proteccién de las victimas
de violencia doméstica que se adopten y sus res-
pectivas solicitudes, mediante testimonio integro, a
aquel o aquellos puntos de coordinacién designa-
dos por la comunidad auténoma correspondiente,
que constituirdn el canal tnico de notificacién de
estas resoluciones a centros, unidades, organismos
e instituciones competentes en materia de protec-
cién social en relacién con estas victimas, de acuer-
do 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 adop-
cidén, por via telematica o electrénica o, en su defec-
to, por medio de fax o correo urgente.

2. El punto de coordinacién designado hara referen-
cia al centro, unidad, organismo o institucién que
centraliza la informacién, su direcciéon postal y
electrénica, nimeros de teléfono y fax, régimen
horario y persona o personas responsables de
aquél. En el caso de comunidades auténomas plu-
riprovinciales, podrd identificarse un punto de
conexion especifico para cada provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial mantendra
una relacién actualizada de los puntos de coordi-
nacion designados, remitira tal identificacién en su
integridad y sus modificaciones o actualizaciones a
los Ministerios de Justicia, de Trabajo y Asuntos
Sociales y del Interior, asi como a la Fiscalia Gene-
ral del Estado y al Tribunal Superior de Justicia,
decanatos y juzgados de instrucciéon del ambito
autonémico correspondiente.

Disposicién transitoria primera. Implantacion gra-
dual de las comunicaciones telematicas.

1. La comunicacién telematica de datos al Registro
central constituird el canal tnico y obligatorio de
transmision de dicha informacién al Registro cen-
tral una vez entre en vigor el Protocolo general de
seguridad informatica de los registros de la Admi-

nistracién de Justicia, que se aprobara en el plazo
de tres meses mediante orden ministerial, sin per-
juicio de lo dispuesto en el articulo 7.3.

2. Hasta el momento de la entrada en vigor del citado
Protocolo general de seguridad informatica, la
transmision de datos al Registro central para la
proteccion de las victimas de la violencia domésti-
ca se llevard a cabo mediante comunicacién escrita
del secretario judicial al encargado del registro,
debiéndose cumplimentar a estos efectos los mode-
los que se adjuntan como anexos Lb)y IL.b). La ges-
tién de estas comunicaciones escritas de los secre-
tarios judiciales y su anotacion en el Registro cen-
tral para la proteccién de las victimas de la violen-
cia doméstica se realizard por el encargado del
registro, con el soporte administrativo de la Direc-
cién General para la Modernizacién de la Adminis-
tracion de Justicia. En este caso, la comunicacion a
la Policia Judicial a que se refieren el articulo 5.1,
parrafo segundo, y el articulo 6.2,parrafo segundo,
se realizara mediante remision de copia de estos
modelos.

Disposicién transitoria segunda. Incorporaciéon de
datos relativos a 6rdenes de proteccién anteriores a la
entrada en vigor de este real decreto.

Los datos relativos a las 6érdenes de proteccion dicta-
das al amparo de la Ley 27/2003,de 31 de julio, comu-
nicados al Ministerio de Justicia con anterioridad a la
entrada en vigor de este real decreto, de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 10 del articulo 544 ter
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se anotardn en
el Registro central.

Disposicién final tinica. Facultades de desarrollo.

Se autoriza al Ministro de Justicia para adoptar las
disposiciones administrativas y medidas necesarias
para el desarrollo y ejecucién de este real decreto, asi
como para aprobar actualizaciones a los modelos con-
tenidos en los anexos.

Dado en Madrid, a 5 demarzo de 2004.
JUAN CARLOS R.

El Ministro de Justicia,

JOSE MARIA MICHAVILA NUNEZ
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Ley 51/2003, pE 2 DE DICIEMBRE, DE IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES, NO DISCRIMINACION Y ACCESIBILIDAD
UNIVERSAL DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD?.

/!

Articulo 8. Medidas de accién positiva.

1. Se consideran medidas de accién positiva aquellos
apoyos de caracter especifico destinados a prevenir
o compensar las desventajas o especiales dificulta-
des que tienen las personas con discapacidad en la
incorporacién y participacion plena en los dmbitos
de la vida politica, econémica, cultural y social,
atendiendo a los diferentes tipos y grados de disca-
pacidad.

2. Los poderes publicos adoptaran las medidas de
accion positiva suplementarias para aquellas per-

sonas con discapacidad que objetivamente sufren
un mayor grado de discriminacién o presentan
menor igualdad de oportunidades, como son las
mujeres con discapacidad, las personas con disca-
pacidad severamente afectadas, las personas con
discapacidad que no pueden representarse a si mis-
mas o las que padecen una mds acusada exclusién
social por razén de su discapacidad, asi como las
personas con discapacidad que viven habitualmen-
te en el ambito rural.

/../

LEy 56/2003, DE EMPLEO>S,

TITULO PRELIMINAR
De la politica de empleo

CAPITULO UNICO

Articulo 2. Objetivos de la politica de empleo.

Son objetivos generales de la politica de empleo:

/.t

d)Asegurar politicas adecuadas de integracion labo-
ral dirigidas a aquellos colectivos que presenten
mayores dificultades de insercién laboral, especial-
mente jovenes, mujeres, discapacitados y parados
de larga duracién mayores de 45 afos.

i

CAPITULO II
Las politicas activas de empleo

Articulo 23. Concepto de politicas activas de empleo.
1.Se entiende por politicas activas de empleo el con-
junto de programas y medidas de orientacién,
empleo y formacién que tienen por objeto mejorar las
posibilidades de acceso al empleo de los desemplea-
dos en el mercado de trabajo, por cuenta propia o aje-
na, y la adaptacion de la formacion y recalificacion
para el empleo de los trabajadores, asi como aquellas
otras destinadas a fomentar el espiritu empresarial y
la economia social. Las politicas definidas en el parra-

BOE ntim. 289, de 3 de diciembre de 2003. S publica parcialmente.
BOE num. 301, de 17 diciembre 2003. Se publica parcialmente.

fo anterior deberdn desarrollarse en todo el Estado,
teniendo en cuenta la Estrategia Europea de Empleo,
las necesidades de los demandantes de empleo y los
requerimientos de los respectivos mercados de traba-
jo, de manera coordinada entre los agentes de forma-
cién profesional e intermediacién laboral que realizan
tales acciones, con objeto de favorecer la colocacion
de los demandantes de empleo.

2. Dichas politicas se complementardn y se relaciona-
rédn, en su caso, con la protecciéon por desempleo
regulada en el titulo III del texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1994,de 20 de junio.
La accién protectora por desempleo a que se refie-
re el articulo 206 del referido texto legal compren-
de las prestaciones por desempleo de nivel contri-
butivo y asistencial y las acciones que integran las
politicas activas de empleo.

/!

Articulo 25. Clasificacion.

1. Los programas y medidas que integren las politicas
activas de empleo se orientaran y se ordenaran por
su correspondiente norma reguladora, mediante
actuaciones que persigan los siguientes objetivos:

/]

h) Promover politicas destinadas a insercién laboral
de personas en situaciéon o riesgo de exclusion
social. En el disefio de estas politicas se tendra en

25
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cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad
de trato entre hombres y mujeres para garantizar
en la préctica la plena igualdad por razén de sexo,
asi como el objetivo de garantizar la igualdad de
oportunidades y no discriminacién, en los térmi-
nos previstos en el parrafo a)del articulo 2 de esta
ley.

/../

Articulo 26. Colectivos prioritarios.

1. El Gobierno y las comunidades auténomas adopta-
ran, de acuerdo con los preceptos constitucionales
y estatutarios, asi como con los compromisos asu-
midos en el ambito de la Unién Europea, progra-
mas especificos destinados a fomentar el empleo
de las personas con especiales dificultades de inte-

graciéon en el mercado de trabajo, especialmente
jovenes, mujeres, parados de larga duracién mayo-
res de 45 afios, discapacitados e inmigrantes, con
respeto a la legislacion de extranjeria.

2. Teniendo en cuenta las especiales circunstancias de
estos colectivos, los servicios publicos de empleo
aseguraran el disefio de itinerarios de insercién que
combinen las diferentes medidas y politicas, debi-
damente ordenadas y ajustadas al perfil profesio-
nal de estos desempleados y a sus necesidades
especificas. Cuando ello sea necesario, los servicios
publicos de empleo valoraran la necesidad de
coordinaciéon con los servicios sociales para dar
una mejor atencion al desempleado.

/!

DECRETO 20/2004, pE 13 DE FEBRERO, DEL CONSELL
DE LA GENERALITAT, POR EL QUE SE CREA EL OBSERVATORIO
DE GENERO DE LA COMUNIDAD VALENCIANA37,

Articulo 1. Creacion

Se crea el Observatorio de Género de la Comunidad
Valenciana, de acuerdo con la Ley 9/2003, de 2 de abril,
de la Generalitat, para la Igualdad entre Mujeres y
Hombres, como 6rgano de caracter consultivo, depen-
diente y adscrito a la Conselleria de Bienestar Social,
cuya funcién principal serd estudiar y hacer visibles las
diferencias de género, mediante la construccién de un
sistema de informacion con capacidad para conocer la
situacion de las mujeres respecto de los hombres, y el
efecto de las politicas institucionales puestas en mar-
cha, para promover la participacién de las mujeres en
todos los ambitos, en un plano de igualdad.

Articulo 2. Objetivos

El Observatorio de Género de la Comunidad Valen-
ciana tendra los siguientes objetivos:

1. Impulsar la desagregacion de datos por sexos en
todas las estadisticas e investigaciones que se lle-
ven a cabo en la Comunidad Valenciana.

2. Profundizar en el estudio e investigacion sobre la
realidad social desde una perspectiva de género.

3. Dar cuenta de la evolucién de los indices de igual-
dad de mujeres y hombres en el ambito de la
Comunidad Valenciana.

4. Realizar un diagnéstico fiable y valido sobre los
avances en la igualdad de oportunidades entre hom-
bres y mujeres, y evaluar las politicas planeadas con
este fin.

Articulo 3. Composicion

El Observatorio de Género de la Comunidad Valen-
ciana estard compuesto por los siguientes miembros:

A) Presidente: la consellera de Bienestar Social.

B) Vicepresidente: el Secretario Autonémico de Pres-

taciones Sociosanitarias.

C) Vocales:

— Un representante, con rango de secretario autonémi-
co o de subsecretario por cada una de las Conselle-
rias de la Generalitat, o personas en quien deleguen.

— Dos en representacion de las universidades publi-
cas valencianas de la Comunidad Valenciana, elegi-
dos con cardcter rotatorio por periodo de dos afios.

— Un representante del Instituto Valenciano de Esta-
distica con rango de director general.

— Tres representantes de la Federaciéon Valenciana de
Municipios y Provincias, un representante por cada
una de las Provincias de la Comunidad Valenciana.

— Dos representantes de ONGs de dmbito autonémi-
co, de entre las designadas por la presidencia del
Observatorio.

Publicado en el DOGV nim. 4.693, de 17 de febrero de 2004. se publica sin Exposicién de Motivos.
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Los vocales y sus suplentes seran nombrados por el

Presidente del Observatorio, a propuesta, en su caso,

de las entidades representadas.

D) Secretarfa: serd desempefiada por la directora
general de la Mujer.

Articulo 4. Funciones

El Observatorio de Género tendra en el ambito de la
Comunidad Valenciana las siguientes funciones:

1. Actuar como 6rgano permanente de recogida y
analisis de la informacién disponible en diferentes
fuentes autondmicas, nacionales e internacionales
sobre la igualdad de oportunidades.

2. Formular recomendaciones y propuestas tenden-
tes a mejorar los indicadores y sistemas de infor-
macién relacionados con las mujeres.

3. Participar y mantener relaciones con instituciones
similares.

4. Recibir informacién sobre medidas y actividades
que pongan en marcha las Administraciones
Publicas en materia de igualdad de oportunida-
des.

5. Evaluar el impacto en la sociedad de las politicas
y medidas que afecten a las mujeres.

6. Constituir un foro de intercambio y comunicacién
entre organismos publicos y la sociedad.

7. Proponer iniciativas tendentes a realizar el segui-
miento del tratamiento de la figura de la mujer en
los medios de comunicacion.

8. Proponer la realizaciéon de estudios e informes
técnicos de diagnostico de la situaciéon de las
mujeres en la Comunidad Valenciana.

9. Realizar el seguimiento informativo de las politi-
cas sociales que afectan a las mujeres.

10. Difundir informacién sobre diversos aspectos

relacionados con las mujeres.

11. El Observatorio de Género de la Comunidad
Valenciana elaborard un informe anual sobre el
grado de cumplimiento de la Ley 9/2003, de 2 de
abril, de la Generalitat, para la Igualdad entre
Mujeres y Hombres, y de la evolucién de los
indices de igualdad entre mujeres y hombres,
que elevaré a las Cortes Valencianas.

Articulo 5. Funcionamiento y régimen juridico
El Observatorio de Género de la Comunidad Valen-
ciana aprobard su propio Reglamento de organiza-

cién y régimen de funcionamiento.

Funcionara en Pleno y en las Comisiones de Trabajo
que se constituyan:

1. El Pleno se reunira previa convocatoria de su Pre-
sidente, por iniciativa propia, o a propuesta de, al
menos, dos terceras partes de sus miembros.

2. El Pleno se reunird una vez al afio con caracter
ordinario y, excepcionalmente, cuantas veces sea
convocado por su presidente, a iniciativa propia o
a propuesta de, al menos, dos terceras partes de sus
miembros.

3. Se podran constituir Comisiones de Trabajo, por
acuerdo del Pleno, para aquellos asuntos que por
su importancia requieran un especial seguimiento.
A estas Comisiones de Trabajo podran incorporar-
se expertos en funcién de la materia concreta rela-
cionada con la mujer, con el fin de elaborar los estu-
dios e informes técnicos pertinentes.

En los extremos no previstos en el presente Decreto,

se estara a lo dispuesto en el capitulo II del titulo II

de la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-

nes Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comun.

DISPOSICION DEROGATORIA

Quedan derogadas cuantas normas de igual o infe-
rior rango se opongan a lo establecido en el presente
decreto.

DISPOSICIONES FINALES

Primera
En el plazo méximo de un afio desde la entrada en
vigor del presente decreto, se procederd a la constitu-
cién del Observatorio de Género de la Comunidad
Valenciana.

Segunda
Se faculta a la consellera de Bienestar Social para
adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento
y ejecucion de lo dispuesto en el presente decreto.

Tercera
El presente decreto entrara en vigor el dia siguiente al
de su publicacién en el Diari Oficial de la Generalitat
Valenciana.

COMENTARIO AL DECRETO 20/2004,
DE CREACION DEL OBSERVATORIO
DE GENERO DE LA GENERALITAT
VALENCIANA.

Por Decreto 20/2004, de 13 de febrero, se crea el
Observatorio de Género de la Comunidad Valencia-
na, que es una prevision de la Ley 9/2003, de 2 de
abril, de la Igualdad entre Mujeres y Hombres.
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LEGISLACION

El Observatorio tiene naturaleza consultiva, y se ads-
cribe a la Conselleria de Bienestar Social. De hecho, su
composicion queda establecida en la Presidencia por
la propia Consellera de Bienestar Social, y en la Vice-
presidencia y Secretaria por el Secretario de Presta-
ciones Sociosanitarias y la Directora General de la
Mujer.

Habida cuenta del paso adelante que supone siempre
y en todo caso cualquier iniciativa de igualdad de
género, hay que pensar, sin embargo, que la prolife-
racién normativa que se viene produciendo a nivel
autondmico con respecto a la creacion de institucio-
nes, leyes, medidas y actuaciones, que pretender
fomentar la igualdad, y que, con independencia de su
virtualidad practica, constituyen un enjambre legisla-
tivo que sobredimensiona con mucho la capacidad de
cualquiera que pretenda conocer ya hoy el sistema
juridico de la mujer en el conjunto del Estado.

Ya nos hemos referido en niimeros anteriores de este
“Articulo 14, perspectiva de género”, a la necesidad
de que el Estado central acometa definitivamente una
legislacion estatal marco en materia de género para
homogeneizar las condiciones que impone el art.
149.1.1 de la Constitucién.® Ciertamente que no hay
un criterio generalmente aceptado acerca de la con-
veniencia de una ley estatal de promocion de la igual-
dad de género en los términos que algunas entende-
mos que exige el art. 9.2 de la Constitucién, en rela-
cién con la necesidad de acortar la distancia histérica
que sufre la mujer en nuestra sociedad, pero este ince-
sante goteo autonémico es un buen motivo de refle-
xién para plantearse esa necesidad.

La composicién de este Observatorio presenta una
efectividad un tanto discutible, no solamente por el
predominio de los cargos politicos y administrativos
sobre lo que pudiéramos llamar agentes interesados,
dos ONGs autonémicas que ni siquiera se prevé
expresamente que sean asociaciones especificas de
mujeres, sino porque el ntimero abultado de su com-
posicion, hace dificil su periodicidad y su funciona-
miento, que esta previsto en el Pleno, solamente una

vez al ano. Y el funcionamiento en Comisiones, no
queda regulado en cudnto a los efectos juridicos que
pudiera tener en sus resoluciones, con lo que no pare-
ce que vaya a ser tampoco muy efectivo juridicamen-
te.

Es importante destacar también como la regulacion
normativa de género no ha podido todavia solventar
el importante problema de lenguaje. Se sigue deno-
minando “presidente” a la que es la Consellera de
Bienestar Social, cudndo quizas se podria ir utilizan-
do un lenguaje neutro para evitar el sexismo lingiiis-
tico en algunas instituciones, y usar términos como
Presidencia, Secretaria, que denotan esa cierta neutra-
lidad.

De este modo, los objetivos que parecen en el Predm-
bulo de la ley un tanto ambiciosos, “contribuir a eli-
minar toda situacién de abuso o discriminacién,
directa o indirecta de la mujer, asi como coadyuvar en
la tramitacion de las denuncias que se formulen con-
tra tales situaciones”. Esto no va a ser posible porque
este Observatorio no tiene el formato que exige una
respuesta rapida a las situaciones de abuso y discri-
minacion que tienen las mujeres en la sociedad. Ante
malos tratos, acoso sexual y moral de género en el tra-
bajo, discriminacién laboral por maternidad, y otras
situaciones parecidas de las mujeres, un Observatorio
de estas caracteristicas no tiene mucha efectividad
juridica. Y en realidad estos son los problemas de
género que padecen dia a dia las mujeres y que que-
dan intangibles ante esta y otras iniciativas de las
CC.AA. seguramente porque exceden de las posibili-
dades materiales, juridicas y competenciales del
ambito territorial de una Comunidad Auténoma.
Razén suficiente entonces para volver al principio: la
necesidad objetivamente acreditada de que los pode-
res centrales tomen cuenta de que hace falta una ley
de promocién de los derechos de las mujeres, si es
que se quiere acortar la distancia de la desigualdad
de género. Aunque, cierto es, que puede ser que no se
quiera. (MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON.
Catedratica de Derecho Constitucional de la Univer-
sidad de Malaga).

El art. 149.1.1 de la Constitucion Espafiola dice que “El Estado tiene competencia exclusiva para regular las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en

el gjercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (SALA SEXTA), DE 18
DE MARZO DE 2004. COMPATIBILIDAD ENTRE EL DERECHO
A LA BAJA MATERNAL Y LAS VACACIONES.

«Politica social - Igualdad de trato entre hombres y
mujeres - Permiso de maternidad - Trabajadora cuyo
permiso de maternidad coincide con el periodo de
vacaciones anuales de todo el personal establecido en
un convenio colectivo en materia de vacaciones anua-
les»

En el asunto C-342/01, que tiene por objeto una peti-
cién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Juzgado de lo Social n°® 33 de
Madrid, destinada a obtener, en el litigio pendiente
ante dicho 6rgano jurisdiccional entre Marfa Paz
Merino Gémez, y Continental Industrias del Caucho,
S.A., una decisién prejudicial sobre la interpretacion
del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104/CE
del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a
determinados aspectos de la ordenacién del tiempo
de trabajo (DO L307, p.18), del articulo 11, apartado 2,
letra a), de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19
de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que
haya dado a luz o en periodo de lactancia (Décima
Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del arti-
culo 16 de la Directiva 89/391/CEE) (DO L348, p.1),
y del articulo 5, apartado 1, de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formaciéon y a la promocién
profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L39,
p-40; EE 05/02, p.70),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Sexta),

integrado por el Sr. ].N. Cunha Rodrigues, en funcio-
nes de Presidente de la Sala Sexta, y los Sres. ].-P.
Puissochet y R. Schintgen y las Sras. F. Macken y N.
Colneric (Ponente), Jueces; Abogado General: Sr. J.
Mischo; Secretario: Sr. R. Grass;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

en nombre de la Sra. Merino Gémez, por la Sra. G.J.
Gonzalez Gil, abogada; en nombre del Gobierno
espafol, por la Sra. R. Silva de Lapuerta, en calidad
de agente; en nombre del Gobierno italiano, por el Sr.
LM. Braguglia, en calidad de agente, asistido por el

Sr. G. Fiengo, avvocato dello Stato; en nombre de la
Comisién de las Comunidades Europeas, por las
Sras. N. Yerrel e I. Martinez del Peral, en calidad de
agentes; visto el informe del Juez Ponente; oidas las
conclusiones del Abogado General, presentadas en
audiencia publica el 3 de abril de 2003, dicta la
siguiente

Sentencia

1 Mediante auto de 3 de septiembre de 2001, recibido
en el Tribunal de Justicia el 12 de septiembre
siguiente, el Juzgado de lo Social n°33 de Madrid
planted, con arreglo al articulo 234CE, dos cuestio-
nes prejudiciales sobre la interpretacién del articulo
7, apartado 1, de la Directiva 93/104/CE del Conse-
jo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a determi-
nados aspectos de la ordenacién del tiempo de tra-
bajo (DO L307, p.18), del articulo 11, apartado 2,
letra a), de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de
19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de
medidas para promover la mejora de la seguridad y
de la salud en el trabajo de la trabajadora embara-
zada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia
(Décima Directiva especifica con arreglo al aparta-
do 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE)
(DO L348, p.1), y del articulo 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero
de 1976, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo (DO L39, p.40; EE 05/02, p.70).

2 Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un
litigio entre la Sra. Merino Gémez y la sociedad
Continental Industrias del Caucho, S.A. (en lo suce-
sivo, «Continental Industrias»), sobre una solicitud
de vacaciones anuales presentada por la Sra. Meri-
no Gémez, cuyo permiso de maternidad coincidia
con uno de los periodos de vacaciones anuales de
su centro de trabajo establecido en un acuerdo
colectivo.

Marco juridico
Derecho comunitario
3 El articulo 7 de la Directiva 93/104 dispone:
«Vacaciones anuales
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1. Los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para que todos los trabajadores dispon-
gan de un periodo de al menos cuatro semanas de
vacaciones anuales retribuidas, de conformidad
con las condiciones de obtencién y de concesién
establecidas en las legislaciones y/o practicas
nacionales.

. El periodo minimo de vacaciones anuales retribui-
das no podré ser sustituido por una compensaciéon
financiera, excepto en caso de conclusién de la rela-
cién laboral.»

4 El articulo 15 de la misma Directiva establece:
«Disposiciones mas favorables

La presente Directiva se entendera sin perjuicio de la
facultad de los Estados miembros de aplicar o esta-
blecer disposiciones legales, reglamentarias o admi-
nistrativas mas favorables a la proteccion de la segu-
ridad y la salud de los trabajadores, o de favorecer o
permitir la aplicacién de convenios colectivos o
acuerdos celebrados entre interlocutores sociales,
maés favorables a la proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores.»

5 El considerando decimocuarto de la Directiva
92/85 senala que la vulnerabilidad de la trabajado-
ra embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia hace necesario un derecho a un permi-
so de maternidad.

6 El articulo 2 de la misma Directiva define, a efectos
de esta dltima, los conceptos de «trabajadora emba-
razada», «trabajadora que ha dado a luz» y «traba-
jadora en periodo de lactancia», remitiéndose a las
legislaciones y/o précticas nacionales.

7 El articulo 8, apartado 1, de la Directiva 92/85 esta-
blece:

«Los Estados miembros tomaran las medidas necesa-
rias para que las trabajadoras a que se refiere el arti-
culo 2 disfruten de un permiso de maternidad de
como minimo catorce semanas ininterrumpidas, dis-
tribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a
las legislaciones y/o practicas nacionales.»

8 El articulo 11 de la misma Directiva dispone:
«Derechos inherentes al contrato de trabajo
Como garantia para las trabajadoras a que se refiere
el articulo 2, del ejercicio de los derechos de protec-
cién de su seguridad y salud reconocidos en el pre-
sente articulo, se establece lo siguiente:
[...]

2) en el caso citado en el articulo 8, deberdn garan-

tizarse:
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a) los derechos inherentes al contrato de trabajo de
las trabajadoras a que hace referencia el articulo 2,
distintos de los indicados en la siguiente letra b);

b) el mantenimiento de una remuneracién y/o el
beneficio de una prestacién adecuada de las tra-
bajadoras a que se refiere el articulo2.

[...]»

9 Segtn el articulo 2, apartados 1y 3, de la Directiva

76/207:

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

[...]

3. La presente Directiva no obstara las disposiciones

relativas a la proteccién de la mujer, especialmente

en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad.»

10 A tenor del articulo 5 de la misma Directiva:

«1. La aplicacién del principio de igualdad de tra-
to en lo que se refiere a las condiciones de tra-
bajo, comprendidas las condiciones de despido,
implica que se garanticen a hombres y a muje-
res las mismas condiciones, sin discriminaciéon
por razén de sexo.

2. Para ello, los Estados miembros tomaran las

medidas necesarias a fin de que:

[...]

b) se anulen, puedan ser declaradas nulas o pue-
dan ser modificadas, las disposiciones contra-
rias al principio de igualdad de trato que figuren
en los convenios colectivos o en los contratos
individuales de trabajo, en los reglamentos
internos de las empresas, asi como en los estatu-
tos de las profesiones independientes;

[...]»

Derecho nacional

Legislacion aplicable

11 El articulo 38 del Estatuto de los Trabajadores,

aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de

24 de marzo (BOE n°75, de 29 de marzo de 1995,

p-9654), dispone:

«1. El periodo de vacaciones anuales retribuidas,

no sustituible por compensacién econémica,

sera el pactado en convenio colectivo o contra-
to individual. En ningtn caso la duraciéon sera
inferior a treinta dias naturales.

. El periodo o periodos de su disfrute se fijara de
comtun acuerdo entre el empresario y el trabaja-
dor, de conformidad con lo establecido en su
caso en los convenios colectivos sobre planifica-
cién anual de las vacaciones.
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12 El articulo 48, apartado 4, del Estatuto de los Tra-
bajadores establece:

«En el supuesto de parto, la suspension tendra una
duracion de dieciséis semanas, que se disfrutaran de
forma ininterrumpida, ampliables en el supuesto de
parto multiple en dos semanas mas por cada hijo a
partir del segundo. El periodo de suspension se dis-
tribuird a opcién de la interesada, siempre que seis
semanas sean inmediatamente posteriores al parto.
[...]»

El convenio colectivo

13 La empresa Continental Industrias, dedicada a la
fabricaciéon de neumaéticos, regula convencional-
mente las relaciones con sus trabajadores a través
del convenio para la Industria Quimica. Este tlti-
mo, al regular la suspensién del contrato por
maternidad, fija, en su articulo 46, un periodo de 16
semanas igual al legal.

14 En su articulo 43 se regulan las vacaciones anuales
y se fija su duracién en 30dias naturales, indicdn-
dose que al menos 15 dias deberan disfrutarse de
forma ininterrumpida entre los meses de junio y
septiembre.

El acuerdo colectivo

15 Por acuerdo colectivo suscrito entre Continental
Industrias y los representantes de los trabajadores
el 7 de mayo de 2001, que fue el resultado de con-
ciliacién alcanzada en procedimiento de conflicto
colectivo instado por la representacion de los tra-
bajadores, se fijaron dos periodos generales para el
disfrute de vacaciones de toda la plantilla, uno del
16 de julio al 12 de agosto, y otro del 6 de agosto al
2 de septiembre, ambos de 2001.

16 En ese acuerdo se establecia también que, con
cardcter excepcional, seis trabajadores podrian dis-
frutar de vacaciones en el mes de septiembre. Para
ese turno excepcional se fijaba la preferencia de los
trabajadores que no hubieran podido elegir turno
el afio anterior.

El litigio principal
17 La Sra. Merino Gémez presta servicios en Conti-
nental Industrias desde el 12 de septiembre de
1994 con categoria de operaria. Estuvo disfrutando
de baja maternal desde el 5 de mayo al 24 de agos-
to de 2001.

18 La Sra. Merino Gémez habia podido elegir turno
de vacaciones en el afio 2000 y, por tanto, conforme
a las reglas establecidas en el acuerdo colectivo de
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7 de mayo de 2001, no habria podido acceder en el
afno 2001 al turno excepcional del mes de septiem-
bre para disfrutar de vacaciones anuales.

19 A pesar de todo, la Sra. Merino Gonzélez solicité
disfrutar de vacaciones desde el 25 de agosto al 21
de septiembre de 2001 o, subsidiariamente, desde
el 1 de septiembre al 27 de septiembre de 2001, es
decir, un periodo de vacaciones a continuacién del
término del periodo de su baja por maternidad.

20 Continental Industrias no concedié a la Sra. Meri-
no Gémez el periodo de vacaciones reclamado.

21 El 6 de junio de 2001 esta tltima formulé deman-
da contra Continental Industrias ante los Juzgados
de lo Social de Madrid, relativa a las vacaciones
reclamadas.

Las cuestiones prejudiciales

22 Segtn el 6rgano jurisdiccional remitente, los tribu-
nales espafoles ya han conocido con anterioridad
de supuestos como el presente: solapamiento de la
fecha de descanso maternal y de la fecha fijada
colectivamente para el disfrute de vacaciones de la
plantilla. Indica que varios tribunales superiores,
tales como el Tribunal Supremo, en sus sentencias
de 30 de noviembre de 1995 y de 27 de junio de
1996, el Tribunal Superior de Justicia de Navarra,
en sentencia de 10 de febrero de 2000, el Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, en sentencia de
7 de diciembre de 1999, y el de Madrid, en senten-
cia de 13 de julio de 1999, sostienen el criterio de
que, en estos supuestos, la trabajadora no tiene
derecho a disfrutar de sus vacaciones anuales en
periodo distinto del fijado por el acuerdo colectivo
alcanzado por la empresa, pues primaria el respe-
to a lo asi pactado sobre el derecho individualiza-
do al disfrute por parte de la trabajadora.

23 El 6rgano jurisdiccional remitente no comparte este
criterio. Sefiala que, vista la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia sobre el articulo 7 de la Directiva
93/104 en la sentencia de 26 de junio de 2001, BEC-
TU (C-173/99, Rec. p.1-4881), la relativa al articulo
8 de la Directiva 92/85 en la sentencia de 27 de
octubre de 1998, Boyle y otros (C-411/96, Rec. p.I-
6401), y la relativa a la Directiva 76/207 en la sen-
tencia de 30 de abril de 1998, Thibault (C-136/95,
Rec. p.I-2011), el principio de igualdad de trato y no
discriminacién de la mujer por razén de su emba-
razo y/o lactancia implica que una trabajadora
debe tener derecho a disfrutar de sus vacaciones
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anuales en un periodo distinto no coincidente con
el de su descanso maternal, si las fechas de las
vacaciones anuales previamente fijadas por acuer-
do colectivo entre la empresa y la representacion de
los trabajadores coinciden con la fecha de disfrute
del permiso de maternidad de la trabajadora.
Admitir el solapamiento de ambos periodos de
descanso supondria la anulacién de uno de ellos,
en este caso, el disfrute de vacaciones anuales.

24 Seguin el ¢rgano jurisdiccional remitente, no es

obstaculo para llegar a esta solucién el hecho de
que se haya fijado previamente por acuerdo colec-
tivo la fecha de vacaciones para toda la plantilla.
Para respetar la normativa comunitaria garantiza-
dora del principio de igualdad de trato y no dis-
criminacién y del derecho al disfrute de vacacio-
nes anuales, el acuerdo de 7 de mayo de 2001
deberia haber contemplado la especial situacion
de las trabajadoras embarazadas en la empresa,
garantizando el doble derecho a descanso mater-
nal y a vacaciones. Basdndose en la sentencia de 21
de octubre de 1999, Lewen (C-333/97, Rec. p.I-
7243), el 6rgano jurisdiccional remitente considera
que, al no hacerlo, dicho acuerdo vulneré la nor-
mativa comunitaria aplicable.

25 En caso de respuesta afirmativa a su primera cues-

tién, es decir, en el supuesto de que su interpretacion
del Derecho comunitario sea confirmada, el érgano
jurisdiccional remitente considera que debe resol-
verse en el supuesto que se enjuicia una segunda
cuestion. A este respecto, el juez remitente recuerda
que la trabajadora disfruta, conforme a la legislacién
nacional, de un periodo de descanso maternal supe-
rior en dos semanas al minimo fijado en el articulo §,
apartado 1, de la Directiva 92/85 y que también ten-
dria derecho conforme a la normativa nacional a 30
dias naturales de vacaciones anuales, dos por enci-
ma de las cuatro semanas (28 dias) reconocidas por
el articulo 7 de la Directiva 93/104.

26 Dado que el Derecho nacional es mas favorable

para los trabajadores que la Directiva 92/85, el 6rga-
no jurisdiccional remitente considera que el derecho
que ha de reconocerse a la trabajadora debe abarcar
el total de 30dias naturales de vacaciones anuales,
establecidos en la legislacion nacional y refrendados
por el convenio colectivo de aplicacion.

27 En estas circunstancias, el Juzgado de lo Social

n°33 de Madrid decidié suspender el procedimien-
to y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones
prejudiciales siguientes:
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«1) ;Cuando unos acuerdos colectivos establecidos
entre la empresa y los representantes de los tra-
bajadores fijan las fechas de disfrute de vacacio-
nes para la totalidad de la plantilla y esas fechas
resultan coincidentes con las de baja maternal
de una trabajadora, el art.7.1 de la Directiva
93/104, el art.11.2.a) de la Directiva 92/85 y el
art.5.1 de la Directiva 76/207, garantizan el
derecho de esta trabajadora a disfrutar sus vaca-
ciones anuales en periodo distinto del pactado y
no coincidente con el de su baja maternal?

2) De responderse positivamente a la pregunta
anterior, jel contenido material del derecho al
disfrute de vacaciones anuales, comprende
exclusivamente las cuatro semanas de descanso
referidas en el art.7.1 de la Directiva 93/104, o se
extiende a los 30dias naturales establecidos por
la legislacion nacional, art.38.1 del Real Decreto
Legislativo 1/95 Estatuto de los Trabajadores?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la primera cuestion
28 Conforme al articulo 7, apartado 1, de la Directiva

93/104, los Estados miembros adoptaran las medi-
das necesarias para que todos los trabajadores dis-
pongan de un periodo de al menos cuatro semanas
de vacaciones anuales retribuidas, de conformidad
con las condiciones de obtencién y concesién estable-
cidas en las legislaciones y/o practicas nacionales.

29 El derecho de cada trabajador a disfrutar de vaca-

ciones anuales retribuidas debe considerarse un
principio del Derecho social comunitario de espe-
cial importancia, respecto al cual no pueden esta-
blecerse excepciones y cuya aplicacion por parte de
las autoridades nacionales competentes tinicamen-
te puede efectuarse respetando los limites estable-
cidos expresamente por la propia Directiva 93/104
(sentencia BECTU, antes citada, apartado 43).

30 Resulta significativo a este respecto que dicha

Directiva establezca ademas la regla de que el tra-
bajador debera normalmente poder disfrutar de
un descanso efectivo, en aras de una proteccion
eficaz de su seguridad y de su salud, ya que sélo
en caso de que concluya la relacién laboral su arti-
culo 7, apartado 2, permite que el derecho a las
vacaciones anuales retribuidas sea sustituido por
una compensacion financiera (sentencia BECTU,
antes citada, apartado 44).

31 El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104,

con arreglo al cual los Estados miembros adopta-
ran las medidas necesarias «de conformidad con




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA =+« TJUE -

las condiciones de obtencién y concesién estableci-
das en las legislaciones y/o practicas nacionales»,
debe interpretarse en el sentido de que las modali-
dades de aplicacion nacionales deberan en cual-
quier caso respetar el derecho a un periodo de al
menos cuatro semanas de vacaciones anuales retri-
buidas.

32 La finalidad del derecho a disfrutar de vacaciones
anuales es diferente de la del derecho al permiso
de maternidad. Este ultimo tiene por objeto, por
una parte, la proteccion de la condiciéon bioldgica
de la mujer durante su embarazo y después de
éste, y, por otra parte, la proteccién de las particu-
lares relaciones entre la mujer y su hijo durante el
periodo que sigue al embarazo y al parto (véanse
las sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann,
184/83, Rec. p.3047, apartado 25; Thibault, antes
citada, apartado 25, y Boyle y otros, antes citada,
apartado 41).

33 El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104
debe interpretarse, por tanto, en el sentido de que
en caso de coincidencia entre las fechas de un per-
miso de maternidad de una trabajadora y las de las
vacaciones anuales de la totalidad de la plantilla,
no pueden considerarse cumplidas las exigencias
de la Directiva relativas a las vacaciones anuales
retribuidas.

34 Ademas, el articulo 11, apartado 2, letra a), de la
Directiva 92/85, dispone que en el caso de un per-
miso de maternidad deberdn garantizarse los
derechos inherentes al contrato de trabajo de la
trabajadora distintos de los indicados en la letra b)
de la misma disposicion.

35 Por lo tanto, lo mismo sera de aplicacién en rela-
cion con el derecho a disfrutar de vacaciones anua-
les retribuidas.

36 Con respecto a la Directiva 76 /207, hay que preci-
sar que la fijacion del periodo de las vacaciones
anuales retribuidas se rige por lo dispuesto en ella
(véase, en relaciéon con la fijacién del inicio del per-
miso de maternidad, la sentencia Boyle y otros,
antes citada, apartado 47).

37 La citada Directiva tiene por objeto conseguir una
igualdad material y no meramente formal. En efec-
to, el ejercicio de los derechos conferidos a las
mujeres en virtud del articulo 2, apartado 3, de
dicha Directiva por disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer en lo que se refiere al emba-

33

razo y a la maternidad no puede dar lugar a un
trato desfavorable en lo que respecta a sus condi-
ciones de trabajo (véase la sentencia Thibault,
antes citada, apartado 26).

38 De lo antedicho se deduce que el articulo 5, apar-

tado 1, de la Directiva 76/207 ha de interpretarse
en el sentido de que una trabajadora debera poder
disfrutar de sus vacaciones anuales durante un
periodo distinto del de su permiso de maternidad.

39 Lo mismo podra decirse en caso de coincidencia

entre el periodo de permiso de maternidad y el
fijado con caracter general, mediante un acuerdo
colectivo, para las vacaciones anuales de la totali-
dad de la plantilla.

40 Por otra parte, procede recordar que, con arreglo al

articulo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva
76/207, los Estados miembros tomaran las medi-
das necesarias a fin de que se anulen, puedan ser
declaradas nulas o puedan ser modificadas las dis-
posiciones contrarias al principio de igualdad de
trato que figuren en los convenios colectivos.

41 Habida cuenta de todas las consideraciones ante-

riores, procede responder a la primera cuestion
que los articulos 7, apartado 1, de la Directiva
93/104, 11, apartado 2, letra a), de la Directiva
92/85 y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207 han
de interpretarse en el sentido de que una trabaja-
dora debera poder disfrutar de sus vacaciones
anuales en un periodo distinto del de su permiso
de maternidad, también en caso de coincidencia
entre el periodo de permiso de maternidad y el
tijado con caracter general, mediante un acuerdo
colectivo, para las vacaciones anuales de la totali-
dad de la plantilla.

Sobre la sequnda cuestion
42 Mediante su segunda cuestion, el 6rgano jurisdic-

cional remitente pretende basicamente que se dilu-
cide si el nimero de dias de vacaciones anuales del
que puede disfrutar la trabajadora en circunstan-
cias como las del asunto principal es el establecido
como minimo por el Derecho comunitario o el més
elevado establecido por una normativa nacional.

43 Con arreglo al articulo 15 de la Directiva93/104,

ésta se entendera sin perjuicio de la facultad de los
Estados miembros de aplicar o establecer disposi-
ciones legales, reglamentarias o administrativas
mas favorables a la proteccion de la seguridad y la
salud de los trabajadores, o de favorecer o permi-
tir la aplicacién de convenios colectivos o acuerdos
celebrados entre interlocutores sociales, mas favo-
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rables a la proteccién de la seguridad y de la salud
de los trabajadores.

44 Cuando un Estado miembro haya optado por una
duracién de las vacaciones anuales mas larga que
la duracién minima establecida por la Directiva, el
derecho a las vacaciones anuales maés largas de las
mujeres que han disfrutado de un permiso de
maternidad que coincide con el periodo de vaca-
ciones anuales de la totalidad de la plantilla, se
rige por el articulo 11, apartado 2, letra a), de la
Directiva 92/85.

45 Procede, pues, responder a la segunda cuestion
que el articulo 11, apartado 2, letra a), de la Direc-
tiva 92/85 ha de interpretarse en el sentido de que
se refiere también al derecho de una trabajadora
que se encuentre en unas circunstancias como las
del asunto principal a unas vacaciones anuales
mas largas, establecidas por la normativa nacional,
que las vacaciones minimas establecidas por la
Directiva 93/104.

Costas

46 Los gastos efectuados por los Gobiernos espafol e
italiano, asi como por la Comisién, que han pre-
sentado observaciones ante este Tribunal de Justi-
cia, no pueden ser objeto de reembolso. Dado que
el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el cardcter de un incidente promovido
ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde
a éste resolver sobre las costas.

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

Pronunciandose sobre las cuestiones planteadas por
el Juzgado de lo Social n°33 de Madrid mediante auto
de 3 de septiembre de 2001, declara:

1) El articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/104/CE
del Consejo, de 23 de noviembre de 1993, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion del tiem-
po de trabajo, el articulo 11, apartado 2, letra a), de
la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octu-
bre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia
(Décima Directiva especifica con arreglo al aparta-
do 1 del articulo 16 de la Directiva 89/391/CEE), y
el articulo 5, apartado 1, de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al empleo, a la formacién y a la promocién profe-

sionales, y a las condiciones de trabajo, han de
interpretarse en el sentido de que una trabajadora
deberéd poder disfrutar de sus vacaciones anuales
en un periodo distinto del de su permiso de mater-
nidad, también en caso de coincidencia entre el
periodo de permiso de maternidad y el fijado con
caracter general, mediante un acuerdo colectivo,
para las vacaciones anuales del conjunto de la
plantilla.

2) El articulo 11, apartado 2, letra a), de la Directiva
92/85 ha de interpretarse en el sentido de que se
refiere también al derecho de una trabajadora que
se encuentre en unas circunstancias como las del
asunto principal a unas vacaciones anuales més
largas, establecidas por la normativa nacional, que
las vacaciones minimas establecidas por la Directi-
va 93/104.

Pronunciada en audiencia ptblica en Luxemburgo, a
18 de marzo de 2004.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMU-
NIDAD EUROPEA DE 18 DE MARZO DE

2004. DERECHO DE LAS TRABAJADO-

RAS A ELEGIR TURNO DE VACACIO-

NES FUERA DEL PERIODO DE BAJA
MATERNAL.

Esta sentencia resuelve una cuestién prejudicial plan-
teada ante el TJCE por el Juzgado n° 33 de lo Social de
Madrid, con respecto a la compatibilidad entre el
derecho al disfrute de vacaciones anuales retribuidas
y el derecho al descanso maternal de las trabajadoras
por cuenta ajena. La cuestion prejudicial surge de un
proceso laboral sobre vacaciones planteado por una
trabajadora a la que se le deniega por la empresa el
derecho a elegir turno de vacaciones, ya que éstas
estaban prefijadas por convenio colectivo, para todos
los trabajadores y trabajadoras de la empresa, en unos
meses fijos, que coincidian con el periodo de baja
maternal, con el resultado de que dejaban a la traba-
jadora sin derecho a vacaciones.

El contrato de trabajo es una relacién juridica entre
el/la trabajador/a y el/la empresario/a, de la que
surgen derechos y obligaciones para las dos partes.
Uno de los derechos que la legislacion laboral ha
reconocido a los/as trabajadores/as es el descanso
anual retribuido. Actualmente su regulacién se
encuentra en el articulo 40.2 de la Constituciéon que




ARTICULO 14

JURISPRUDENCI

establece que los poderes ptblicos garantizaran el
descanso necesario mediante las vacaciones periédi-
cas retribuidas, y el Estatuto de los Trabajadores,
(RDLeg. 1/1995, de 24 de marzo), (en adelante, EETT)
que dedica su Titulo I a la relacién individual de tra-
bajo, cuyo contenido se fija en el Capitulo II, que
dedica la Seccién 5% al tiempo de trabajo, donde se
reconoce el derecho a las vacaciones anuales retribui-
das en el articulo 38. Vacaciones que no son sustitui-
bles por una compensacién econémica, y que se
determinan por pacto individual entre el empresa-
rio/a y el trabajador/ra, o por convenio colectivo. Y,
por otro lado, la maternidad de la mujer trabajadora
es causa de suspensién del contrato de trabajo, reco-
nocido en el Art. 45.1 d) del EETT, con una duracién
de dieciséis semanas de las que seis seran inmediata-
mente posteriores al parto (Art. 48.4 EETT). Por lo
tanto, si el periodo de descanso maternal coincide con
el periodo de vacaciones fijado por convenio colecti-
vo para todos los trabajadores/as, cabrian, en princi-
pio dos interpretaciones, una, que las vacaciones se
absorben por la baja maternal, ya que la trabajadora
no esta trabajando efectivamente; dos, que son dere-
chos y situaciones distintas que obedecen a un fun-
damento diferente, y tienen una distinta finalidad®,
por lo que en los casos de coincidencia entre el perio-
do de baja maternal y el de vacaciones, habria dere-
cho a disfrutar las vacaciones una vez terminado el
periodo de baja maternal.

La primera interpretacién ha sido la sostenida por la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que en la sen-
tencia de 27 de junio de 1996 —remitiendo a su doctrina
fijada en su sentencia de 30 de noviembre de 1995-
resuelve que no existe derecho a disfrutar de un perio-
do de vacaciones de manera aislada y exclusiva por
una trabajadora que se encontraba de baja maternal
durante parte del periodo de vacaciones fijado por con-
venio colectivo para todos los trabajadores y con cierre
de la empresa. El Tribunal Supremo utiliza los siguien-
tes argumentos, en el fundamento juridico segundo:

“a) El Art. 40.2 de la Constitucién garantiza las
vacaciones periddicas retribuidas pero la determi-
nacién del concreto periodo para su disfrute se
deja a la voluntad de las partes, pudiendo la

empresa y la representacion de los trabajadores,
como autoriza el Art. 38.2.b) del Estatuto de los
Trabajadores, pactar el disfrute colectivo de los
mismos, fijando un periodo comun para todo el
personal, con suspension de las actividades labora-
les; b) En tales casos no es posible fijar un nuevo
seflalamiento para las vacaciones a las personas
que estuviesen de baja por incapacidad temporal o
por maternidad, por imperativo del pacto colecti-
vo que dispuso el disfrute conjunto de las vacacio-
nes por toda la plantilla, el cual no admite mas
excepciones que las referidas al personal de man-
tenimiento, pacto que estd amparado por laley; (...)
e) No se produce vulneracién de ningtn tipo del
Art. 14 de la Constitucién <<puesto que es eviden-
te que aquella decision se basa en el referido pacto
colectivo que afecta a todo el personal de la empre-
sa cualquiera que sea su sexo>>, no conculcandose
tampoco el Art. 39 del mismo cuerpo legal”

El Tribunal Supremo realiza un juicio de racionalidad
para constatar que no existe una discriminacién
directa por razén de sexo, la norma convencional no
trata de modo diferente a las trabajadoras y a los tra-
bajadores. No existe vulneracion de la igualdad for-
mal porque no existe un trato desigual, es decir, no es
que se les prohibe a las mujeres de baja por materni-
dad que elijan turno de vacaciones, y los demaés tra-
bajadores si pueden hacerlo, sino que nadie de la
plantilla puede hacerlo, por lo tanto, no hay una dis-
criminacion directa®. Pero no entra a valorar si puede
existir una discriminacién indirecta, considerada
como la practica o medida formalmente neutra que
desfavorece a un mayor niimero de personas de un
sexo, y no esta justificada*. Discriminacién indirecta
igualmente proscrita en nuestro ordenamiento, y a
cuyo control vendria obligado el Tribunal Supremo
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional®. O
como dice el TJCE en el punto 37 de la sentencia
comentada, los derechos reconocidos a las mujeres
para la proteccion del embarazo y la maternidad “no
pueden dar lugar a un trato desfavorable en lo que respec-
ta a sus condiciones de trabajo” .

El Juzgado de lo Social nim. 33 de Madrid, no com-
parte el criterio del Tribunal Supremo (punto 22 de la

Como establece el Tribunal de Justicia en la sentencia comentada, punto 32 “La finalidad del derecho a disfrutar de vacaciones anuales es diferente de la del derecho al permiso de
maternidad. Este tltimo tiene por objeto, por una parte, la proteccion de la condicién biolégica de la mujer durante su embarazo y después de éste, y, por otra parte, la proteccion de
las particulares relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto (véanse las sentencias de 12 de julio de 1984, Hofmann, 184/83, Rec. p.3047,

apartado 25; Thibault, antes citada, apartado 25, y Boyle y otros, antes citada, apartado 41)”.

Para Rodriguez-Pifero, “el principio de no discriminacién también supone un limite a la libertad de empresa, sobre todo si en ese concepto se incluyen no sélo las discriminaciones
directas, o diferencias de trato basadas en el sexo, sino también las decisiones empresariales que afectan negativamente a los miembros de un sexo en mayor proporcién que a los de
otro y que carezcan de justificacién, o sea, las discriminaciones indirectas.” Cfr. “Prélogo” a Carmen Séaez Lara, Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e indirectas, CES,

Madrid, 1994, pag. 14.

Cfr. Carmen Séez Lara, Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e indirectas, CES, Madrid, 1994, pag. 47.
Cfr. la sentencia del Tribunal Constitucional 145/1991 donde establecio la obligacion de los 6rganos judiciales de entrar a analizar si las reglas o practicas de la empresa pueden encubrir
una discriminacion indirecta, y no sélo de constatar si las mismas contienen una distincién o diferenciacion directa sobre la base del sexo de los trabajadores, a los efectos de excluir la

existencia de discriminacién por razén de sexo. (fundamento juridico 5°).
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sentencia), al considerar que el principio de igualdad
y no discriminaciéon de la mujer embarazada o en
periodo de lactancia implica su derecho a disfrutar de
las vacaciones y del descanso maternal, porque admi-
tir el solapamiento de ambos derechos supondria la
anulacién de uno de ellos. (punto 23 de la sentencia).
Sosteniendo una interpretacién mds favorable al
derecho de la trabajadora en conexién con las Directi-
vas comunitarias en materia de igualdad de derechos
entre hombres y mujeres, y de no discriminacién por
razén de embarazo.

Segtin esta interpretacion era aconsejable poder cam-
biar el turno de las vacaciones para que no coincidie-

ran con el periodo de baja maternal. Estas distintas
interpretaciones es lo que ha llevado al planteamien-
to de la cuestién prejudicial. Que ha sido resuelta por
el TJCE en el sentido de que “una trabajadora deberd
poder disfrutar de sus vacaciones anuales en un periodo
distinto del de su permiso de maternidad, también en caso
de coincidencia entre el periodo de permiso de maternidad
y el fijado con cardcter general, mediante un acuerdo colec-
tivo, para las vacaciones anuales del conjunto de la planti-
lla”. Dando un paso mds en la consecucién de la
igualdad material y no meramente formal, y en la
proteccion de la situacién de maternidad. (M* DOLO-
RES CABELLO FERNANDEZ. Profesora de Derecho
Constitucional de la Universidad de Mélaga).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 2 DE OCTUBRE DE
2003. PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD SOBRE SU HIJO
AL RECURRENTE POR HABER MATADO A SU ESPOSA.

/o]
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia Ntime-
ro Uno de los de Parla, conoci6 el juicio de menor
cuantia num. 522/95, seguido a instancia de D.
Romeo y D* Mari José contra D. Simén, sobre solici-
tud de privacion de la patria potestad de los menores
Paulino y David.

Por la representacién procesal de D. Romeo y D* Mari
José se formulé demanda en base a cuantos hechos y
fundamentos de derecho estimé de aplicacién, para
terminar suplicando al Juzgado: “...dicte sentencia
que contenga los siguiente pronunciamientos:

1) Se prive total y definitivamente al demandado D.
Simén, de la patria potestad sobre sus hijos menores
llamados Paulino y David, de 13 y 10 afios de edad.
2) Se declare a dichos menores, sometidos al régimen
de tutela, con nombramiento de tutor, y que debera
efectuarse tan pronto sea firme la sentencia que se
dicte en este procedimiento.

3) Se atribuya la guarda y custodia de dichos meno-
res provisionalmente a los abuelos maternos D.
Romeo, y a D* Mari José, y posteriormente al tutor
que le sustituya a dichos guardadores.

4) Se condene al demandado D. Simoén a abonar la
cantidad de 50.000 pts mensuales, de alimentos a sus
hijos, a razén de 25.000 pts para cada uno de ellos,
cantidad esta que deberd entregarse a los guardadores
legales y abuelos maternos D. Romeo y D* Mari José,
y posteriormente al tutor que sea nombrado judicial-
mente, debiendo actualizarse dicha cantidad anual-
mente seglin las variaciones que experimente el I.P.C.

5) Costas, que sea condenado en costas el demanda-
do por su evidente temeridad y mala fe.”.

Admitida a trdmite la demanda, por la representaciéon
procesal de la parte demandada D. Simén, se contes-
t6 la misma, en la que terminaba suplicando al Juz-
gado, tras los hechos y fundamentos de derecho que
estim¢6 de aplicacion:

“...se dicte sentencia que contenga los siguientes pro-
nunciamientos:

1°.- Que no se prive a D. Simon, de la Patria Potestad
sobre sus hijos menores llamados Paulino y David, de
13 y 10 afios de edad respectivamente, ya que todavia
no ha sido Juzgado.

2°.- Guarda y Custodia.- Esta parte entiende que debe
atribuirse la guarda y custodia a los abuelos paternos,
a fin de que los menores no pierdan el contacto con la
familia del padre.

3°.- Alimentos.- Por las razones expuestas en el hecho
segundo de nuestra contestaciéon a la demanda, y
puesto que han cambiado las condiciones econémicas
de mi mandante la cantidad en concepto de alimen-
tos, debe reducirse a la cantidad de 10.000.- ptas.
mensuales para cada uno de los hijos menores.

4°.- Régimen de visitas. Durante el tiempo que mi
representado esté privado de libertad, solicitamos el
siguiente régimen de visitas: Esta parte entiende que
se debe fijar a favor de los abuelos maternos el
siguiente régimen de visitas: Fines de semana alter-
nos desde el viernes a las 8 de la tarde, hasta el
domingo a las 9 de la noche.- Vacaciones escolares de
los menores, en Navidad, Semana Santa y Verano,
que se acuerde dividir en dos partes dichos periodos,
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alterndndose en la eleccién de los mismos de un afio
a otro, eligiendo en caso de discordia los abuelos
paternos en afios pares y los abuelos maternos en
afios impares, aplicindose dicho régimen de vacacio-
nes durante el tiempo que mi representado esté pri-
vado de libertad.

5°- Costas.- Que sea condenada en costas la parte
demandante, por imperativo del art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.”.

Con fecha 12 de septiembre de 1996, el Juzgado dict6
sentencia cuyo fallo dice:

“Que estimando la demanda interpuesta por la Pro-
curadora D* Mercedes Rey Garcia, en nombre y
representacion de D. Romeo y D® Mari José, debo
condenar y condeno a D. Simén a la Privacién de la
Patria Potestad respecto de sus hijos Paulino y David.
Que dichos menores quedaran sometidos al régimen
de tutela, nombriandose tutor una vez sea firma la
presente resolucion y atribuyéndose la guarda y cus-
todia de los mismos a los demandantes en tanto se
produzca el nombramiento de tutor. Que debo con-
denar y condeno a D. Simén a abonar la cantidad de
50.000 pesetas mensuales, en concepto de alimentos
para sus hijos, a razén de 25.000 pesetas para cada
uno de ellos; cantidad que deberd entregarse a los
guardadores legales y se actualizard anualmente con-
forme al L.P.C. que publique el Instituto Nacional de
Estadistica u organismo que lo sustituya. El deman-
dado deberd abonar las costas causadas en la tramita-
cién del presente procedimiento.”.

SEGUNDO.- Interpuesto recurso de apelacién contra
la sentencia de primera instancia y tramitado el
recurso con arreglo a derecho, la Seccién Vigésimo
Segunda de la Audiencia Provincial de Madrid, dict6
sentencia en fecha 18 de septiembre de 1997, cuya
parte dispositiva es del tenor literal siguiente:

“Que desestimando el recurso de apelacion inter-
puesto por la Procuradora Sra. Cafiedo Vega, en nom-
bre y representaciéon de D. Simén contra la sentencia
dictada en fecha 12 de septiembre de 1996, por el Juz-
gado de Primera Instancia niim. 1 de Parla, en autos
de menor cuantia num. 522/95, seguidos a instancia
de D. Romeo y D* Mari José contra aquél, debemos
confirmar y confirmamos integramente la resolucion
impugnada, sin hacer expresa declaracién sobre con-
dena en las costas causadas en la alzada.”.

TERCERO.- Por la Procuradora Sra. Cafiedo Vega, en
nombre y representaciéon de D. Simén, se presentd
escrito de formalizacién del recurso de casacién ante
este Tribunal Supremo, con apoyo procesal en el
siguiente motivo:

Unico.- “Al amparo del ntim. 4 del art. 1692 de la Ley

de Enjuiciamiento Civil por indebida aplicaciéon del
art. 170 del Cédigo Civil en relacién con el art. 24.2 de
la Constitucién Espafiola”.

CUARTO.- Por Auto de esta Sala de fecha 23 de octu-
bre de 1998, se admite a tramite el recurso y evacua-
do el traslado conferido, por la representacién proce-
sal del recurrido, se present6 escrito de impugnacion
al mismo, asi como por el Ministerio Fiscal.

QUINTO.- No habiéndose solicitado, por todas las
partes personadas, la celebraciéon de vista ptblica,
por la Sala se acord¢ sefialar, para la votacién y fallo
del presente recurso, el dia dieciocho de septiembre
del afio en curso, en el que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Ignacio
Sierra Gil de la Cuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El tinico motivo del actual recurso de
casacion lo formula la parte recurrente en base al arti-
culo 1.692-4 de la Ley de Enjuiciamiento civil, puesto
que en la sentencia recurrida se han infringido el arti-
culo 170 del Cédigo Civil en relacién al articulo 24 de
la Constitucién Espafiola.

Este motivo debe ser desestimado.

En la sentencia dictada por el Tribunal Supremo -Sala
Segunda-, de fecha 2 de diciembre de 1997, en su fun-
damento juridico cuarto se dice lo siguiente:

“El acusado, que se encontraba separado legalmente
de su esposa desde dos afnos antes, tras permanecer
desde las 13.15 horas en el bar ubicado en los bajos
del inmueble en el que se encuentra la referida
vivienda, sobre las 15 horas, y tras haber visto como
sus hijos salian de su casa para ir al colegio, subi
hasta el domicilio de Catalina con intencién de acabar
con su vida, al tener conocimiento de que ella salia
con frecuencia en compafia de otra persona; abri6 la
puerta del piso utilizando para ello una llave de la
misma que habia conseguido haciendo una copia de
la llave que uno de sus hijos habia dejado olvidada
tiempo atrds en el vehiculo de su propiedad; a conti-
nuacioén, sin hacer ningtn ruido se dirigié hasta el
salén en el que se encontraba Catalina dormida, tum-
bada en el sofa, acercandose a ella, quien se despertd
cuando ya el procesado se encontraba a su lado,
momento en el que le dio un empujén hacia atras al
ver que ella trataba de incorporarse y a continuaciéon
para conseguir su proposito la agarré con las dos
manos por el cuello y apreté hasta causarle la muerte
por asfixia mecanica”.

Pues bien, sobre esos datos construyé la sentencia
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recurrida la “ratio decidendi” para decretar la pérdi-
da de la patria potestad a la parta hora recurrente y
que es la denominada como acusado en la relacién
penal anterior; y por ello es posible traer a colacion la
doctrina de esta Sala que sobre la presente cuestion
explicita que se debe exigir la concesién al Tribunal “a
quo” una facultad discrecional en sopesar los ele-
mentos de juicio para llegar a la solucion que estime
oportuna, sin que contra lo resuelto por dicho Tribu-
nal quepa la casacién a menos que sea patente un
error de hecho o de derecho en la referida actuaciéon
(por todas la sentencia de 11 de octubre de 1991).

Y en la actuacién de la Audiencia Provincial tanto en
la hermenéutica como en la resolutoria, no se aprecia
error alguno.

Pero es mds, también esta Sala ha dicho en un caso
idéntico al que se contempla lo siguiente:

“No existe la menor duda, ni legal ni de conciencia,
sobre lo acertado, en cuanto ajustado a derecho, de la
decisién adoptada por el Juzgador “a quo”, quien,
tras un exhaustivo andlisis de la prueba sometida a su
consideracién, concluye con la estimacién de la pre-
tensién deducida en el escrito rector del procedi-
miento acerca de la privacion de la patria potestad,
con pleno y sélido asiento en el citado articulo 170,
pues dificilmente podria encontrarse en la practica
judicial un caso mas claro que ampare la completa
aplicacion de las prescripciones del referido precepto,
ya que repugnaria legal y moralmente mantener al
padre en la titularidad de unas funciones respecto de
las que se ha mostrado indigno, pues a pesar de su
apegado carifio hacia el hijo, cuestién que no se pone
en duda, la proyeccién de tal sentimiento no ha llega-
do, como asi deberia haberlo sido, al sacrificio de sus
propios impulsos, exacerbados a raiz de la crisis
matrimonial, al acabar, en accién que ninguna justifi-
caciéon puede tener, por privar, de forma tragica, a
quien, segtin se alega, constituye el objeto de sus des-
velos, de la figura materna, cometiendo un delito de
parricidio; por ello la medida adoptada, y que es obje-
to de impugnacion, se funda en uno de los mas gra-
ves incumplimientos que imaginarse pueda, respecto
de la patria potestad, en flagrante transgresion de lo
prevenido en el articulo 154, punto 1° del Cédigo
civil, lo que implica no ya la conveniencia, sino la
auténtica necesidad, al menos en las actuales circuns-
tancias, de privar de la posibilidad de adoptar deci-
sién alguna respecto de su hijo, a quien, guiado de
sus arrebatos y frustraciones, le ha cercenado uno de
sus mas trascendentales derechos, al romper definiti-
vamente el marco natural, atin previa la ruptura con-

vivencial de sus progenitores, en que se desenvolvia
la vida cotidiana de aquel”. (Sentencia de 31 de
diciembre de 1996).

Con todo lo cual se dan los supuestos establecidos en
el articulo 170 del Cédigo Civil, ya que en la conduc-
ta del padre se observa un absoluto incumplimiento
de los deberes propios de la patria potestad, lo que se
infiere de la sentencia dictada en causa penal. Incum-
plimiento que ademads en el presente caso es negativo
para la formacién integral de los hijos, que es un ele-
mento esencial.

SEGUNDO.- En materia de costas procesales y en
esta clase de recursos se seguira la teoria del venci-
miento, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.715-3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil; por lo que las mis-
mas, en el presente caso se impondran a la parte recu-
rrente, que a su vez perderd el depdsito constituido.
Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autori-
dad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS
Que debemos declarar lo siguiente:

1°.- No haber lugar al recurso de casacién interpuesto
por D. Simén frente a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, de fecha 18 de septiembre de
1997.

2°.- Imponer las costas procesales de este recurso a
dicha parte recurrente.

3°.- Dar al depésito constituido el destino legal.

Expidase la correspondiente certificacién a la referida
Audiencia Provincial, con remisién de los autos y
rollo de Sala en su dia enviados.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la
Coleccion Legislativa pasandose al efecto las copias
necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
I. Sierra Gil de la Cuesta.- C. Auger Lifidn.- R. Garcia
Varela.- J. Corbal Fernandez.- A. Romero Lorenzo.
Firmado. Rubricado.

Publicacién.- Leida y publicada fue la anterior sen-
tencia por el Excmo. Sr. D. Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el
dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma,
certifico.
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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ESTADO: LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO DEL “CRIMEN DE LA PAZ”. SENTENCIA
DEL TS DE 27 DE OCTUBRE DE 2003.

AURORA GENOVES GARCIA
ABOGADA

ANTECEDENTES:

Desde el inicio del procedimiento Jurado, que acabd
con la condena del acusado por un delito de asesina-
to, solicité que se diera traslado de las actuaciones al
Estado para que pudiera ejercer las acciones que
tuviera por convenientes, pues al conocer que la
muerte de la victima se habia producido por los dis-
paros de los que fue su marido, un Guardia Civil, que
disparo seis tiros con el arma y la municién reglamen-
taria, la responsabilidad civil subsidiaria podria ser
del Estado en aplicacion del Art. 121 del Cédigo Penal.
Para llegar a la sentencia que ahora comentamos
habia que recorrer un largo camino sopesando las
dificultades que suponian afiadir a una condena
penal maxima, con la conjuncién de una serie de cir-
cunstancias agravantes y la posible la responsabili-
dad civil subsidiaria del Estado.

Cada una de las tres sentencias que han puesto fin a
cada tramo de este largo procedimiento, han dado
soluciones distintas a una misma realidad:

1°.- La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdo-
ba en el procedimiento de Jurado, no acepté esta tesis
y condenaba al autor del asesinado a abonar una can-
tidad en concepto de indemnizacién a los perjudica-
dos, sus hijos, de forma directa y estableci6 que el Esta-
do no podia ser responsable de las consecuencias civi-
les que habia generado una actuacion criminal de uno
de sus agentes cuando no estaba de servicio, esta fue la
tnica decision no tomada por el jurado popular pues
es de competencia exclusiva del Juez profesional.

2°- La Sentencia de la Sala de lo civil y penal del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, revoca la sentencia anterior parcialmente y
en lo referente a la responsabilidad civil subsidiaria del
Estado acepté una de las tesis que habia mantenido
desde el principio, si bien de las dos que desarrollé,
ésta era la que sostuve con menos conviccién ya que
tenia que sentar las bases para que posteriormente el
Tribunal Supremo pudiera entrar en este punto con la
segunda de las tesis, de no ser aceptada la primera ya
que esta era mas fuerte, con una construccién juridica
mas soélida, que fue la que finalmente se aplico.

En esta resolucion se aplicé la llamada “Teorfa del
Riesgo”, que se funda en el principio de la creacién del
riesgo, es el derivado como consecuencia de la forma
de organizar el servicio de la seguridad ptblica del
Estado, de forma que determinados agentes de segu-
ridad, como es el caso de la Guardia Civil, tienen a su
disposicion el arma reglamentaria de forma perma-
nente, lo que implica el riesgo de que en determinados
casos utilizada incorrecta o criminalmente y en estos
casos el Estado es el que de forma subsidiaria tiene
que hacer frente a las posibles indemnizaciones.

En este caso se valoraron de forma decisiva los infor-
mes psicologicos que determinaron en el acusado una
depresion crénica o distimia, que no habia sido detec-
tado por los servicios competentes del cuerpo de la
Guardia Civil ya que no habia realizado seguimiento
psicoldgico de ningtin tipo al sujeto y, que aconsejaba
que no portara armas, tal y como pusieron de mani-
fiesto los peritos psicolégicos en el acto del juicio.

Se valor6 la obligacién de vigilancia de la empresa o
“culpa in vigilando” vy, de eleccién de sus agentes o “
culpa in eligiendo”, y se determiné que la falta de
esta vigilancia por parte de los superiores del acusa-
do daba lugar a la responsabilidad civil del Estado, lo
que unido a la Teoria de la Creacién del Riesgo esta-
blecia la obligacién subsidiaria de abonar las indem-
nizaciones correspondientes.

Esta teoria implicaba el riesgo de que la eximente
incompleta o circunstancia atenuante, en su caso, pro-
puesta por la defensa y basada en los mismos infor-
mes psicolégicos tuviera la fuerza suficiente para
aminorar la pena. El Tribunal no aplicé ninguna cir-
cunstancia atenuante, finalmente.

3°.- Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
Sin embargo, la teoria que finalmente ha sido aplica-
da es la segunda via que venia sosteniendo, no exen-
ta de dificultades, fundamentalmente por la virtual
aplicacién de la agravante de parentesco.

El Tribunal Supremo, Sala 2%, en un acuerdo del Ple-
no no jurisdiccional, el dia 12 de julio de 2.002 (la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba es de
17-07-02), establece y unifica los criterios en virtud de
los cuales se establece con caracter general la Respon-
sabilidad Civil Subsidiaria del Estado por el mal uso
del arma reglamentaria por parte de los miembros de
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las fuerzas y cuerpos de seguridad, relacionados con
supuestos en los que el dafio causado no sea concre-
cién del riesgo implicito al sistema de organizaciéon
de la seguridad ptblica y dice:

“La Responsabilidad Civil Subsidiaria del Estado por los
dafios causados por los agentes de las fuerzas y cuerpos de
seguridad, por el mal uso del arma reglamentaria, se deri-
va de que, atin cuando el arma no se haya utilizado fuera de
servicio, el riesgo generado con el hecho de portarla si es
una consecuencia directa del modo de organizacion del Ser-
vicio de Seguridad, por lo general beneficioso para la socie-
dad, pero que entrafia una serie de riesgos.

Pero el mero hecho de la utilizacion del arma reglamentaria
no genera de manera necesaria la responsabilidad civil del
Estado, quedando esta excluida en aquellos supuestos en
los que el dafio no sea una concrecion del riesgo generado
por el sistema de organizacion del servicio de sequridad
Entre tales supuestos deben incluirse las agresiones efec-
tuadas con el arma reglamentaria, en el propio domicilio
del agente, contra sus familiares o personas que convivan
en él.

Si bien, incluso en los casos mencionados en el apartado
anterior, habrd responsabilidad civil subsidiaria del Esta-
do, si existen datos, debidamente acreditados, de que el
arma debié habérsele retirado al funcionario por carencia de
las condiciones adecuadas para su posesion”.

Este criterio que habia mantenido desde un principio
se contradecia con la aplicacién de la circunstancia
mixta, aqui como agravante, de parentesco, pues que-

dan expresamente excluidos los casos de violencia de
género cuando los actos criminales se realizan en el
propio domicilio y fuera contra familiares.

Por este motivo y puesto que el Tribunal Superior de
la Junta de Andalucia no aplicé esta circunstancia,
decidi no recurrir la Sentencia en este sentido, pues
podia restar posibilidades a esta tesis. En este caso el
asesinato fue en la calle, es decir, el lugar mds publi-
co que existe y ademads la victima y el agresor se habi-
an separado unos meses antes.

Finalmente el Tribunal Supremo lleg6 a la misma con-
clusién que el Tribunal Superior de la Junta de Anda-
lucia pero por un camino muy diferente, y conden¢ al
Estado a abonar, de forma subsidiaria, la indemniza-
cién correspondiente estableciendo que no habia con-
vivencia entre la victima y el acusado y que el asesi-
nato no habia ocurrido en el domicilio de la pareja,
por lo que se trataba de un riesgo derivado de la orga-
nizacién del servicio publico.

La Responsabilidad Civil, tal como ahora la conoce-
mos, ha ido construyéndose, poco a poco, de una
aplicacion restrictiva basada en la actuacion del cau-
sante del dafio injustamente infringido, se ha ido lle-
gando a la valoracién del dafio injustamente sufrido
en una objetivacion del dafio en que toma carta de
naturaleza el resultado, es la reparacién del perjuicio
basado en el concepto social de solidaridad con las
victimas y sus familiares.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE DIECINUEVE DE
SEPTIEMBRE DE DOS MIL TRES. CONCURSO REAL DE DELITOS:
LESIONES Y DETENCION ILEGAL DE LA NOVIA.

lod
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- El Juzgado de Instruccién nimero 5 de
los de A Coruifia, instruyé Procedimiento Abreviado
con el ntiimero 159 de 2002, contra Narciso y, una vez
concluso, lo remitié a la Audiencia Provincial de la
misma capital (Seccién Tercera) que, con fecha veinti-
trés de octubre de dos mil dos, dicté sentencia que
contiene los siguientes Hechos Probados:

“Se declaran probados los siguientes:

A) Asuncién, de 20 afios, conocié al acusado Narciso,
de 21 afios y sin antecedentes penales computables a
efectos de esta causa, afios atrds, empezando a salir

juntos, como pareja, desde la festividad de Reyes de
este afio. En bastantes ocasiones se reunian en la
vivienda del acusado, que a causa de sus problemas,
habia abandonado el domicilio familiar, estando sita
aquélla en la calle 000 nimero ndm. 000, de la ciudad
de A Corufia.

Asf las cosas, Asuncion en la creencia de que iba a
pasar una velada agradable en compafiia de Narciso,
que hasta entonces le habia tratado de manera afecti-
va y respetuosa, acudi6 el sabado 2 de febrero p.p., al
piso de aquél, al que lleg6 pasadas las 21 horas. Tras
conversar normalmente, en principio, el acusado, que
fumaba heroina, la culp6 de todos los males que le
habian ocurrido y al preguntarle, sorprendida, Asun-
cién, la causa de esa imputacion, Narciso, echando




ARTICULO 14

JURISPRUDENCI

mano de un bate de béisbol, le contest6 que se lo iba
a explicar, golpedndole en las piernas. A continua-
cién, diciéndole que tenia que cubrir una solicitud de
trabajo, extrajo un papel, de una carpeta, en el que
escribi6 tres preguntas, a las que tendria que respon-
der Asuncién, y cuyo texto era “Cosas que piensas
que no hiciste bien desde que estds conmigo”. “Cosas
que prometiste cambiar” y “Desgracias que pasaron
desde que estoy contigo”.

La réplica de Asuncién, de que las contestarfa de
palabra, enfurecié a Narciso, que golpe6 a aquélla en
la mano, obligdndole a responder por escrito, a lo que
se vio forzada Asuncién, que se expres6 en términos
complacientes para su antagonista. Tras esto, Asun-
cion, se dirigid al bafio, para asearse, y estando en esa
dependencia fue golpeada nuevamente por Narciso,
que utilizé esta vez las manos y los pies, ordenando-
le seguidamente que se desnudara y se metiese en la
bafera, lo que hizo, abriendo entonces aquél el grifo
de agua fria, en la que eché después varios cubitos de
hielo, que trajo de la nevera, al tiempo que manifes-
taba a su pareja, mientras seguia y fumando heroina,
que queria que hiciese las labores domésticas para él
y que fuese una mujer como las demas.

Como la estancia de Asuncién en la bafiera se prolon-
gase, ésta pidi6 a Narciso que la dejase salir, que tenia
frio peticién a la que respondié aquél con un golpe de
bate en las mejillas, diciéndole que asi entraria en
calor y al rogarle Asuncién que no le pegasen mas,
que le hacia mucho dafo, recibi6é una nueva tanda de
golpes en la espalda y cabeza, permaneciendo algtin
tiempo mas en el agua, donde lleg6 a estar de cuerpo
entero, sumergida algin instante, hasta que Narciso
accedi6 a dejarla salir, si bien le obligd a limpiar el
bafio, que se habia mojado. Acto seguido, tras darle
alguna ropa, para vestirse, permitié que descansase
en su asiento de piel y después que se acostase en el
sofd-cama, pidiéndole que se envolviese la cabeza
con una toalla, pues sangraba por aquélla y no queria,
segln le explic6, que se manchase el sofa.

Cuando Asuncién despert6, eran sobre las 8 de la tar-
de del dia siguiente, domingo 3 de octubre, notando
que estaba dolorida y que apenas podia moverse.
Pregunt6 a Narciso, al despertar éste, si podia bajar a
por comida y aquél le respondié que siguiese dur-
miendo, siendo despertada pasadas unas dos horas.
Al intentar vestirse, como no le sirviese el pantalén
que le proporciond el acusado, porque era de talla
mas pequeiia, éste le llamo gorda, golpeandola con el
bate y ddndole pufietazos y como no consiguiese ter-
minar de vestirse, recibi6, tras ser cogida por los
pelos, otra serie de golpes, con el bate.

Finalmente, Narciso logré vestirla y le dijo que se
iban los dos a la calle, pero como Asuncién le mani-

festase que no estaba en condiciones de bajar las esca-
leras, tras golpearla de nuevo, la arrastré hasta el
sofa, saliendo él a por comida, de la que dio una
pequena parte, tras alimentarse él, a Asuncién, de la
que se mofd, porque, por los golpes, no podia cerrar
la boca al comer, circunstancia que motivé que reci-
biese mas golpes. A la mafiana siguiente, del dia 4, al
sonar el teléfono moévil de Narciso, que esperaba, al
parecer una llamada -el de Asuncién no funcionaba-
se puso ésta a la escucha y al percatarse de que su
interlocutora era su madre, que le llamaba desde su
casa, procurd buscar un pretexto para abandonar el
piso, sin comunicar a su progenitora el lamentable
estado en que se encontraba.

Narciso, que ya estaba alarmado por esa circunstan-
cia, accedi6 a que se marchase, ayudéndole a vestirse
y asearse, aunque le indic6, antes de irse, que dijese a
sus padres que le habian agredido unas gitanas y le
conmind a que no contase lo que realmente habia
sucedido porque, de hacerlo tarde o temprano irfa a
por ella y la enterraria en Peflamoa. Asuncioén, como
pudo, bajo las escaleras y en el portal se encontré a su
padre y hermano, que la buscaban desde el dia ante-
rior, preocupados por su ausencia y que supieron de
su paradero por medio de una amiga de aquélla, que
los acompaii6, estando tan desmejorada que aquéllos
no la reconocieron en un primer momento.

B) Asuncion, de las contusiones y erosiones multiples
recibidas y de una fractura de base de la tercera falan-
ge en el segundo dedo de la mano derecha, curé a los
175 dias, durante los que estuvo incapacitada para las
actividades de la vida diaria, estando 19 dias hospita-
lizada y siendo tratada por un psiquiatra, pues sufre
alteracion de estado de animo, rememoracion del
suceso traumadtico, insomnio y miedo a estar sola,
quedandole secuela de trastorno por estrés postrau-
matico, de entidad moderada, que previsiblemente
mejorara con el tiempo.

C) Narciso, por su parte, sufre un trastorno de perso-
nalidad de tipo antisocial, que le ha acarreado pro-
blemas escolares e importante conflictividad familiar,
con rasgos de inmadurez, irritabilidad, deficiente
autoimagen y base ansioso-depresiva en su estructu-
ra psicoldgica. Es policonsumidor de drogas desde
los 16 afios, entre ellas, cocaina, heroina, cannabis y
oxacepam. En la noche del 2 de febrero y durante el
dia 3 fumd, cuando menos, heroina, en bastantes oca-
siones y probablemente consumiese alguna sustancia
toxica mas, por lo que su capacidad de actuacion se
hallaba, entonces ligeramente disminuida.”
SEGUNDO.- La Audiencia de instancia dict6 el
siguiente pronunciamiento:

“Fallamos: Se condena al acusado Narciso, como
autor criminalmente responsable de un delito de
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lesiones cometido con la utilizacién de instrumentos
peligrosos y mediando ensafiamiento y de otro de
amenazas condicionales, con el concurso de las cir-
cunstancias atenuantes de leve alteracion psiquica y
de haber actuado a causa de su grave adiccion a las
drogas y de la agravante de abuso de confianza, a las
penas de tres anos y seis meses de prision, por el pri-
mero de los expresados delitos, y a la de diez meses
de prisién, por el segundo de ellos, con la accesoria,
en ambos casos, de inhabilitacién especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la
condena. Se le impone, ademas, la prohibicién de que
se aproxime o comunique con Asuncién asi como con
los padres y hermanos de ésta, por el plazo de cinco
anos.

Debera indemnizar a Asuncién, con novecientos
setenta euros con sesenta y tres céntimos, por los dias
de hospitalizacién, con cinco mil seiscientos veinti-
cinco euros con cuarenta y siete céntimos, por los dias
que estuvo impedida para las actividades de la vida
diaria con otros dieciséis mil euros, por secuelas, can-
tidades que devengaran el interés regulado en el arti-
culo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil desde la
fecha de esta resolucion. Pagara dos cuartas partes de
las costas del juicio, con exclusién de las ocasionadas
por la acusacion particular. Y se absuelve al acusado
del delito de detencién ilegal y de las dos faltas de
malos tratos que también se le imputaban, declaran-
dose de oficio las otras dos cuartas partes de las cos-
tas procesales.

Se decreta el comiso del instrumento peligroso utili-
zado por el acusado en la comision del delito, bate de
béisbol, y se declara de abono, para el cumplimiento
de las penas, el tiempo de privacién de libertad sufri-
do por el mismo durante la tramitacién de la causa. Y
se aprueba, por ahora, la resolucién dictada por la
Sra. Magistrada-Juez Instructora, por la que se decla-
r6 insolvente al acusado.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.”.

TERCERO.- Notificada la sentencia a las partes, se
preparo recurso de casacion por infraccién de Ley,
por la representacion de la Acusacion Particular
Asuncidn, que se tuvo por anunciado, remitiéndose a
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo las certifica-
ciones necesarias para su sustanciacion y resolucién,
forméndose el correspondiente rollo y formalizando-
se el recurso.

CUARTO.- Formado en este Tribunal el correspon-
diente rollo, la representacién de la Acusacién Parti-
cular Asuncién, formalizé su recurso, alegando los
motivos siguientes:

Motivo Primero.- Por infraccién de Ley, al amparo del
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,

por estimar que no se ha aplicado debidamente lo
dispuesto en el articulo 163 del Cédigo Penal, que
tipifica el delito de detencion ilegal, al entender que
concurre dicho delito en el presente caso.

Motivo Segundo.- Por infracciéon de Ley al amparo
del articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, por no haber aplicado correctamente la pena pre-
vista en el articulo 149 del Cédigo Penal para el deli-
to de lesiones.

QUINTO.- La representacién del acusado recurrido
Narciso se instruy6 del recurso, impugnando todos
los motivos interpuestos por la representacion del
recurrente.

El Ministerio Fiscal se instruy¢ del recurso, impug-
nando lo motivos interpuestos, la Sala admiti6 el mis-
mo, quedando conclusos los autos para sefialamiento
de Fallo, cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Realizado el sefalamiento para Fallo, se
celebraron la deliberacién y votacién prevenidas el
dia 18 de septiembre de 2003.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La Seccién Tercera de la Audiencia
Provincial de A Corufia, en sentencia de 23 de octubre
de 2002, condend al acusado Narciso como autor de
un delito de lesiones cometido con la utilizacién de
instrumentos peligrosos y mediando ensafiamiento, y
como autor de un delito de amenazas condicionales,
en razon a la conducta por él mantenida desde las 21
horas del sdbado 2 de febrero de 2002 hasta la mana-
na del dia 4 del mismo mes y afio, respecto a Asun-
cién, de 20 afios, con la que salia como pareja desde la
festividad de Reyes, en el domicilio del acusado sito
en la calle 000 ntiim. 000 de A Coruda.

En cambio absuelve a Narciso del delito de detenciéon
ilegal que le imputaba la acusacién particular por
entender, segtin explica en el Fundamento de Dere-
cho Cuarto de su sentencia:

1) Que el delito de detencién ilegal exige el &nimo de
privar a una persona de su facultad deambulatoria
durante cierto tiempo, lo que es dudoso ocurra en
este caso.

2) Porque tal injusto quedaria embebido en el delito
de lesiones, lo que ocurre “cuando la detencion o
retencién es concomitante y de igual duracion que la
accion calificada de lesiva”.

Frente a esta tltima decision la representacién de D*
Asuncion, personada en la Causa como acusacion
particular, ha formulado recurso de casacién en cuyo
primer motivo, por la via del nimero 1 del articulo
849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se denun-
cia la inaplicacién indebida del articulo 163 del Cédi-
go Penal; ya que “es logico entender que la voluntad
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de Asuncién ante el comportamiento violento y com-
pletamente irracional de Narciso, era el de marcharse
de la casa, y que es el miedo que siente a recibir més
golpes lo que le impide salir”.

2.- El articulo 163.1 del Cédigo Penal sanciona como
autor de un delito de detencion ilegal a “el particular
que encerrare o detuviere a otro, privandole de su
libertad”.

Se trata de un tipo penal que garantiza el derecho que
toda persona tiene a la libertad, de la que nadie pue-
de ser privado sino en los casos y en la forma previs-
tos en la ley (articulo 17.1 de la Constitucion Espafio-
la). Delito que admite cualquier medio comisivo,
como es la fuerza, la intimidacién e incluso el engafio.
En este caso, segtin resulta del relato factico de la sen-
tencia, Asuncion fue obligada por la fuerza y la inti-
midacién a permanecer en el domicilio de su enton-
ces pareja Narciso desde poco después de las 21 horas
del dia de febrero de 2002, sidbado, hasta la mafana
del dia 4, lunes, lo que supone una ausencia de dia y
medio, con la consiguiente alarma de su familia que
preocupados, la buscaban desde el dia anterior (inci-
so final del hecho probado A).

En la narracién factica de la sentencia se relata como
durante este tiempo Asuncién fue golpeada en no
menos de siete ocasiones por Narciso, que utilizaba
para ello las manos, los pies e, incluso, un bate de
béisbol, y obligada a permanecer desnuda en una
bafiera con agua fria, a la que el acusado ech¢ varios
cubitos de hielo que trajo de la nevera, llegando a
estar en algtin instante con el cuerpo sumergido inte-
gramente.

En estas condiciones resulta efectivamente l6gico,
como afirma el recurrente, inferir que la voluntad de
Asuncion era la de marcharse de esa casa, impidién-
doselo el miedo a sufrir mas golpes.

Habiendo en el relato de hechos manifestaciones con-
cretas de ello, como es que cuando Asuncién pidi6 a
Narciso que le dejase salir de la bafiera porque tenia
frio, éste le contestara propinandola un golpe de bate
en las mejillas, diciéndole que asi entraria en calor, y
que cuando al despertarse Asuncién sobre las 8 de la
tarde del domingo y preguntara al acusado si podia
bajar por comida, éste le respondié que continuara
durmiendo.

3.- Por lo que se refiere a la absorciéon del delito de
detencion ilegal en el de lesiones se debe aclarar ante
todo que la sentencia de esta Sala 333/1996, de 22 de
abril, en la que basa el Tribunal de instancia su razo-
namiento, se refiere a la agresién por unos vigilantes
de Seguridad Privada a dos personas a las que lleva-
ron a empujones a un garaje que distaba de la calle 4
metros, a los que golpearon con sus defensas hasta la
llegada de un coche de la Policia alertado por varias

personas; supuesto que en su desarrollo en el tiempo
es radicalmente distinto al que ahora se enjuicia.
Respecto al propodsito que guié al acusado a desarro-
llar su conducta delictiva se dice en los hechos proba-
dos de la sentencia de instancia:

- Que Narciso culp6é al comienzo de su reunién a
Asuncion “de todos los males que le habian ocurri-
do”.

- Que escribi¢ las tres siguientes preguntas, a las que
Asuncién se vio obligada a responder también por
escrito:

1) “Cosas que piensas que no hiciste bien desde que
estds conmigo”.

2) “Cosas que prometiste cambiar”.

3) “Desgracias que pasaron desde que estoy contigo”.
- Que mientras Asuncién se veia obligada a permane-
cer en la bafiera de agua fria, el acusado le dijo “que
queria que hiciese las labores domésticas para él y
que fuera una mujer como las demas”.

- Que cuando finalmente le permiti6 salir de la bafera,
la oblig6 a que limpiara el bafio que se habia mojado.
Ciertamente las lesiones causadas por el acusado a
Asuncion revelan una extrema crueldad, hasta el
punto de que en el Fundamento Juridico Segundo de
la sentencia se recoge la afirmacién del Médico Foren-
se en el sentido de que era un hematoma continuo,
pudiendo desembocar en un resultado de mayor gra-
vedad.

Pero también es cierto que tales lesiones, con fractura
de la tercera falange del segundo dedo de la mano
derecha, de las que Asuncién curé a los 175 djias,
estando 19 hospitalizada, pudieron ser causadas en
un lapso de tiempo mucho mds breve si efectivamen-
te el propdsito del acusado hubiera sido tinicamente
el de lesionar a Asuncién y no el de hacerla cambiar
su conducta con éL

Podriamos decir que en este caso no estamos ante una
accion lesiva en el marco de la cual se ataca la libertad
de movimientos de la victima, sino por el contrario
ante una conducta consistente en obligar a una per-
sona a permanecer en un determinado piso oyendo
las explicaciones de su titular, en el curso de la cual se
golpea frecuentemente a la victima.

En definitiva, que en el caso ahora enjuiciado la pri-
vacién de la libertad ambulatoria que sufrié Asun-
cién, que llegd a preocupar seriamente a sus familia-
res, dur6 mucho mas tiempo del que hubiera sido
preciso para causarle las lesiones que sufrio, si ese
hubiera sido el tinico propésito del acusado Narciso,
alcanzando un relieve propio.

Por lo que no estamos ante un supuesto de absorcién
o consumacioén de un delito en otro, sino ante un con-
curso real de delitos sancionables de la forma estable-
cida en el articulo 73 del Codigo Penal.
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4.- Ahora bien, la privacién de libertad que sufrié
Asuncién tuvo una duracién inferior a los dos dias,
pudiéndose afirmar que salié del domicilio del acu-
sado sin que éste hubiera logrado su propésito, el que
Asuncién “fuese una mujer como las deméds”, segin
afirma la Sala a quo en el parrafo tres del Fundamen-
to de Derecho Cuarto de su sentencia.

Ello implica que la conducta de Narciso es subsumi-
ble en el tipo privilegiado del delito de detencion ile-
gal previsto en el apartado 2 del articulo 163 del C6di-
go Penal, por lo que el Motivo Primero del recurso
interpuesto por la acusacion particular debe ser sélo
parcialmente estimado.

SEGUNDO.- En el Motivo Segundo del recurso, con-
tinuando por el cauce del ntimero 1 del articulo 849
de la Ley Procesal Penal, se alega que dado que en el
delito de lesiones se ha apreciado la concurrencia de
dos de las circunstancias previstas en el articulo 148
del Codigo Penal -utilizacién de instrumento peligro-
so para la vida o salud fisica o psiquica del lesionado
y ensafiamiento-, vistas ademads las circunstancias
agravantes y atenuantes concurrentes, la pena corres-
pondiente del indicado delito de lesiones debié impo-
nerse en su grado maximo, en una extension de cinco
anos.

Sin embargo, como razona correctamente la Seccién
Tercera de la Audiencia Provincial de La Corufia, por
tratarse de unas lesiones tipificadas en el articulo 148
del Cédigo Penal, la pena a imponer es la de prision
con una duracién de dos a cinco afos.

Dado que en la conducta del acusado se aprecia la
concurrencia de las atenuantes de leve alteracion psi-
quica y de haber actuado a causa de su grave adiccién
a las drogas, y la agravante de abuso de confianza -
apreciacion de circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal no discutida en casacién por
ninguna de las partes-, en la individualizacién de la
pena debe tener en cuenta la regla 1* del articulo 66
del Cédigo Penal, que permite recorrer la pena en
toda su extension, individualizando la misma aten-
diendo a la mayor o menor gravedad del hecho y a
las circunstancias personales del acusado; que es lo
que ha hecho la Sala a quo en decisién contenida en
el Fundamento Juridico Octavo de su sentencia.
Decisién razonada y razonable de imponer la pena en
su punto medio, tres afos y seis meses de prision, que
por ello debe ser respetada en casacién.

Lo que implica que el Motivo Segundo del recurso
sea desestimado.

FALLO

Que debemos declarar y declaramos haber lugar, por
estimacion parcial del Motivo Primero, al recurso de

casacion por infracciéon de Ley, que ante Nos pende,
interpuesto por la representacion de la Acusacion
Particular Asuncién, contra sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de A Coruna, Seccion Tercera,
con fecha veintitrés de octubre de dos mil dos, en
causa seguida al acusado recurrido Narciso, por deli-
tos de lesiones, detencién ilegal, amenazas, y falta de
malos tratos, y en su virtud, casamos y anulamos la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial.
Declaramos de oficio las costas causadas, con devo-
lucion al recurrente del depdsito que constituyd en
su dia.

Comuniquese ésta resolucién y la que seguidamente
se dicta al Tribunal sentenciador a los efectos proce-
dentes, con devolucién de la causa que en su dia se
remitid, interesando acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la
Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Enrique Bacigalupo Zapater.- Juan Saave-
dra Ruiz.- Julidn Sanchez Melgar.- José Manuel Maza
Martin.- Enrique Abad Fernandez.

SEGUNDA SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a diecinueve de septiembre de
dos mil tres.

En la causa incoada por el Juzgado de Instrucciéon
ntmero 5 de los de A Corufa, con el nimero 159 de
2002, y seguida ante la Audiencia Provincial de esa
Capital, Seccién Tercera, por delitos de lesiones,
detencién ilegal y amenazas y faltas de malos tratos,
contra el acusado Narciso, y en cuya causa se dictd
sentencia por la mencionada Audiencia, con fecha
veintitrés de octubre de dos mil dos, que ha sido casa-
da y anulada por la pronunciada en el dia de hoy por
esta Sala Segunda del Tribunal Supremo, integrada
por los Excmos. Sres. expresados al margen y bajo la
Ponencia del Excmo. Sr. D. Enrique Abad Fernéndez,
hace constar lo siguiente:

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Se reproducen los de la sentencia de
casacion y los de la de instancia, incluida la declara-
cién de Hechos Probados.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se reproducen los de la sentencia de
casacion y también los de la de instancia en cuanto no
se opongan a aquellos.
SEGUNDO.- Segin lo razonado en el Fundamento
Juridico Primero de la sentencia de casacién, el acu-
sado Narciso es responsable en concepto de autor de
un delito de detencién ilegal tipificado en el articulo
163.1 y 2 del Cédigo Penal.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO, DE 19 DE SEP-
TIEMBRE DE 2003

Aceptando por coherencia con la sentencia de instan-
cia en punto no discutido por las acusaciones ptiblica
y privada ni por la defensa del acusado, que en la
conducta de Narciso concurren las atenuantes de leve
alteracion psiquica y de haber actuado a causa de su
grave adiccién a las drogas y la agravante de abuso
de confianza, en la individualizacién de la pena se
debe estar a lo dispuesto en la regla 1* del articulo 66
del Codigo Penal.

Y teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y del
culpable ya expuestas, asi como las condenas por deli-
tos de lesiones y de amenazas, la pena correspondien-
te al de detencién ilegal -de dos a cuatro afios de pri-
sién- se concreta en dos afnos y seis meses de prision.

PARTE DISPOSITIVA
Se mantienen las condenas al acusado Narciso como
autor de un delito de lesiones y otro de amenazas, en
la forma y circunstancias acordada por la Seccién Ter-
cera de la Audiencia Provincial de A Corufia en la
sentencia de 23 de octubre de 2002.
Se condena al acusado Narciso como autor de un
delito de detencién ilegal ya definido, con la concu-
rrencia de las atenuantes de leve alteracién psiquica y
de haber actuado a causa de su grave adiccién a las
drogas y de la agravante de abuso de confianza, a la
pena de dos afios y seis meses de prision, con la acce-
soria de inhabilitacién especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena.
Se mantiene igualmente el resto de lo acordado por la
Seccién Tercera de la Audiencia Provincial de A Coru-
fa, si bien la condena en costas se extiende a las tres
cuartas partes, declardandose de oficio la restante
cuarta parte.

Notifiquese por medio de Fax la presente sentencia al
Tribunal del que procede la causa a los efectos legal-
mente procedentes, visto que se le condena a pena
privativa de libertad por un delito del que habia sido
absuelto en la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicard en la
Coleccion Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.- Enrique Bacigalupo Zapater.- Juan Saave-
dra Ruiz.- Julidn Sanchez Melgar.- José Manuel Maza
Martin.- Enrique Abad Fernandez.

Publicacién.- Leidas y publicadas han sido las ante-
riores sentencias por el Magistrado Ponente Excmo.
Sr. D. Enrique Abad Fernandez, mientras se celebraba
audiencia publica en el dia de su fecha la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo, de lo que como Secretario
certifico.

Los hechos que se declaran probados por la Sentencia
de la Seccién 37 de la Audiencia Provincial de A Coru-
fia, de 23 de octubre de 2002, podrian resumirse de la
siguiente manera. Se trata de una pareja de novios cuya
relacién, hasta el momento de producirse los hechos
denunciados habia sido en todo momento “afectiva y
respetuosa”. Asuncion, de 20 afios, visita un sdbado por
la noche el domicilio de su novio Narciso, de 21 afios, y
no pudo salir hasta que éste se lo permiti6 la mafiana
del lunes siguiente. En todo momento el acusado estu-
vo bajo los efectos de la heroina y quizés “alguna sus-
tancia téxica mas, por lo que su capacidad de actuacion
se hallaba, entonces ligeramente disminuida.” La victi-
ma fue golpeada en diferentes partes de su cuerpo, al
menos en siete ocasiones, con las manos y los pies, e
incluso con un bate de béisbol. El acusado llego6 a obli-
garla a meterse desnuda en la bafera, llendndola de
agua fria a la que afadi6 cubitos de hielo del frigorifi-
co, manifestando entonces, que “queria que hiciese las
labores domésticas para él y que fuese una mujer como
las demés.” Ademaés, Narciso “le llamé gorda”, al tiem-
po que le golpeaba con el bate y le daba “pufietazos”,
llegando a mofarse de ella puesto que, debido a las
lesiones ocasionadas “no podjia cerrar la boca al comer,
circunstancia que motivé que recibiese mas golpes.”
Alli permaneci6 un dia y medio hasta que el acusado la
dejé salir por “el lamentable estado” en que se hallaba,
no sin antes advertirle que no contase la verdad de lo
sucedido, pues de lo contrario “tarde o temprano iria a
por ella y la enterraria en Pefamoa”. La victima per-
maneci6 19 dias en el hospital y tardé en curar de todas
sus lesiones 175 dias, durante los cuales “estuvo inca-
pacitada para las actividades de la vida diaria”. Fue tra-
tada por un psiquiatra, pues padece “alteracion del
estado de animo, rememoracion del suceso traumatico,
insomnio y miedo a estar sola”.

La Audiencia Provincial de A Corufia condené a Nar-
ciso como autor de un delito de lesiones perpetrado
con el empleo de instrumentos peligrosos y con ensa-
flamiento, y de un delito de amenazas condicionales.
La pena a imponer por el primer delito es de tres afios
y seis meses de prision, el segundo delito se castiga
con la pena de diez meses de prisién. En sendos deli-
tos se impone como pena accesoria la inhabilitaciéon
especial para el derecho de sufragio pasivo mientras
dure la condena. En cualquier caso, la AP le absolvi6
del delito de detencioén ilegal y de dos faltas de malos
tratos de los que se le acusaba.
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Hemos de hacer constar que la AP no aprecia delito
de detencién ilegal al entender que queda absorbido
por el delito de lesiones, por consiguiente, en su FJ 4°
absuelve del delito de detencién ilegal a Narciso,
basdndose en dos razonamientos juridicos:

1° el delito de detencién ilegal requiere “el animo de
privar a una persona de su facultad deambulatoria
durante cierto tiempo”, lo que duda que pueda apre-
ciarse en este supuesto.

2° el delito de detencién ilegal queda absorbido en el
delito de lesiones, lo que acontece si “la detencién o
retencién es concomitante y de igual duraciéon que la
accion calificada de lesiva”.

La representacién de la Acusacion Particular interpu-
so recurso de casacién por infraccién de ley ante el
TS, basdndose en que no se habia aplicado correcta-
mente el art. 163 del CP, que contempla el delito de
detencion ilegal, por considerar que este delito con-
curre en este proceso (1° Motivo) y en que tampoco se
habia aplicado adecuadamente la pena del delito de
lesiones, prevista en el art. 148 del CP (2° Motivo).

La principal cuestiéon que plantea el primer motivo
del recurso estriba en determinar si el delito de deten-
cién ilegal se subsume en el delito de lesiones o, por
el contrario, existe un concurso real de delitos.

EI TS estima que las lesiones son de una “una extre-
ma crueldad”, aunque las mismas pudieron ser reali-
zadas “en un lapso de tiempo mucho mas breve si
efectivamente el propésito del acusado hubiera sido
unicamente el de lesionar a Asuncién y no el de
hacerla cambiar su conducta con é1”. En este sentido,
insiste en que se trata de “una conducta consistente
en obligar a una persona a permanecer en un deter-
minado piso oyendo las explicaciones de su titular, en
el curso del cual se golpea frecuentemente a la victi-
ma.” En suma, no nos encontramos ante un caso de
absorcion de un delito en otro, sino ante “un concur-
so real de delitos” cuya sancién estd prevista en el art.
73 del CP. De todas formas, Asuncién estuvo privada
de libertad un dia y medio, por lo que se fue de la
casa de su novio “sin que éste hubiera logrado su pro-
posito” de que la victima “fuese una mujer como las
demds”®. En consecuencia, la accion del acusado la
subsume el TS en el tipo privilegiado del delito de
detencién ilegal del art. 163.2 del CP*, estimando asi
parcialmente el primer motivo del recurso.

La argumentacién del segundo motivo del recurso de

casacion radica en que en el delito de lesiones enjui-
ciado, estan presentes dos de los requisitos previstos
en los nimeros 1y 2 del art. 148 del CP (empleo de
objetos peligrosos para la vida o salud, fisica o psiqui-
ca, del lesionado y ensafiamiento). A ello hay que afia-
dir las circunstancias agravantes (“abuso de confian-
za”) y atenuantes (“leve alteracion psiquica” y “grave
adiccién a las drogas”), presentes en el caso, por lo
que concluye: la pena prevista para el delito de lesio-
nes (prision de dos a cinco afios) deberia de haberse
impuesto en su grado méximo, es decir, cinco afos.

EI TS, por el contrario, desestima este razonamiento
porque considera que en la conducta de Narciso estan
presentes la agravante y las atenuantes antes mencio-
nadas, que no se pusieron en cuestion por ninguna de
las partes procesales en el recurso de casacion. Por
tanto, para individualizar la pena ha de regir la regla
17 del art. 66 del CP que permite atender a “la mayor
o menor gravedad del hecho y a las circunstancias
personales del acusado”. En suma, el TS concluye que
la Audiencia Provincial ha adoptado en este aspecto
una “decisién razonada y razonable”, al imponer la
pena en “su punto medio”, es decir, tres afios y seis
meses de prision.

Casada la sentencia de la AP de La Coruia, el TS dic-
ta una nueva sentencia por la que condena a Narciso
como autor de un delito de detencién ilegal regulado
en el art. 163.1 y 2 del CP,, imponiéndole la pena de
dos afios y seis meses de prision, dadas las circuns-
tancias presentes en este proceso, tanto atenuantes
como agravantes. Asimismo, se le impone una pena
accesoria de inhabilitacién especial para el derecho
de sufragio pasivo por el tiempo que dure la conde-
na. De todos modos, en esta Segunda Sentencia se
mantienen las condenas impuestas a Narciso por la
AP de A Corufia como autor responsable de un delito
de lesiones y otro delito de amenazas.

En mi opinién, el fallo del TS estimando parcialmen-
te el primer motivo del recurso de casacion es acerta-
do puesto que es incuestionable la finalidad del agre-
sor de que la victima permaneciese detenida con la
finalidad de doblegar su conducta, y por tanto, ha
quedado suficientemente acreditado que existi6 deli-
to de detencién ilegal. En este sentido, insistir en que
la victima no pudo libremente abandonar el domici-
lio por el miedo que tenia a recibir mas golpes de su
entonces novio quien de forma irracional, arbitraria y
violenta se ensafiaba con ella una y otra vez. Ello sin

El TS se basa para afirmar esto en el parrafo tercero del Fundamento Juridico 4° de la Sentencia de la AP de A Coruna.
Como sabemos, el art. 163 del CP vigente tipifica el delito de detencién ilegal, pudiendo distinguir entre el apartado 1 que contempla la conducta del “particular que encerrare o detu-
viere a otro, privandole de su libertad” cuya pena sera prision de cuatro a seis afios, y el apartado 2 que impone “la pena inferior en grado” cuando “el culpable diera libertad al encer-
rado o detenido dentro de los tres primeros dias de su detencién, sin haber logrado el objeto que se habia propuesto”.
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tener en cuenta las numerosas humillaciones que
padeci6, bien mediante insultos y burlas, bien
mediante frases y actitudes machistas. Tan severas
fueron las lesiones que tardé casi seis meses en curar-
se, durante los cuales “estuvo incapacitada para las
actividades de la vida diaria”, y tuvo que ser asistida
por un psiquiatra por padecer “alteracién de estado
de 4nimo, rememoracién del suceso traumético,
insomnio y miedo a estar sola”. Un dramatico suceso

englobado dentro de lo que se conoce como violencia
domeéstica, donde la libertad personal y el derecho a la
integridad fisica y moral de la mujer son vulnerados
por parte de su compafiero sentimental y que se ha
convertido en un mal crénico de la sociedad espafio-
la. Ojald pudiéramos asegurar que sera el dltimo epi-
sodio de este tipo. (M* DOLORES MARTINEZ CUE-
VAS, PROFESORA DE DERECHO CONSTITUCIO-
NAL DE LA UNIVERSIDAD DE GRANADA).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE DIECISEIS DE JUNIO DE
DOS MIL TRES. DELITO DE ABANDONO DE FAMILIA POR
IMPAGO DE PENSIONES

/.
ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Juzgado de Instrucciéon ntimero 2 de
Denia instruyé Procedimiento Abreviado con el
numero 51/2000 y una vez concluso fue elevado a la
Audiencia Provincial de Alicante que, con fecha 5 de
diciembre de 2001, dicté sentencia que contiene los
siguientes HECHOS PROBADOS:

“Son -y asi expresa y terminantemente se declaran-
los siguientes: El acusado, Juan Ramoén, mayor de
edad y carente de antecedentes penales, fue condena-
do mediante sentencia de divorcio de fecha 11 de julio
de 1989 dictada por el Juzgado de Primera Instancia
numero 2 de Denia a abonar mensualmente 15.000
pesetas a su esposa Lucia y 30.000 pesetas para la sub-
sistencia de Jests y Roberto, hijos del matrimonio, sin
que desde el mes de mayo de 1998 haya abonado can-
tidad alguna incumpliendo de forma intencionada su
obligacién legal, por sentencia de fecha 15-4-98 el
acusado fue absuelto del delito de abandono de fami-
lia. La cantidad adeudada de mayo de 1998 a diciem-
bre de 2001 es la de 1980.000 pesetas, a razén de
45.000 pesetas mensuales, esto es, 30.000 pesetas para
los hijos y 15.000 para la esposa. El acusado, con el fin
de defraudar a su esposa e hijos y con la cooperacion
de su compafera sentimental Nuria, también acusa-
da, mayor de edad, carente de antecedentes penales,
en el mes de enero de 1998 transmitié a aquélla, sin
contraprestacién econdmica alguna, su mitad indivi-
sa de la finca registral nim.000 sita en la localidad de
Denia, impidiendo a los perjudicados la ejecucién de
sus créditos. Nuria presté voluntariamente su colabo-
racion a la fraudulenta transmisién, siendo conscien-
te de las ilicitas intenciones de Juan Ramén”.

SEGUNDO.- La sentencia de instancia dicté el
siguiente pronunciamiento: “Fallamos: Que debe-

mos CONDENAR y CONDENAMOS a los acusa-
dos en esta causa Juan Ramoén y Nuria como autor
el primero y cooperadora necesaria la segunda, de
los delitos A) y B) de abandono de familia y alza-
miento de bienes el referido acusado y del B) la acu-
sada sin la concurrencia de circunstancias modifica-
tivas de la responsabilidad criminal a las siguientes
penas: a Juan Ramoén a la pena de 14 arrestos de fin
de semana por el delito A) de abandono de familia
y 1 afio y 6 meses por el delito B) de alzamiento de
bienes, absolviéndole del delito de abandono de
familia del articulo 226, y a Nuria a la pena de 1 afio
y 6 meses de prision por el delito B) de alzamiento
de bienes y abono de costas, incluidas las de la acu-
sacion particular en la proporcion de 1/6 parte la
acusada, 1/3 de oficio y el resto el acusado, méds las
accesorias correspondientes.- Por via de responsabi-
lidad civil el acusado Juan Ramén indemnizara a
los querellantes, Lucia y Jests y Hugo en la canti-
dad de 1980.000 pesetas con los intereses legales del
art. 921 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.- Se
declara la nulidad de la transmisiéon de la mitad
indivisa de la finca registral nim.000 de Denia,
efectuada por el acusado a la acusada el dia 23-1-
1998, folio 7, tomo 1528, libro 654.- Notifiquese esta
sentencia a las partes, conforme a lo dispuesto en el
articulo 248-4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
haciendo saber que contra la misma cabe interponer
Recurso de casacion ante el Tribunal Supremo en el
plazo de cinco dias”.

TERCERO.- Notifica la sentencia a las partes, se pre-
pararon recurso de casaciéon por infracciéon de Ley,
que se tuvieron por anunciados, remitiéndose a esta
Sala Segunda del Tribunal Supremo las certificacio-
nes necesarias para sus sustanciacion y resolucion,
formandose el rollo y formalizandose los recursos.
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CUARTO.- El recurso interpuesto por los acusados
Juan Ramoén y Nuria, se basé en el siguiente MOTI-
VO DE CASACION: Unico.- En el tinico motivo del
recurso, formalizado al amparo del nimero 1° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por aplicacién indebida, de los arti-
culos 227 y 257 del Codigo Penal. El recurso inter-
puesto por la acusacién particular en nombre de
Lucia y Hugo, se bas¢ en los siguientes MOTIVOS DE
CASACION: Primero.- En el primer motivo del
recurso, formalizado al amparo del ntiimero 1° del
articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se
invoca infraccién, por inaplicacién indebida, de los
articulos 226, 229 y 132 del Cédigo Penal, en relacién
con el articulo 154 del Cédigo Civil, e inaplicaciéon de
los articulos 24 y 39.1, 2 y 3 de la Constituciéon. Segun-
do.- En el segundo motivo del recurso, formalizado al
amparo del ntimero 2° del articulo 849 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, se invoca error en la apre-
ciaciéon de la prueba basado en documentos que
obran en autos que demuestran la equivocacién del
juzgador sin resultar contradichos por otros elemen-
tos probatorios.

QUINTO.- Instruido el Ministerio Fiscal de los recur-
sos interpuestos, la Sala admiti6 los mismos, quedan-
do conclusos los autos para sefialamiento del fallo
cuando por turno correspondiera.

SEXTO.- Hecho el sefialamiento para el fallo, se cele-
bré la votaciéon prevenida el dia 11 de junio de 2003.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Recurso interpuesto por Juan Ramoén y Nuria.

UNICO.- En el tinico motivo del recurso, formaliza-
do al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccién, por
aplicacién indebida, de los articulos 227 y 257 del
Codigo Penal. El recurso se formaliza por imperativo
legal y reconociendo que los hechos que se declaran
probados son legalmente constitutivos de los delitos
por los que han sido condenados en la instancia y se
aprovecha el tramite para impugnar el recurso for-
malizado por la acusacion particular. Ciertamente el
recurso se enfrenta al relato factico de la sentencia de
instancia, que debe ser respetado, y en él concurren
cuantos elementos objetivos y subjetivos caracterizan
los delitos de abandono de familia por impago de las
prestaciones econémicas impuestas en sentencia de
divorcio como el delito de alzamiento de bienes. El
acusado, en primer lugar, dejé de pagar, en un tiem-
po que supera los dos meses consecutivos, las presta-

ciones econémicas que habian sido fijadas en senten-
cia de divorcio. El acusado, igualmente, realizd, de
acuerdo con la otra acusada, una disposiciéon patri-
monial que dificulté o impidi6 la eficacia de los pro-
cedimientos iniciados o que se hubieran podido ini-
ciar para exigir el pago de las prestaciones familiares
a que venia obligado y a las que no hizo frente. La
acusada ha contribuido, con su aceptacion, al adqui-
rir la mitad indivisa de la que era titular el acusado,
sin contraprestacion alguna, y en perjuicio y fraude
de los derechos econémicos de la esposa e hijos del
acusado, a impedir o dificultar la eficacia de los pro-
cedimientos iniciados o que se hubieran podido ini-
ciar para exigir el pago de las prestaciones familiares
a que venia obligado el acusado. Han concurrido,
pues, cuantos elementos objetivos y subjetivos carac-
terizan ambas figuras delictivas y el motivo debe ser
desestimado.

Recurso interpuesto por la acusacién particular en
nombre de Lucia y Hugo.

PRIMERO.- En el primer motivo del recurso, forma-
lizado al amparo del nimero 1° del articulo 849 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca infraccion,
por inaplicacién indebida, de los articulos 226, 229 y
132 del Cédigo Penal, en relaciéon con el articulo 154
del Coédigo Civil, e inaplicacion de los articulos 24 y
39.1, 2, y 3 de la Constituciéon. Los recurrentes cons-
truyen la indebida inaplicacién de un delito de aban-
dono de familia caracterizado por el incumplimiento
de los deberes legales de asistencia sin que tenga el
menor apoyo en el relato factico de la sentencia de
instancia. Como se ha expresado, al rechazar el recur-
so de los otros recurrentes, en el relato factico se reco-
ge el incumplimiento voluntario, por parte del acusa-
do, de la obligacion fijada en sentencia de divorcio de
abonar determinada suma mensual de dinero a favor
de su esposa e hijos. Nada mas se dice respecto al
incumplimiento de otros deberes familiares o de asis-
tencia a sus hijos. El relato factico de la sentencia de
instancia que debe ser respetado, no permite la sub-
suncion tipica que se interesa en el motivo y sin que
tampoco consta probado, fuera del supuesto tipico
apreciado por el Tribunal de instancia, la vulneraciéon
de los derechos constitucionales de proteccion de la
familia y de la infancia.

El motivo debe ser desestimado.

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso, for-
malizado al amparo del nimero 2° del articulo 849 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca error en
la apreciacién de la prueba basado en documentos
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que obran en autos que demuestran la equivocacién
del juzgador sin resultar contradichos por otros ele-
mentos probatorios.

Se insiste en que el Tribunal de instancia ha incurrido
en error al no haber apreciado, en vez de un delito de
abandono de familia por incumplimiento de las pres-
taciones econdmicas a favor de su conyuge e hijos
fijadas por el Juez, un delito de abandono de familia
por incumplimiento de los deberes legales de asisten-
cia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o
acogimiento familiar o de prestar la asistencia nece-
saria legalmente establecida.

Se designan varios informes psicoldgicos y psiquié-
tricos en los que se hace referencia que Roberto, uno
de los dos hijos del acusado con su anterior esposa,
padece esquizofrenia y anorexia nerviosa, que se
agravo con la separacion y posterior divorcio de sus
padres.

El motivo no puede prosperar.

La doctrina de esta Sala condiciona la apreciacién del
error de hecho invocado al cumplimiento de los
siguientes requisitos:

1°) equivocacion evidente del juzgador al establecer
dentro del relato factico algo que no ha ocurrido;
2°) que el error se desprenda de un escrito con vir-
tualidad documental a efectos casacionales que
obre en los autos y haya sido aducido por el recu-
rrente;
3°) que tal equivocaciéon documentalmente demostra-
da no aparezca desvirtuada por otra u otras prue-
bas.
Y los informes que se sefialan en apoyo del motivo no
evidencian el error que se dice cometido por el Tribu-
nal sentenciador, que rechazé esta otra calificacion
delictiva de abandono de familia, sefialando que la
sentencia de divorcio decidié que la custodia de los
hijos del matrimonio quedase a cargo de la madre,
ahora recurrente.

FALLO

DEBEMOS DESESTIMAR Y DESESTIMAMOS LOS
RECURSOS DE CASACION por infraccién de pre-
cepto constitucional e infraccién de Ley interpuestos
por la acusaciéon particular en nombre de Lucia y
Hugo y por los acusados Juan Ramoén y Nuria, contra
sentencia dictada por la Secciéon Segunda de la
Audiencia Provincial de Alicante, de fecha 5 de
diciembre de 2001, en causa seguida por delitos de

abandono de familia y alzamiento de bienes. Conde-
namos a dichas partes recurrentes al pago de sus res-
pectivas costas ocasionadas en el presente recurso.
Comuniquese esta Sentencia a la mencionada
Audiencia a los efectos legales oportunos, con devo-
lucién de la causa que en su dia remiti6, interesando
acuse de recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la
Colecciéon Legislativa lo pronunciamos, mandamos y
firmamos. Carlos Granados Pérez.

Publicacién.- Leida y publicada ha sido la anterior
sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D.
Carlos Granados Pérez, estando celebrando audiencia
publica en el dia de su fecha la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo, de lo que como Secretario certifico.

COMENTARIO A LA STS DE 16 DE
JUNIO DE 2003. DELITO DE ABANDO-
NO DE FAMILIA POR IMPAGO DE PEN-
SIONES

En esta Sentencia desestima el Tribunal Supremo los
recursos de casacion interpuestos por la acusacion
particular y por los acusados contra la Sentencia dic-
tada por la Seccién Segunda de la Audiencia Provin-
cial del Alicante que conden al primero por los deli-
tos de abandono de familia y alzamiento de bienes y
a la segunda como cooperadora necesaria de delito
de alzamiento de bienes.

1. El acusado, Juan Ramon, fue condenado mediante
sentencia de divorcio de fecha 11 de julio de 1989 dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Denia a “abonar mensualmente 15.000 pesetas a su
esposa Lucia y 30.000 pesetas para la subsistencia de
Jesiis y Roberto, hijos del matrimonio”. Respecto a
este primer punto queremos hacer las siguientes
observaciones, por la trascendencia que de ellas
deducimos:

a) Respecto a la situacion de Lucia, en base a lo dis-
puesto en los articulos 90 a 101 del Cédigo Civil, donde
se regulan los efectos comunes a la nulidad, separacién
y divorcio, y en particular, a lo establecido en el articu-
lo 97, dedicado al régimen juridico de la pensiéon com-
pensatoria, segtin el cual: “El conyuge al que la separa-
cién o divorcio produzca desequilibrio econdmico en relacion
con la posicién del otro, que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matrimonio, tiene derecho a una
pensién que se fijard en la resolucion judicial teniendo
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en cuenta una serie de circunstancias. En la resolucién
judicial se fijaran las bases para actualizar la pension y las
garantias para su efectividad”*, afiadiendo el hecho de
que la sentencia de divorcio disuelve el vinculo*, por lo
que el contenido del articulo 143 del Cédigo Civil que
obliga a darse alimentos a: los cényuges, ascendientes y
descendientes, no es de aplicacion, nos encontramos
ante un supuesto de pension compensatoria que se
cuantifica en 15.000 pesetas mensuales y para la que no
aparecen ni bases para su actualizaciéon ni tampoco
garantias para su efectividad.

b) Respecto a los dos hijos, se fija en la sentencia de
divorcio una pension de 30.000 pesetas para su sub-
sistencia. Supuesto que calificamos como una obli-
gacion legal de alimentos, contemplada en los articu-
los 142 a 152 del Cédigo Civil, ademas de que segtin
el articulo 92 del Cédigo Civil, “El divorcio no exime
a los padres de sus obligaciones para con los hijos” y
a tenor del articulo 93, “El Juez, en todo caso, deter-
minara la contribucién de cada progenitor para satis-
facer los alimentos y adoptard las medidas conve-
nientes para asegurar la efectividad y acomodacion
de las prestaciones a las circunstancias econémicas y
necesidades de los hijos en cada momento”. Destaca-
mos en este punto la incorreccion de la sentencia al no
haber fijado una cuantia mensual independiente para
cada hijo, por lo que debemos deducir que la pensién
fijada en 30.000 pesetas dividida entre los dos hijos
supone para cada uno la cuantia de 15.000 pesetas, lo
que atenta contra el articulo 146 del Cédigo Civil al
disponer que “La cuantia de los alimentos serd pro-
porcionada al caudal o medios de quien los da y a las
necesidades de quien los recibe”. Por otra parte tam-
poco se fijan, como exige el articulo 93, las medidas
convenientes para asegurar la efectividad y acomo-
dacién de las prestaciones a las circunstancias econé-
micas y necesidades de los hijos en cada momento.
¢) La sentencia de divorcio decidi6 que la custodia de
los hijos del matrimonio quedase a cargo de la
madre?.

Entre las causas que se citan en el articulo 97 CC se encuentran las siguientes:
1°. Los acuerdos a que hubiesen llegado los conyuges.
2°. La edad y estado de salud.
3°. La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.
4°. La dedicacién pasada y futura a la familia.

2. D. Juan Ramon, desde mayo de 1998 a diciembre
2001, no abona cantidad alguna incumpliendo de for-
ma intencionada su obligacion legal. La cantidad
adeudada de mayo de 1998 a diciembre de 2001 es de
1.980.000 pesetas, a razén de 45.000 pesetas por 44
mensualidades, lo que nos ratifica en las afirmaciones
realizadas anteriormente, se mantienen incolumes las
cantidades fijadas en la sentencia de divorcio, sin que
se haya atendido a actualizacién alguna, a pesar del
tiempo transcurrido.

3. El acusado con el fin de defraudar a su esposa e
hijos y con la cooperacion de su compaiiera senti-
mental Nuria, en el mes de enero de 1998 trasmite a
ésta, sin contraprestacion econdmica alguna, su
mitad indivisa de la finca registral sita en la locali-
dad de Denia, impidiendo a los perjudicados la eje-
cucion de sus créditos. Nuria presté voluntariamente
su colaboracioén a la fraudulenta transmision, siendo
consciente de las ilicitas intenciones de Juan Ramoén.
4. La sentencia de instancia condena a Juan Ramén
como autor del delito de abandono de familia a la
pena de 14 fines de semana y a 1 afio y 6 meses por
el delito de alzamiento de bienes, absolviéndole del
delito de abandono de familia del articulo 226 del
Codigo Penal, y a Nuria a la pena de 1 afio y 6
meses por el delito de alzamiento de bienes, y abo-
no de costas, incluidas las de la acusacién particu-
lar, mas las accesorias correspondientes. Por via de
responsabilidad civil el acusado Juan Ramon
indemnizard en la cantidad de 1.980.000 pesetas con
los intereses legales del articulo 921 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Se declara la nulidad de la
transmisioén de la mitad indivisa de la finca registral
de Denia, efectuada por el acusado a la acusada el
dia 23 de enero de 1998.

5. Juan Ramoén y Nuria interponen recurso de casa-
cidn, con un tnico motivo, infraccién de los articulos
2274 y 257% del Codigo Penal.

6. La acusacion particular en nombre de Lucia y
Hugo, recurre invocando infraccién, por aplicacion

5°la colaboraci6n con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro conyuge.

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

De otra parte, dispone el articulo 100 CC que “fijada la pension y las bases de su actualizacién en la sentencia de divorcio, s6lo podra ser modificada por alteraciones sustanciales en

la fortuna de uno u otro conyuge”.

Dispone el articulo 85 CC que “el matrimonio se disuelve, sea cual fuere la forma y el tiempo de su celebracién, ... por el divorcio”.

Como asi disponen los articulos 92 y 94 CC.

Dispone el articulo 227 del vigente Cédigo Penal: “1. El que dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos cualquier tipo de prestacién econémica a favor de su
conyuge o sus hijos, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucion judicial, en los supuestos de separacion legal, divorcio, declaracion de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién, o pro-
ceso de alimentos a favor de sus hijos, serd castigado con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana.... 3. La reparacién del dafio procedente del delito comportard siempre el pago de las cuantias
adeudadas” . Precepto modificado por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que entrard
en vigor el 1 de octubre de 2004, y seré castigado “con la pena de prisién de tres meses a un ano o multa de seis a 24 meses”.

Segtin el articulo 257, “1. Sera castigado con las penas de prision de uno a cuatro anos y multa de doce a veinticuatro meses: 1°. El que se alce con sus bienes en perjuicio de sus acree-
dores. 2° Quien con el mismo fin realice cualquier acto de disposicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o de un pro-
cedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacién”.
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indebida de los articulos 226%, 229 y 132 del Cédigo
Penal, en relacion con el articulo 154 del Cédigo Civil
e inaplicacién de los articulos 24 y 39.1, 2 y 3 de la
Constitucion. Asi como, se invoca error en la aprecia-
cién de la prueba de los documentos que obran en
autos que demuestran la equivocacion del juzgador
al no haber apreciado el Tribunal de instancia en vez
de un delito de abandono de familia por incumpli-
miento de las prestaciones econémicas a favor de su
conyuge e hijos fijadas por el Juez, un delito de aban-
dono de familia por incumplimiento de los deberes
legales de asistencia inherente a la patria potestad,
tutela, guarda o acogimiento familiar.

La cuestion central gira en torno a la interpretacion y
aplicacion de los articulos 226 y 227 del Cédigo Penal
de los que se invoca, por ambas partes en el recurso,
infraccién por aplicacion indebida.

Preceptos de los cuales observamos una serie de coin-
cidencias que demuestran un tratamiento unificador,
tales como que; sistemdticamente se encuentran ubi-
cados en el Coédigo Penal dentro del Titulo destinado
a regular los “delitos contra las relaciones familiares”
y, més concretamente, en el capitulo relativo a los
derechos y deberes familiares; por otra parte es casi
absoluta la coincidencia de penas entre las figuras del
articulo 226 y 227°' y por ultimo también abona esta
linea unificadora, la identidad de requisitos de proce-
dibilidad -todos estos delitos requieren denuncia pre-
via- conforme al articulo 228. Pero quizas el principal
argumento, lo constituye la naturaleza comudn de las
prestaciones cuyo incumplimiento puede dar lugar a
la realizacién de los tipos contenidos en los articulos
226 y 227. En ambos caso, aquellas prestaciones tie-
nen su origen en una relacion familiar y se trata ade-
mas, de obligaciones impuestas por la legislacién
civil para garantizar las condiciones minimas de bien-
estar de los miembros mds desfavorecidos o vulnera-
bles de la relacién familiar. En otros términos, aban-
dono de familia (articulo 226) e impago de pensiones
(articulo 227) comparten los caracteres genéricos de
sus respectivos objetos materiales; en los dos supues-
tos se trata de prestaciones asistenciales surgidas en
el dmbito de una relacion familiar®.

El Tribunal Supremo ateniéndose al relato factico de
la sentencia de instancia, afirmando, que debe ser res-
petado, considera que en la conducta de Juan Ramén
se da el elemento objetivo generador del delito de
abandono de familia por impago de las prestaciones
econdémicas impuestas en la sentencia de divorcio,
articulo 227 del Cédigo Penal, por cuanto el acusado,
dejo de pagar, en un tiempo que supera los dos meses
consecutivos, las prestaciones econémicas que habian
sido fijadas en la sentencia de divorcio, ademas de
concurrir el tipo subjetivo, es decir, la comisién dolo-
sa, lo que presupone el conocimiento de la situaciéon
generadora del deber y la capacidad econémica para
hacerle frente. E insiste en que nada més se dice en el
relato factico de la sentencia de instancia, respecto al
incumplimiento de otros deberes familiares o de asis-
tencia a sus hijos, lo que no permite la subsunciéon
tipica que se interesa, la de un delito de abandono de
familia por incumplimiento de los deberes legales de
asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guar-
da o acogimiento familiar® o la de prestar la asisten-
cia necesaria legalmente establecida™ (articulo 226 del
Codigo Penal).

La condena a Juan Ramén como autor del delito de
abandono de familia (articulo 227 del Cédigo Penal)
es de 14 arrestos de fin de semana y se absuelve del
delito de abandono de familia del articulo 226 del
Codigo Penal.

En este punto, queremos poner de manifiesto que nos
encontramos ante un supuesto donde la sentencia de
divorcio habia impuesto al acusado, el deber de pagar
varias prestaciones econémicas a distintos beneficia-
rios: Lucia, ex-conyuge, y dos hijos, Jestis y Roberto,
y las incumple en su totalidad -45.000 pesetas-. Nos
encontrariamos ante un concurso ideal de delitos,
pues se estan realizando tantos delitos de impago de
pensiones como beneficiarios distintos existen. Solu-
cién que tiene su fundamento en que cada prestacion
da lugar a un deber especifico de actuar®. Por otro
lado, es necesario resaltar el hecho de que el impago,
en este caso, se ha prolongado durante 44 mensuali-
dades, habiéndose castigado por un tnico delito de
impago de pensiones, lo que también resulta critica-

Dispone el articulo 226 del vigente Cédigo Penal que “1. El que dejare de cumplir los deberes legales de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento famil-
iar o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el sustento de sus descendientes, ascendientes o cényuge, que se hallen necesitados, sera castigado con la pena de
arresto de ocho a veinte fines de semana. 2. El Juez o Tribunal podra imponer, motivadamente, al reo la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de patria potestad,
tutela guarda o acogimiento familiar por tiempo de cuatro a diez afios”. La entrada en vigor el dia 1 de octubre de 2004 de la Ley Orgénica 15/2003 por la que se modifica el Codigo
Penal, supondra la modificacion del apartado 1 del articulo 226 en el sentido de castigar “con la pena de prisién de tres a seis meses 0 multa de seis a 12 meses”.

Con todo, hay una diferencia importante entre ambas figuras, y es la posibilidad que contempla el art. 226.3 de aplicar al infractor la inhabilitacion especial para el ejercicio del dere-
cho de patria potestad, tutela, guarda o acogimiento familiar. A pesar de encontrarse los hijos entre los sujetos pasivos del art. 227, este precepto no prevé esta pena especifica. Vid.
LAURENZO COPELLO, P,, Los delitos de abandono e impago de pensiones, Ed .Tirant lo blanch, Valencia 2001, pag.67

LAURENZO COPELLO, P, op. cit., pag. 68.

Delito en el que la intervencién punitiva queda restringida a los deberes encaminados a velar por la persona del menor, en concreto quedan incluidos, el deber genérico de procurarle
alimentos, educacion y una formacion integral. Se trata, en todo caso, de deberes que vienen impuestos en la legislacion civil por el art. 154 CC, para el ejercicio de la patria potestad.
Situacion tipica que concurre cuando el descendiente se encuentra necesitado, lo que incluye la prestacién de lo indispensable para el sustento, habitacién y asistencia médica, asi como
la educacion e instruccién del alimentista cuando fuere menor de edad y los gastos de embarazo y parto (art. 142 CC). En estos casos, a diferencia del primer inciso del art. 226 CP, la
ley no pretende evitar a los sujetos pasivos el peligro de desamparo, sino que interviene precisamente cuando esa desasistencia material ya existe y lo hace para impedir que se pro-
fundice hasta el punto de poner en serio peligro su integridad personal. En ese sentido LAURENZO COPELLO, P., op. cit., pp. 45 y 46.

Vid. LAURENZO COPELLO, P, idem, pp. 100 y ss.; BERNAL DEL CASTILLO, El delito de impago de pensiones, Ed. Bosch, Barcelona, 1997, pag. 95.
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ble no sélo por beneficiar al incumplidor pertinaz,
frente a quien solo deja de pagar durante lapsos cor-
tos de tiempo, sino, sobre todo, porque repercute
negativamente sobre el efecto preventivo del delito,
ya que para quien estd decidido a no pagar es igual
no hacerlo por dos meses o por periodos mucho mas
prolongado®, como ocurre en el presente caso, en el
que si bien no se contempla pluralidad delictiva, no
se impone el minimo previsto en el ley de ocho fines
de semana, solucién por la cual optan mayoritaria-
mente los jueces con independencia de la mayor o
menor duracién del incumplimiento, sino una pena
de catorce fines de semana.

Por dltimo, y como es frecuente, el acusado crea la
propia situacién de insolvencia a través de una con-
ducta encuadrable en el delito de alzamiento de bien-
es, por cuanto de acuerdo con la otra acusada, realizo
una disposicién patrimonial que dificulté o impidio
la eficacia de los procedimientos iniciados o que se
hubieran podido iniciar para exigir el pago de las
prestaciones familiares a que venia obligado y a las
que no hizo frente. Concurren, pues, cuantos elemen-
tos objetivos y subjetivos caracterizan el delito de
alzamiento de bienes. (BLANCA SILLERO CROVET-
TO. PROFESORA TITULAR DE DERECHO CIVIL
DE LA UNIVERSIDAD DE MALAGA).

SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SAN SEBASTIAN DE
VEINTISIETE DE JUNIO DE DOS MIL TRES. DELITO DE ACOSO
SEXUAL AGRAVADO POR SITUACION DE SUPERIORIDAD LABORAL.

/../

ANTECEDENTES DE HECHO
/.
Probado y asi se declara que en el mes de marzo de
1999 Juan Antonio, mayor de edad y cuya hoja hist6-
rico penal no obra en autos, era Inspector-Jefe del
Cuerpo Nacional de Policia en San Sebastian, siendo
destinada en esas fechas al Grupo Segundo de la VI
Unidad de Intervencién Policial en su condicién de
agente de dicho cuerpo, D? Irene, quedando bajo la
dependencia jerarquica del Sr. Juan Antonio que des-
empefiaba la jefatura de dicha unidad.
Desde el momento de su incorporacién a dicha uni-
dad el acusado comenz6 a requerir a la Sra. Irene para
que mantuviera relaciones sexuales con el mismo,
para ello indicaba a la misma que su incorporacion al
grupo habia sido con su intervencion y que si accedia
a sus pretensiones se encargaria de que obtuviera die-
tas por salidas a otras ciudades, més dias de descan-
so, permisos, facilidades para ascender y en caso con-
trario le sefialaba que se convertiria en su enemiga,
con lo que ellos suponia en la relacién jefe -subordi-
nada, de adscripcion a peores servicios, etc.
El acusado, tanto a solas como en compaiiia de terce-
ras personas, efectuaba comentarios de cardcter veja-
torio en relaciéon a la anatomia de la misma y su
menstruacion, lo que afectaba a las relaciones de la
Sra. Irene con los restantes miembros de la unidad.
Igualmente en el Acuartelamiento del El Beloso en la
localidad de Pamplona y en el curso de una comida
en la que participaban miembros de la unidad el acu-

sado propiné un manotazo en los gliteos a la Sra.
Irene .

Consecuencia de lo anterior la Sra. Irene sufrié un
transtorno adaptativo con ansiedad crénico 309.21 y
un sindrome de hipoactividad cortical en regiones
anteriores en situacion basal de reposo, con hiperacti-
vidad generalizada ante estimulos, para cuya sana-
ciéon ha sido precisa la aplicacion de tratamiento
médico.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La presuncién de inocencia presenta las
siguientes caracteristicas, indicadas, como se recoge
entre otras, en sentencia del T.S. de 20 de septiembre
de 2001,: a) El derecho fundamental a la presuncién
de inocencia es un derecho reaccional y por ello no
precisado de un comportamiento activo por parte de
su titular . Asi resulta del articulo 11.1 de la Declara-
ciéon Universal de Derechos Humanos de 10 de
diciembre de 1948 “Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
juicio ptblico en que se le hayan asegurado todas las
garantias necesarias para su defensa”; del articulo
14.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 16 de diciembre de 1966, segun el cual
“toda persona acusada de un delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley”; y del articulo 6.2
del Convenio para la protecciéon de los Derechos

Asi LAURENZO COPELLO, P, idem. pag. 102, quien afirma que “las caracteristicas del delito de impago de pensiones -en su vertiente del articulo 227.1 CP-, cuya esencia reside en el
incumplimiento de una prestacién mensual durante un periodo de tiempo fijado en la ley, habla a favor de admitir la concurrencia de tantos delitos como intervalos legales se hayan
producido”.Vid. en este sentido PEREZ MANZANO, “El impago de prestaciones econémicas a favor del conyuge y/o hijas e hijos”, en Anilisis del Cédigo Penal desde la perspectiva de
género, Emakunde, Vitoria, 1998, pag. 235 y MUNOZ CONDE, Derecho Penal, Parte Especial, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, pag. 301.
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Humanos y Libertades Publicas, conforme al cual:
“toda persona acusada de una infraccion se presume
inocente hasta que su culpabilidad haya sido legal-
mente declarada. De tales textos resulta la precisién
de que la parte acusadora tenga la carga de la prueba
de la culpabilidad del acusado y asi se declara en la
jurisprudencia tanto del T.C. como del T.S entre otras,
sentencia de este ultimo, 20 de mayo de 1996, lo que
es consecuencia de la norma contenida en el articulo
1251 del Cédigo Civil, al tener la presuncién de ino-
cencia la naturaleza “Iuris tantum”.

b) Su verdadero espacio abarca dos extremos facticos:
la existencia real del ilicito penal y la culpabilidad del
acusado, entendido el término “culpabilidad” (y la
precision se hace obligada dada la polisemia del
vocablo en lengua espafiola, a diferencia de la ingle-
sa) como sinénimo de intervencién o participaciéon en
el hecho y no en el sentido normativo de reprochabi-
lidad juridico- penal (sentencias del T. S, entre otras,
de 9 de mayo de 1989, 30 de septiembre de 1993 y
1684/1994, de 30 de septiembre). Por ello mismo son
ajenos a esta presuncién los temas de tipificacion
(sentencias del T. C., entre varias, la num. 195/1993).
c) Sélo puede considerarse prueba de signo incrimi-
natorio o de cargo la que retna las condiciones
siguientes:

1) Que sea obtenida sin vulneracién de derechos fun-
damentales, directa o indirectamente conforme
requiere el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

2) Que se practique en el plenario o juicio oral, o en los
supuestos de prueba anticipada o preconstituida, en la
fase de instruccion siempre que sea imposible su re-
produccién en aquel acto y que se garantice el ejercicio
del derecho de defensa y la posibilidad de contradic-
cién (sentencias del T.C. 76/1990,138/1992,303 /1993,
102/1994 y 34/1996).

d) Supone en trance casacional (o en su caso de
amparo constitucional), si se cumplen las anteriores
exigencias, inicamente la comprobacién de que en la
causa exista prueba de signo incriminatorio o de car-
go que pueda razonablemente ser calificada como
suficiente, pero sin posibilidad de proceder en este
recurso extraordinario a un nuevo andlisis critico de
la prueba practicada, lo que incumbe privativamente
al Tribunal propiamente sentenciador o de instancia
en virtud de lo dispuesto en los articulo 117.3 de la
Constitucion y 741 de la L.E.Crim; y asi lo recuerda
una copiosa doctrina jurisprudencial del T.C.

SEGUNDO.- Inicialmente deberan delimitarse las pla-
taformas que se articulan por las partes_y asi el Minis-
terio Fiscal califica los hechos como un delito de acoso
sexual del art. 184-1°-2° del C.P. en concurso ideal con

un delito continuado de lesiones de los arts. 74 y 147-
1° del C.P. y subsidiariamente, en el acto del juicio
modificé sus conclusiones introduciendo como alter-
nativa al segundo de los delitos anteriores las lesiones
por imprudencia grave del art. 152-1°-1 del C.P.

Por su parte, la Acusacién Particular integra los
hechos en los siguientes tipos penales:

1) Un delito de acoso sexual del art. 184-1° en relacion
con el art. 184-2° y 184-3° del C.P.

2) Delito de lesiones del art. 174 del C.P.

3) Delito de amenazas del art.169 del C.P.

4) Delito contra la integridad moral del art. 173 del C.P.
5) Abuso en el ejercicio de la funcién de los funciona-
rios del art. 443 del C.P.

La Defensa solicita la absolucién y el Responsable
Civil Subsidiario igualmente solicita la absolucién y
en cuanto a la indemnizacién manifiesta que no estd
justificada la cuantia reclamada.

TERCERO.- Fijados los tipos penales en el que que-
da establecida la acusacién, debera analizarse la
prueba practicada, en orden a establecer si existe
prueba de cargo suficiente para enervar la presun-
cién de inocencia.

En cuanto a la prueba deberd mencionarse que con
cardcter general es cierto que el Tribunal Supremo
viene recogiendo una reiterada doctrina sobre la efi-
cacia probatoria de la declaracion de la victima cuan-
do constituye la tinica prueba de cargo.

Asi, entre otras muchas, en las sentencias de 20 de
octubre de 1999, 22 de abril de 1999 y 13 de febrero de
1999, se expresa que aunque en principio, la declara-
cién de la victima puede ser hébil para desvirtuar la
presunciéon de inocencia, atendiendo al marco de
clandestinidad en que se producen determinados
delitos, significadamente contra la libertad sexual,
impide en ocasiones disponer de otras pruebas, ha de
resaltarse que para fundamentar una sentencia con-
denatoria en dicha tnica prueba es necesario que el
Tribunal valore expresamente la comprobacion de la
concurrencia de las siguientes notas o requisitos:

1.- ausencia de incredibilidad subjetiva derivada de
las relaciones acusador/acusado que pudieran con-
ducir a la deduccién de la existencia de un mévil de
resentimiento, enemistad, venganza, enfrentamiento
u otro interés de cualquier indole que prive a la
declaracion de la aptitud necesaria para generar
incertidumbre.

2.- verosimilitud, es decir, constatacién de la concu-
rrencia de corroboraciones periféricas de carédcter
objetivo, que avalen lo que constituye una declaracion
de parte, en cuanto que la victima puede personarse
como parte acusadora, particular o perjudicada civil-
mente en el procedimiento(arts. 109 y 110 LECrim).
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3.- persistencia en la incriminacién. Esta debe ser pro-
longada en el tiempo, plural, sin ambigiiedades ni
contradicciones, pues constituyendo la tinica prueba
enfrentada a la negativa del acusado, que proclama
su inocencia, practicamente la tinica posibilidad de
evitar indefension de éste es permitirle que cuestione
eficazmente dicha declaracién, poniendo de relieve
aquellas contradicciones que sefialen su inveracidad .

En el acto del juicio, el acusado_refiere que conocié a
la testigo en primavera de 1988, que era el jefe de gru-
po de la unidad de intervencién, que para acceder a
dicha unidad, que es una unidad especial hay que
superar pruebas especificas y que él no podia inter-
venir en dichas pruebas.

Que ella venia de Barcelona, que tenia con ella una
relacién normal, en el grupo habia 40 personas y dos
mujeres.

Que no le propuso tener relaciones sexuales ni mejo-
rar las condiciones laborales, no ha hecho comenta-
rios sobre sus pechos y en relacién a la menstruacién,
en Barcelona su jefe le dijo que estaba mal, le dolia el
vientre y le dijo que descansara y otra vez en su des-
pacho sefial6 Irene que le dolia el vientre y que €l le
dijo si tenia la menstruacién

El comentario en Calella lo hizo otro funcionario y lo
de El Beloso fue un gesto involuntario y ella no le
reprochd en ese momento, al dia siguiente que no
tenian servicio, salieron varios compafieros, también
Irene .

Que solo coincidieron en la furgoneta dos veces,
cuando fueron a Barcelona, porque ella conocia la ciu-
dad, y otra vez en Pamplona.

El cambio de subgrupo se encuentra entre sus atribu-
ciones y las llamadas, en concreto, 11 a su mévil, des-
de su movil que era oficial, eran por cuestiones de
servicio y le llam6 a las 2,50 para retirar un servicio,
llama a Irene porque el Jefe de su grupo no tenia telé-
fono.

Que en relacién a los expedientes de Irene, que antes
de denunciar los hechos fue sancionada estando él en
Palma de Mallorca y después de denunciar se le
abren tres expedientes y él no dio cuenta para la aper-
tura de los mismos. Y que no asigné al equipo de
mando a Irene porque no le interesaba, le interesaba
tener una mujer en cada subgrupo.

/]

La testigo, en el acto del juicio, ratifica la denuncia,
que llegd a San Sebastian el 4 de marzo de 1999,
durante unas semanas vivié con Paloma, una compa-
fera, y luego fue al acuartelamiento, a las pocas
semanas las solicitudes empezaron, se creo una porra
para saber su peso, al principio empez6 con halagos
y le dijo que habia venido a San Sebastian por sus

gestiones y que tenia que agradecerle y pagarle acos-
tdndose con €1, ante su negativa le propuso sexo oral.
En Pamplona estaba bailando se le acercé y le hizo
dos rozamientos, el primero en la espalda y le paso el
dedo y le pas6 el dedo del hombro al codo.

En una comida en el Beloso, estaba a su lado, le esta-
ba dando de beber y le pegd una palmada al levan-
tarse y que le dijo Jefe que esto no vuelva a suceder.
Le ofreci6 salidas con dietas y dejarle el coche camu-
flado con gasolina.

Le cambiaba continuamente de subgrupo y en la fur-
goneta todas las conversaciones de indole sexual, que
en la oficina una vez efectud el comentario de “ésta a
cuatro patas tiene que estar de vicio” lo hizo el acusa-
do, ella le oy¢ al salir y quedarse a leer un documento.
Los hechos cesan el 21 de enero cuando denuncia los
hechos al Comisario Benjamin .

Le llamaba para comer, cenar y para tomar copas, le
ponia disculpas, no le llamaba para instrucciones
laborales, eran llamadas personales, las 6rdenes se las
daba el subinspector, que cree que todos tenian
movil, no sabe si su oficial tenia mévil, que el mévil
del Sr. Juan Antonio se usaba para emitir érdenes.
Que puso los hechos en conocimiento del subinspec-
tor Juan y hablan con el inspector Clemente en junio
de 1999. Tras presentar la denuncia, en cuatro dias se
le abrieron 3 expedientes.

Que al solicitar la instancia del curso para la unidad
de intervencién puso en primer lugar San Sebastian,
luego hizo gestiones para no venir porque no seguia
la relacion con el compafiero de San Sebastidn.

Que le denegaba los permisos continuamente, en el
mes de julio y agosto de 2000 por exceso de horas.

- Que ha estado en tratamiento psicolégico en Bilbao,
que al ir a Barcelona mejor¢ y al verle el 14 de enero
se volvi6 a ir abajo, que al conocer el sefialamiento
volvié a sentirse baja.

Asi se mencionard que en la denuncia judicial, con
fecha 15 de junio de 2000, D Irene hace mencién con-
creta a los siguientes hechos:

- Que toma posesion en la VI Unidad de Intervencion
Policial, Segundo Grupo, de la Policia Nacional el
4/3/99 y que al mando de dicha unidad se encontra-
ba el acusado.

Que el acusado le manifiesta que él ha sido el artifice
de que estuviera en dicha unidad, por lo que deberia
corresponderle con un favor.

- Que reiteradamente le proponia mantener relacio-
nes de cardcter sexual con él, y ante sus negativas, le
ofrecia una alternativa mds suave, como era el sexo
oral, a cambio de vivir mejor en el grupo, mas des-
canso, facilidades para ascender, dietas de salidas etc.
- Alabanzas ante los compafieros de su fisico, forma
de vestir, maquillaje.
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- Le apartaba del grupo llevdndole a su furgoneta o a
solas con él en el vehiculo Zeta del grupo.

- Cambio de turnos libre de sdbado cuando su com-
pafero sentimental estaba en la ciudad.

- Halagos cuando estaba a solas, sin tocamientos.

- En el acuartelamiento de El Beloso le propiné una
palmada en el culo intencionalmente.

Al rechazar sus propuestas, hechas bajo amenazas de
represalias de tipo laboral fueron mas fuertes en el
periodo de julio de 1999 hasta finales del mes de
diciembre del mismo afio, periodo en el que el acusa-
do se ausent6 de la provincia y la denunciante dis-
fruté de vacaciones en el mes de septiembre, a finales
del afio 1999 las presiones y acoso fueron de mayor
intensidad no solo hacia ella sino hacia su pareja des-
tinado en Barcelona, por lo que puso los hechos en
conocimiento de sus superiores en escrito de enero de
2000.

/!

Por tanto, a la vista de las declaraciones testificales
absolutamente contradictorias vertidas en el acto del
juicio, que son reflejo de la situacién de conflictividad
laboral subyacente, y que no permiten clarificar el
ntcleo fundamental del tipo penal objeto de acusa-
cidn, la solicitud de favores sexuales, dada la esfera
privada en la que se producen serd determinante exa-
minar las manifestaciones de la testigo_para estable-
cer si las mismas pueden articular la prueba de cargo
necesaria para destruir la presuncién de inocencia y
que deberan valorarse a la luz de la doctrina juris-
prudencial anteriormente sefialada.

En primer lugar en cuanto a los motivos que puedan
afectar a la incredibilidad de la testigo a la existencia
de moviles espiireos que pudieran influir en su decla-
racion, no puede dejar de mencionarse que si bien los
hechos se desarrollan en un ambiente laboral con
conflictos derivados de la propia naturaleza y maxi-
ma exigencia del trabajo que desempefian, dicha cir-
cunstancia no se ha negado por ninguna de las partes
y dificilmente la misma pudiera determinar la actua-
cién de la testigo, tanto en la esfera administrativa
como penal, de la entidad y gravedad como la que se
produjo, con las graves consecuencias que de la mis-
ma pudieran derivarse y que la testigo podia prever
por su condicién de policia.

En cuanto a los datos objetivos se obtienen funda-
mentalmente de las manifestaciones en el juicio de la
psicéloga que atendi6 a la testigo y que le efectuo
diversas pruebas, la primera de ellas en fecha 28 de
marzo de 2000, que expone la compatibilidad de los
sintomas que presentaba con la situacién de acoso
que describia.

Asi como de la pericial del médico forense que sefia-
la que la testigo es una persona normal, no conflicti-

va, que el tema para ella es muy penoso, sin que pue-
da apreciarse neurosis o alteracion alguna en la mis-
ma.

Todo lo que ha de analizarse con la persistencia en la
actuacion de la testigo que denuncia los hechos en los
sindicatos profesionales, ante su superior y mantiene
su declaracién en el expediente y en la via judicial.
Por todo ello ha de estimarse que dicho testimonio
tiene entidad suficiente para enervar la presuncién de
inocencia.

CUARTO.- Establecido lo anterior deberd examinar-
se los tipos penales y plataformas acusatorias cuya
aplicacion al caso concreto se propugna por las acu-
saciones, comenzandose con el examen del delito de
acoso sexual del art. 184 del C.P.

El delito de acoso sexual se introduce en nuestro
ordenamiento penal con el C.P. de 1995 y se modifica
su redaccién por la reforma operada por la ley Orga-
nica 11/1999 de 30 de abril.

La reforma ha venido a incorporar, como supuesto
basico del delito de acoso sexual, la modalidad que la
doctrina suele denominar como acuso sexual ambien-
tal, que no requiere el aprovechamiento de una situa-
cién de superioridad, siendo suficiente que la solici-
tud de contenido sexual hubiera provocado en la vic-
tima una situacioén objetiva y gravemente intimidato-
ria, hostil o humillante y este tipo bésico se presenta
agravado cuando se hubiera cometido prevaliéndose
de una situacién de superioridad laboral, docente o
jerarquica o con el anuncio expreso o tacito de causar
un mal a la victima relacionado con las legitimas
expectativas que aquélla pueda tener en el dmbito
laboral de la indicada relacién y asimismo incorpora
como un supuesto agravado aquellos supuestos en
los que la victima sea especialmente vulnerable, por
razon de edad, enfermedad o situacién.

La exigencia tipica referida a que la conducta del suje-
to activo consiste en una solicitud de una favor
sexual, para si o un tercero, impide la consideraciéon
de acoso sexual de aquellos comportamientos o con-
ductas, de naturaleza sexual, que no supongan una
solicitud de esa naturaleza, aunque objetivamente
creen una situacioén objetiva y grave de humillacion,
hostilidad e intimidatoria.

En el tipo penal se exige la producciéon de una situa-
cién objetiva y grave de una situacion hostil, intimi-
datoria o humillante.

Esta exigencia hace que la definicién de acoso sexual
en el C.P. sea mucha mas restrictiva que la que acoge
el ordenamiento laboral y administrativo y quedan
fuera de la tipicidad penal otros comportamientos
también ofensivos que puedan darse en el ambito de
las relaciones especiales en las que el Cédigo situa la
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accion tipica y conforme al principio de intervencién
minima sélo las conductas més graves se integran en
el ambito penal.

El ntcleo de la conducta tipica es la peticién a otra
persona de un “ favor de naturaleza sexual”, solicitud
que puede efectuarse en cualesquiera de las formas
de comunicacién verbal, escrita o mimica, excluyen-
do los actos que supongan contacto corporal que se
integrarfan en otros tipos penales.

También se exige que la conducta se efecttie en un
determinado dmbito y que dicha conducta provoque
una situacién objetiva y gravemente intimidatoria,
hostil o humillante, es decir, la conducta tipica ha de
derivar un resultado, que tras la reforma de 1999 ha
de ser grave.

Ello ha planteado en la doctrina discrepancias entre si
esta situacion constituye el resultado tipico o nos
encontramos ante una condiciéon objetiva de penali-
dad, lo que enlaza con la configuracion del tipo como
un delito de resultado o de mera actividad.

La mayoria de la doctrina ha concluido que el delito
de acoso sexual es de mera actividad y por ello no es
necesario que el sujeto busque la situacion objetiva y
grave de hostilidad, humillacién o intimidacién, aun-
que, como condicién objetiva de penalidad, ha de
concurrir para la sancién de la conducta como delito
de acoso sexual.

En el epigrafe segundo del art. 184 del C.P. se describe
el “ acoso de prevalimiento” y también de”intercam-
bio” en que lo caracteristico es que un superior, jerar-
quico o funcional, realice la solicitud de un favor de
naturaleza sexual, prevaliéndose de la situacién de
superioridad, con el &nimo expreso o tacito de causar
a la victima un mal relacionado con las legitimas
expectativas que aquélla pudiera tener en el ambito de
la relacién. Y este anuncio de un mal relacionado con
las legitimas expectativas que pudiera tener, constitu-
ye la condicién del acoso sexual de intercambio.

El Ministerio Fiscal, también imputa al acusado un
delito de lesiones, bien en su modalidad dolosa, o
alternativamente, culposa.

Ello plantea el problema de si la figura delictiva del
acuso sexual, tal y como esta configurado y la cone-
xién que mantiene con otras conductas delictivas,
amenazas, coacciones, delito contra la integridad fisi-
ca o moral etc. desplaza a estas por ser de aplicacién
especial, y por ende, preferente.

En este supuesto nos hallariamos ante un supuesto de
concurso ideal, se trataria de un solo hecho que cons-
tituye dos o mds infracciones (TS. sentencia de 7 de
abril de 1999).

Si bien el art. 147 del C.P. configura al delito de lesio-
nes como un delito de resultado, y exige que se de
relacién de causalidad entre la accién y el resultado,

entendida la misma como causalidad eficiente y rele-
vante y que el resultado sea la consecuencia natural y
logica del comportamiento del agente.

Ello supondria en el caso concreto la conciencia por
parte del autor o en su caso, la representacién como
posible del peligro que su conducta de hostigamiento
sexual representaba para la produccién del resultado
de lesion psiquica.

Y tendrian encuadre en el tipo penal de las lesiones y
en el de enfermedad no sélo los dafios fisicos deriva-
dos de una agresiéon material, sino también otra for-
ma de agresién que producen padecimientos o secue-
las psiquicas, tesis acogida en la redaccion actual de
dicho precepto.

Partiendo de esas premisas deberd, atendiendo a la
amplitud de la redacciéon del precepto, del delito de
acoso sexual, en casos como el que nos ocupa, en que
se daria una lesion psiquica sin que haya mediado
violencia fisica (trastornos adaptativos de cardcter
depresivo, secuelas de estres postraumatico etc) que
debemos entender incluidos, abarcados en las conse-
cuencia extratipicas del hecho, es decir, las consecuen-
cias psiquicas derivadas del acoso sexual en cuanto no
integrarian una situaciéon auténoma y permanente
desligada de la situacion de acoso, sino de la propia
situacion hostil, humillante que integra el niicleo de la
conducta prevista en el acoso, que hacen que queden
consumidas en el delito ex art. 8-3° del C.P.

Iguales argumentos son de aplicacién al delito de
amenazas del articulo 169 del CP., de manera auténo-
ma debe rechazarse su tipificacién, dado que conduc-
tas de imposicion integran el tipo penal del acoso
sexual, pero no concurren los elementos definidores
del citado tipo penal, maxime cuando en la figura
agravada se previene conducta de la causacién de un
mal, y, por ello, se produce la consumacién al igual
que en el supuesto anterior.

Ademas, del examen de los hechos descritos en la
calificacion de la Acusacion Particular y que integran
la misma no se enuncia conducta alguna incardinable
en el tipo penal de las amenazas.

Tampoco puede entenderse de aplicacion el delito
contra la integridad moral del articulo 173 del CP. Ese
precepto se situa sistematicamente en el titulo relati-
vo a las torturas y otros delitos contra la integridad
moral, por lo que el bien juridico protegido se refiere
a la integridad moral, cuando la finalidad de la con-
ducta que se imputa al acusado y se describe en los
escritos de calificacion tiene una clara y evidente con-
notacién sexual y su tipificacién especifica en el deli-
to contra la libertad sexual.

Y en el mismo sentido debe excluirse de aplicacion el
articulo 443 del CP. relativo a los funcionarios publi-
cos y que se refiere a los requerimientos efectuados
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por éstos a personas con pretensiones pendientes
ante aquél o de las que debe informar y cuyo bien
juridico protegido se refiere al correcto funciona-
miento de las administraciones ptiblicas. Y por ello,
debe prevalecer el tipo penal especifico del articulo
184 del CP.

QUINTO.- Por lo que habiéndose concretado la acu-
sacion en el tipo penal del acoso sexual debera de
analizarse si la conducta descrita en sus manifestacio-
nes por la testigo se integra en dicho tipo penal.

En el mismo se estructura un tipo bdsico, que consis-
te en la solicitud de favores sexuales en el &mbito de
una relacién de prestacién de servicios continuada y
habitual, siempre que tal comportamiento provoque
en la victima una situacién objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante.

En cuanto a la modalidad agravada se requiere la pre-
sencia de los siguientes elementos:

a) Que se soliciten favores de naturaleza sexual. Este
requisito queda cumplido cuando media peticién de
trato o accién de contenido sexual que se presente
seria e inequivoca, cualquiera que sea el medio de
expresion utilizado, cuando dicha conducta resulta
indeseada, irrazonable y ofensiva para quien la sufre.
b) Que el sujeto se prevalezca de una situaciéon de
superioridad laboral, docente 6 analoga.

¢) Que anuncie al sujeto pasivo, de modo expreso o
tacito, que de no acceder puede causarle un mal rela-
cionado con las legitimas expectativas que pueda
tener en el &mbito de dicha relacion.

A estos elementos habra de afnadir, al no ser posible la
conducta imprudente, que el dolo del sujeto abarque
todos los componentes que se dejan resefiados y
especialmente el aprovechamiento consciente de su
situaciéon de superioridad (T.S. sentencia de 23 de
junio de 2000).

De las manifestaciones de la testigo se desprende
que desde su llegada a la unidad el acusado le soli-
cit6 favores sexuales en todo momento prevalién-
dose de la situacién de superioridad que derivaba
de su posicién de superior de la misma, generando
con su actuacién una situaciéon de hostilidad hacia
la testigo por parte de los demads integrantes de la
unidad.

Dicha situacién y consecuencias se describen en el
informe que se aporta en autos que ha sido ratificado
por la psicéloga, D* Ménica, que refleja en el aparta-
do de conclusiones, que la testigo presentaba un tras-
torno adaptativo con ansiedad que requiere trata-
miento farmacoldgico y psicoterapia. La causa seria el
conflicto laboral que entraba en conflicto con su pro-
pia feminidad, baja autoestima que se relacionaba
con su condiciéon de mujer, y ello se debia al matiz

sexual de los problemas que tenia y que cree que teni-
an una causa objetivo, se le pasaron test y cuestiona-
rios, ella trataba de minimizar el problema, cree la
perito que en un intento de superarlo por si misma y
que definiria a la testigo como una persona normal,
no conflictiva.

En los mismos términos se pronuncia el médico-
forense. Por lo que debera de concluirse que dicha
sintomatologia deriva de la situacién en la que se
hallaba la testigo, plenamente integrable en el tipo
penal del art.184-1-2 del C.P.

SEXTO.- De dicho delito es responsable en concepto
de autor, el acusado, de conformidad con el art.28 del
C.P, sin que concurran circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal.

SEPTIMO.- En orden a la aplicacién de la pena debe-
ra de acudirse a las reglas dosimétricas contenidas en
el art.66 del C.P. partiendo de la pena base prevista en
el art.184-1-2 de, arresto de doce a veinticuatro fines
de semana o multa de seis a doce meses.

Y para la individualizaciéon de la pena se tendra en
cuenta que no concurre circunstancia modificativa
alguna, por lo que ex art. 66-1 del C.P. la pena debera
individualizarse imponiendo la sefialada en la Ley en
la extensioén adecuada a las circunstancias personales
del delincuente y la mayor o menor gravedad del
hecho, razonandolo en la sentencia.

En el caso concreto debera individualizarse la pena
en la multa de seis meses con una cuota de seis euros
diaria, al no conocerse las circunstancias a las que se
refiere el art. 50-5 del C.P.

OCTAVO.- La responsabilidad penal llevara apareja-
da la responsabilidad civil de conformidad con el art.
109 y siguientes del C.P.

Por el Ministerio Fiscal se fija la indemnizacién en
6.010 euros y por la Acusacion Particular se solicita se
fije la suma de 30.000 euros en concepto de indemni-
zacion.

Y tanto por el Ministerio Fiscal como la Acusaciéon
Particular se solicita el establecimiento de la respon-
sabilidad civil subsidiaria del Estado.

En este supuesto ha quedado acreditado que Sra. Ire-
ne sufrié un trastorno adaptativo con ansiedad y un
sindrome de hipoactividad cortical en regiones ante-
riores en situacién basal de reposo, con hiperactivi-
dad generalizada ante estimulos, necesitando trata-
miento médico.

Por tanto, no persiste secuela alguna en este momen-
to en que el médico forense manifiesta que la testigo
es una persona normal, por lo que en la indemniza-
cién tnicamente deberd de resefiarse el dafio moral
que habra de fijarse en 3.000 euros.
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NOVENO.- En cuanto a la responsabilidad civil sub-
sidiaria del Estado, (...) no procede establecer la res-
ponsabilidad subsidiaria del Estado.

DECIMO- Las costas se impondran al responsable
penal, de conformidad con el art.123 del C.P. y 240-2
de la L.E.Criminal.

En virtud de la Potestad Jurisdiccional que nos viene
conferida por la Soberania Popular y en nombre de
S.M. el Rey.

FALLAMOS

Que debemos condenar y condenamos a Juan Anto-
nio como responsable en concepto de autor de un
delito del art.184-1-2 del C.P, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal, a la pena de seis meses multa con una cuo-
ta diaria de seis euros y a que indemnice a Irene en
3.000 euros y al abono de las costas.

Frente a esta resolucién cabe interponer Recurso de
Casacion ante la Sala del Tribunal Supremo, prepa-
randose ante esta Audiencia dentro del plazo de cin-
co dias, computados desde el siguiente al de la notifi-
cacion de la sentencia.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos. Juan Piqueras Valls.- Juana
M? Unanue Arratibel.- Ana Moreno Galindo.
Publicacién.- Dada y pronunciada fue la anterior Sen-
tencia por los Ilmos. Sres. Magistrados que la firman y
leida por el/la Ilmo. Magistrado Ponente en el mismo
dia de su fecha, de lo que yo el/la Secretario doy fe.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DE
LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE SAN
SEBASTIAN, DE 27 DE JUNIO DE 2003.

La sentencia que comentamos versa sobre el delito de
acoso sexual tipificado en el art. 184 CP. Como es
sabido, este tipo penal se introduce en nuestro orde-
namiento juridico con el Cédigo Penal de 1995 y des-
de entonces su redaccién ha sido objeto de diversas
modificaciones. La primera de ellas, realizada
mediante la LO 11/1999, de 30 de abril, amplia las
conductas constitutivas de este delito, tipificando
como delito de acoso sexual no sélo el requerimiento
de favores de indole sexual que se produce con pre-
valimiento de la situacién de superioridad en la que
se encuentra el autor respecto de la victima, conse-
cuencia de la relacién laboral, docente o de prestacion
de servicios que vincula a ambos, sino también el que

se produce sin que medie tal aprovechamiento, sien-
do suficiente con que dicha solicitud de favores
sexuales genere en la victima una situacion objetiva y
gravemente intimidatoria, hostil o humillante.
Recientemente, a través de la LO 15/2003, de 26 de
noviembre, se han modificado las penas previstas
para este delito, aunque al tratarse de una reforma
que se produce con posterioridad al momento en que
se dicta esta sentencia, no ha podido ser tenida en
cuenta en ningtin caso por el érgano juzgador.

Esta sentencia presenta, a nuestro juicio, un doble
interés. De una parte, la propia tematica sobre la que
versa, el delito de acoso sexual y ello en la medida en
que no suelen abundar las sentencias penales que se
pronuncian sobre este delito. Como se ha destacado,
el nimero de estas sentencias resulta minimo si se
pone en relacién con los estudios de campo sobre
acoso, al tratarse de un comportamiento que escasa-
mente es objeto de denuncia, y que se resuelve nor-
malmente por la via de hecho (marcharse del trabajo)
o en sede social -y no penal-¥.

De otra, el valor probatorio que la Audiencia Provin-
cial otorga a la declaracién incriminatoria de la victi-
ma, considerdndola apta para provocar la condena del
autor. La comisién del delito de acoso sexual presenta
unas caracteristicas particulares, comunes, por lo
demads, con los delitos contra la libertad sexual, y que
tiene una incidencia destacada en la prueba de tales
delitos. En efecto, se trata de delitos que suelen come-
terse en la <<clandestinidad>>, por tanto, en ausencia
de testigos y cuando tales testigos existen, como ocu-
rre en este caso, la relacién laboral que vincula al agre-
sor, la victima y los testigos, afecta, o puede afectar, a
la validez de tales testimonios. La sentencia analizada
constituye un buen ejemplo de lo anterior, dado que
las declaraciones testificales realizadas en el juicio oral
resultan absolutamente contradictorias entre si, lo que
no es sino un reflejo de la situacion de conflictividad
laboral subyacente, tal y como destaca la Audiencia
Provincial, y que le impide tener en cuenta tales testi-
monios a efectos probatorios. Por ello, en numerosas
ocasiones la cuestion probatoria radicard en la validez
que quepa otorgar a la propia declaracién de la victi-
ma. Esto es lo que ocurre en el presente caso. Aqui, la
Audiencia Provincial no hace sino aplicar la doctrina
del Tribunal Supremo sobre esta cuestion. De acuerdo
con ésta, la declaracion de la victima es suficiente para
desvirtuar la presuncién de inocencia del acusado,
fundamentando una sentencia condenatoria, cuando
concurran los siguientes requisitos que han de ser
valorados expresamente por el Tribunal sentenciador:
1° La ausencia de incredibilidad subjetiva, derivada

Maria José Varela Portela, Mujer y Justicia. Estudio de la jurisprudencia desde la perspectiva de género, Cedecs, Barcelona, 2002, pag. 71.




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA DE OTRAS INSTANCIAS

de las relaciones entre acusador y acusado que pudie-
ran conducir a la deduccién de la existencia de un
moévil de resentimiento, enemistad, venganza, enfren-
tamiento u otro interés de cualquier indole que prive
a la declaracién de la victima de la aptitud necesaria
para generar certidumbre; 2° verosimilitud, es decir,
constatacion de la concurrencia de corroboraciones

periféricas de caracter objetivo, que avalen lo que
constituye una declaracién de parte; 3° persistencia en
la incriminacién: ésta debe ser prolongada en el tiem-
po, plural, sin ambigiiedades ni contradicciones.
(MARIA DEL MAR NAVAS SANCHEZ. Profesora
Titular de Derecho Constitucional de la Universidad
de Malaga).

SENTENCIA DEL JutjAT PENAL N° 3 DE BARCELONA, DE DOCE
DE ENERO DE 2004, QUE CONDENA AL IMAN DE FUENGIROLA,
POR DELITO DE APOLOGIA DE LA VIOLENCIA DE GENERO.

Vistas por Juan Pedro Yllanes Suarez, Magistrado
Juez titular del Juzgado de lo penal numero 3 de Bar-
celona, en juicio oral y ptblico, las presentes actua-
ciones de procedimiento abreviado num. 276/03-C
procedentes del Juzgado de Instrucciéon ntimero 29 de
Barcelona, incoadas por un delito cometido con oca-
sion del ejercicio de los derechos fundamentales con-
tra Mohamed K. M., mayor de edad, defendido por el
letrado D. José Luis Bravo Garcia, habiendo interve-
nido como acusacioén popular la Federacién de aso-
ciaciones de Mujeres separadas y divorciadas, el Con-
sejo de la Mujer de la Comunidad de Madrid y la
Asociacion de asistencia a mujeres agredidas sexual-
mente, debidamente representadas y defendidas por
la letrada Diia. Maria José Varela Portela y como acu-
sacion publica el Ministerio Fiscal.

Antecedentes Procesales

PRIMERO. Las presentes actuaciones tienen su
origen en las diligencias previas incoadas en el Juzga-
do de Instruccién n° 29 de Barcelona iniciadas por
querella de las representantes legales de la Federa-
cién de asociaciones de mujeres separadas y divorcia-
das, del Consejo de la Mujer de la Comunidad de
Madrid y de la Asociacién de asistencia a mujeres
agredidas sexualmente de fecha 21 de julio de 2000.

SEGUNDO. Tramitado el procedimiento por los
cauces legalmente previstos por el Juzgado instructor
en averiguacion de las circunstancias fundamentales
de los hechos imputados y de las personas responsa-
bles de los mismos se dio traslado de las diligencias a
la acusacién popular y al Ministerio Fiscal que formu-
laron escritos de conclusiones en fechas 13 y 29 de
mayo de 2003 contra Mohamed K. M. como presunto
autor de un delito cometido con ocasion del ejercicio
de los derechos fundamentales, previsto y penado en
el articulo 510 1° del vigente Cédigo Penal, concurrien-
do la circunstancia agravante de abuso de superiori-

dad, solicitando, respectivamente, las penas de dos
afios de prisién y multa de diez meses con cuota diaria
de 60 y de tres afios de prisiéon y multa de doce meses
con cuota diaria de 30, con responsabilidad personal
subsidiaria en caso de impago, y al pago de las costas,
solicitando, en ambos escritos, el decomiso de los
ejemplares del libro “La mujer en el Islam”.

TERCERO. Abierto el Juicio oral por Auto de 25
de junio de 2003 la defensa present6 escrito de con-
clusiones provisionales en fecha 7 de julio de 2003
solicitando la libre absolucién al no ser los hechos
constitutivos de delito.

CUARTO. Turnada la causa a este Juzgado y
sefialando Juicio Oral, se ha celebrado la vista, practi-
candose como pruebas la declaraciéon del acusado,
testifical de Mariam C. F,, Jesus F. C., Mowafak K.,
Jadicha C. C., Miguel A. A, Julia M. C. B., Carmen R.
E, Aala A. A. A, Angel L. L. Jamila M. A. y Brahim B.
y documental admitida, con el resultado que se refle-
ja en el acta de juicio. Todas las partes elevaron sus
conclusiones a definitivas, informando a continua-
cién en apoyo de sus respectivas pretensiones.

HECHOS PROBADOS

El acusado Mohamed K. M. viene ejerciendo las tare-
as de imam en Espafia desde el afio 1984 y desarrolla
dicha funcién en la mezquita de Fuengirola desde el
afo 1992, compaginandola con la direccién del Cen-
tro Cultural Islamico Sohail y con la funcién de asesor
religioso de la Federacién Espafiola de Entidades
Religiosas Isldmicas que desempefia desde el afio
1997, participando con regularidad en jornadas y cur-
sos sobre teologia islamicas, materia en la que es reco-
nocido como experto.

A principios del afio 2000 Mohamed publicé un libro
de 120 paginas impreso en la La Casa del Libro Ara-
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be de Barcelona, con ntiimero de deposito legal B-
15943-99 y una tirada de 1.668 ejemplares titulado
“La mujer en el Islam” en el que, tras una breve intro-
duccién y en siete partes y una consideracion final, se
tratan temas diversos como la mujer en el Islam; la
mujer en el hogar como madre, hermana, esposa e
hija, el papel de la mujer como sujeto activo en la civi-
lizacién humana, donde se habla de asuntos como a
obediencia, el divorcio o el repudio, visién panorami-
ca sobre la vida de la mujer en el Islam, mandatos
legales relativo s a la mujer con referencia a la mens-
truacion, el parto, la limpieza ritual, la oracién, el
ayuno o la peregrinacién, la poligamia del profeta
Mamad, sobre cuyo trato con las mujeres versa la
consideracién final.

En la cuarta parte de la obra, bajo el titulo “Cuestio-
nes dudosas”, se diserta sobre la poligamia, la heren-
cia, el testimonio, el velo (al-hiyad), la ropa propia de
la mujer, la actividad laboral y los malos tratos, ocu-
pando este epigrafe las paginas 85y 86 del libro en las
que se afirma: “; Tiene el hombre derecho a pegar a su
mujer? Esta es una pregunta que, en nuestra calidad
de tedlogos, hemos escuchado en numerosas ocasio-
nes. Indudablemente se trata de una pregunta malin-
tencionadas o al menos, incompleta. Seria més conve-
niente formularla de la siguiente manera ;Cémo debe
tratar el marido a su mujer si esta se equivoca y como
ha de comportarse la mujer cuando el marido comete
alguna falta?.

La religién isldmica ha decretado los siguientes pasos
para la conciliacién entre los conyuges:

Primero: de parte del hombre hacia su mujer:

La exhortacién: el didlogo y las palabras serenas, asi
como la exhortacion son la primera via de concilia-
cién a la que el hombre ha de echar mano para tratar
a su mujer rebelde o que se niega a cumplir su débito
conyugal.

Si el didlogo sereno y la exhortacion no desembocan
en el resultado esperado, puede recurrir a otra medi-
da disciplinaria: el abandono. Pero nos referimos tni-
camente al abandono del lecho matrimonial. Efecti-
vamente, el hombre y la mujer, segtin las costumbres
del Islam, han de pernoctar juntos en la misma cama-
ra y se impide al conyuge pasar la noche fuera de la
habitacién que comparte con su esposa para que los
hijos no se vean afectados por las discordias de sus
progenitores. Pues, siendo el objetivo la manifesta-
cién del enfado, la permanencia del hombre dentro
de camara conyugal puede contribuir a disipar las
tensiones y favorecer la pronta reconciliacion entre la
pareja.

La mujer ha sido y sigue siendo objeto de los malos
tratos y de las palizas por parte del hombre. Incluso,
tanto en los paises mas avanzados como en los menos

desarrollados, las sevicias contra las mujeres no han
desaparecido. Tal vez, las presiones y tensiones pro-
vocadas por el ritmo alocado y vertiginoso de la vida
moderna tengan algo de culpa en este fenémeno.
Pero, existen también bastantes casos de mujeres que
maltratan a sus esposos y recientemente ha surgido
en Holanda una agrupacién llamada la Asociacion de
los Esposos Maltratados.

A nuestro juicio, el vinculo conyugal es una relacion
que se basa en el mutuo respeto y cuando se viene
abajo ese respeto, la vida familiar pierde toda su cre-
dibilidad. A lo largo de la Historia humana, las reli-
giones y las legislaciones hasta hoy en dia no han con-
seguido acabar con este fendmeno. Pese a todas las
normativas existentes, de cardcter legal o no, que
denuncian el recurso a los malos tratos, las sevicias
siguiendo siendo una realidad cotidiana. Recordemos
que el Profeta-la paz sea con él-desaconsej6é a una
mujer que se casase con un hombre que era conocido
por sus vejaciones a las mujeres.

Hemos de reconocer que los ideales trazados por las
religiones chocan frontalmente con la realidad impe-
rante, por tanto el Islam interviene para imponer
unos limites que convierten la paliza en un simple
sufrimiento simbolico sin excesos. Ademas, el juez o
el tutor estdn habilitados para tomar medidas disci-
plinarias contra el agresor. Y aunque, se menciona en
un versiculo coranico el castigo fisico no significa que
el Islam lo consiente, méas bien es una escala de medi-
das que los hombres pueden tomar contra sus espo-
sas en un sentido positivo y limitdndose a su dimen-
sién simbdlica a través de una serie de restricciones.
Ademas de la negativa del enviado de Al-lah- la paz
sea con él- a consentir el matrimonio de una mujer
con el hombre que era famoso por sus maltratos a las
mujeres, nunca habia pegado en su vida a ninguna de
sus esposas.

Algunas limitaciones a la hora de recurrir al castigo
fisico son:

Nunca se debe pegar en una situaciéon de furia exa-
cerbada y ciega para evitar males mayores.

No se deben golpear las partes sensibles del cuerpo
(la cara, el pecho, el vientre, la cabeza, etc).

Los golpes se han de administrar a unas partes con-
cretas del cuerpo los pies y las manos, debiendo utili-
zarse una vara no demasiado gruesa, es decir que ha
de ser fina y ligera para que no deje cicatrices o hema-
tomas en el cuerpo.

Los golpes no han de ser fuertes y duros, porque la
finalidad es hacer sufrir psicolégicamente y no humi-
llar y maltratar fisicamente.

Segundo: De parte de la esposa hacia su esposo (véa-
se la parte del divorcio)
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Gracias a las restricciones y limitaciones anterior-
mente expuestas, el Islam ha vaciado el castigo fisico
de significado como medidas represiva y lo convirti6
en un puro maltrato de indole psicolégico-moral. El
propio Profeta jamas habia pegado a nadie y cuando
algunas mujeres vinieron a denunciar los malos tratos
y palizas que les daban sus respectivos maridos, el
Enviado de Al-lah dirigié una homilia a los creyentes
y les dijo que el peor de los hombres era aquel que
maltrataba a su esposa.

El libro, escrito en lengua arabe y traducido al caste-
llano sin discrepancia del autor sobre la traduccién,
va destinado a todas las mujeres musulmanas y a la
gente de la comunidad en la que el acusado acttia
como imam, es de distribuciéon gratuita y tuvo una
primera edicién en 1997 de unos 800 ejemplares, sien-
do el Centro Isldmico Sohail, La Casa del Libro Arabe
y el Centro Cultural Islamico de Madrid los lugares a
los que se han de efectuar los pedidos.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Los hechos declarados probados son
legalmente constitutivos de un delito de provocaciéon
a la violencia contra grupos por razén de su sexo pre-
visto y penado en el articulo 510.1 del Cédigo Penal,
incluido en el Titulo XXI “Delitos contra la Constitu-
ciéon” en su Capitulo IV “De los delitos relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales y las liberta-
des ptblicas”, encabezando la Seccién 17 que se titula
“De los delitos cometidos con ocasién del ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publi-
cas garantizados por la Constitucién”.

Del material probatorio que resulté de la vista oral,
entre el que se incluye abundante documental some-
tida a contradiccion mediante su lectura en el plena-
rio o por la referencia que los distintos testigos hacian
en sus declaraciones, destaca especialmente, como no
podia ser de otra forma, el libro escrito por el acusa-
do con el titulo “La mujer en el Islam”. El contenido
general de la obra se puede resumir, usando las pala-
bras del autor recogidas en la solapa interior de la
portada, en un retrato de la mujer musulmana con el
que destinatarias del trabajo puedan identificarse
dirigiéndose destacadamente a la que llama “ Her-
mana Inmigrante” a quien ofrece sus consejos y el
fruto de su esfuerzo, introito demostrativo de que no
todo es trascripcion de Textos Sagrados de la religién
musulmana o exégesis de los sabios seguidores del
Profeta de los tres primeros siglos, sino que entre las
citas literales y la glosa de la tradicién se entremez-
clan las opiniones de una persona que, por su forma-
cién, goza de fama de experto en teologia islamica, asi
lo manifestd Jamilia Merzouk en su declaracién, y

mueve a la gente a desplazarse para escuchar sus pré-
dicas, segtn su propio relato. Esta labor divulgativa
forma parte de sus tareas como iman de la mezquita
de Fuengirola y responsable del Centro Cultural Isla-
mico Sohail, en resumen como jefe espiritual de su
comunidad y se corresponden con las que caracteri-
zan a los dirigentes religiosos e Imanes conforme al
articulo 3.1 de la Ley 26/1992 de 10 de noviembre por
la que se aprob6 el Acuerdo de cooperacion del Esta-
do con la Comisién Isldmica de Espania.

Todos los temas que en el libro se tratan se abordan
desde una perspectiva legal indisociable del compo-
nente religioso, las citas textuales de El Coran y las
referencias a la Sunna son constantes, constituyendo
el ejercicio por quien es guia espiritual y religioso, en
definicién del diccionario de la Real Academia de la
Lengua, de un derecho fundamental, constitucional-
mente consagrado en el articulo 16.1 cual es el de la
libertad religiosa y cuyo contenido ha concretado la
doctrina del Tribunal Constitucional en sentencias
46/2001 de 15 de febrero, 128/2001 de 3 de julio o
154/2002 de 18 julio destacando una doble dimen-
sidén, interna y externa, garantizando la primera la
“existencia de un claustro minimo de creencias y, por
tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual
ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia per-
sonalidad y dignidad individual”, mientras la segun-
da incluye “una esfera de aguere licere que faculta a
los ciudadanos para actuar con arreglo a sus convic-
ciones y mantenerlas frente a terceros”. Este derecho
aparece igualmente protegido en el articulo 9.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y en el
articulo 18.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, que amplian su definicién a la
manifestacién no solo por medio del culto, los ritos o
las précticas, sino también por medio de la ensefian-
za, al igual que en el articulo 2.1 c) de la Ley Organi-
ca de Libertad Religiosa, recalcando el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos cual es el contenido y
seflalandolo como cimiento de una sociedad demo-
cratica (SSTEDH Kokkinakis contra Grecia de 25 de
mayo de 1993, Agga contra Grecia de 17 de octubre
de 2002).

SEGUNDO. En el ejercicio de su libertad el acusa-
do diserta sobre la mujer en muy diferentes aspectos,
algunos de nula vinculacién con la religiéon en las
sociedades con culturas cristianas, como la menstrua-
cién, el parto, la herencia, la dote, el testimonio, el
vestido de la mujer, la obediencia, el divorcio, el
parentesco, estando toda la obra presidida por un
tono de machismo obsoleto, en algunos casos muy
acentuado, discordante con el principio de igualdad
recogido en el articulo 14 de la Constitucién y que
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fundamenta la afirmacién de las acusaciones de que
el libro en algunos parrafos vulnera abiertamente
dicho principio promoviendo conducta de discrimi-
nacion por razén de sexo intolerables y penalmente
reprochables. Seguir vinculando la honestidad y el
pudor con que el vestido no sea transparente ni estre-
cho y pegado al cuerpo, ni presuntuoso ni llamativo,
pudiendo la mujer salir a la calle con su belleza natu-
ral sin que el maquillaje o el adorno sean exagerados,
llamativo o fuera de lo permitido (paginas 84 y 85 “La
ropa propia de la mujer”);reclamar como requisitos
del trabajo de la mujer que se amolde a su naturaleza,
a las aptaciones y las predisposiciones innatas de esta
(pagina 88 “La actividad laboral”) afirmar que el tipo
de sometimiento que la obediencia al esposo supone
solo se justifique cuando le reconozca al mismo su
cordura, siendo lo més razonable que exista una auto-
ridad suprema en el hogar para impedir que el des-
orden se imponga (pagina 55 “ La obediencia al espo-
s0”) o considerar que ha sido la equivocada compe-
tencia entre el hombre y la mujer la que ha transfor-
mado a esta de madre respetada, esposa y comparie-
ra, en un rival peligroso y un adversario que va en
pos de la victoria (pagina 44 “la mujer como madres,
esposa, hermana, hija”), opiniones personales de
Mohamed K. en su tarea de divulgacién, constituyen
mensajes contrarios a la igualdad de derechos y debe-
res entre los conyuges que sefiala el articulo 66 del
Codigo Civil y rozan lo intolerable desde el punto de
vista penal aunque no llegan a la provocacién para la
discriminacién, en cuanto insertas en una obra cuyo
contenido global es un descriptivo y amplio catalogo
de obligaciones y deberes de la mujer y un cicatero
compendio de los derechos de los que es titular, e
incompatibles con la sensibilidad social imperante,
aun cuando deba recordarse que la situacion de la
mujer en nuestro pais era muy semejantes en tiempos
nunca demasiado lejanos y que en la actualidad el
tratamiento de la mujer en variados aspectos sigue
siendo diferenciador respecto al hombre.

TERCERO._ Distinto tratamiento merece el conte-
nido del apartado que ha sido reproducido en el rela-
to de los hechos de esta resolucién en el que el autor
del libro diserta sobre los malos tratos, sin perder de
vista lo que se ha dicho sobre el tono general de tra-
bajo del acusado. Lo que en teoria es compendio de
cuales son los pasos que han de seguirse para la con-
ciliacién por uno y otro cényuge, se transforma en un
manual sobre como ha de tratar el marido a su mujer
cuando se equivoca, pues cuando es el marido el
equivocado la mujer debe acudir al apartado referido
al divorcio al que se remite expresamente la obra en
su pagina 87, quedandole vedadas la exhortacion o el

abandono del lecho conyugal, medida disciplinaria
de segundo grado si la mujer, tras ser exhortada, per-
manece en rebeldia. La siguiente medida progresiva
tienen su manual de instrucciones en la pagina 87 del
texto que contempla en que circunstancias, cuando,
con qué como y donde debe golpearse cuando la
rebeldia persiste, en lo que se manifiesta es vaciar de
contenido el castigo fisico para transformarlo en un
padecimiento de indole moral. El acusado argumen-
té que ninguna de sus reflexiones era original sino
exégesis de la Sura 4 de El Corén, de la Sunna, que
recoge los hechos, dichos y silencios del Profeta y de
los escritos de los sabios de los tres primeros siglos,
acogiendo aquellos dictimenes que mas vacian de
contenido el Texto Sagrado. La palabra daraba conte-
nida en el original en arabe del versiculo 34 de la Sura
4 (“de las mujeres”) en las versiones de El Coran de
Vernet o de Cortés se traduce por “golpeadlas” en el
primer autor y por “pegadles” en el segundo, mien-
tras que en los textos aportados a los folios 368 a 380
de la causa se recogen las interpretaciones sobre
como deben ser los golpes y con qué han de adminis-
trarse de autores que escribieron entre los siglos X y
XIX, salvo tres autores del siglo XX, fuentes en las que
se inspir¢ el iman para, sin mencién alguna del versi-
culo corénico o de los sabios consultados y si con refe-
rencias al respeto con el que Mahoma trataba a las
mujeres, construir su propio discurso sobre las facul-
tades del esposo para reprender a su esposa rebelde,
discurso destinado a todos los fieles de su comuni-
dad, segiin su propia declaracién, integrada por gen-
te sencilla que no posee la sdlida formacion de su
guia espiritual.

CUARTO._ Estas reflexiones atentan frontalmen-
te contra el derecho a la integridad fisica y moral pro-
tegido en el articulo 15 de la Constitucion que prohi-
be los tratos inhumanos y degradantes, que tienen su
reflejo en el articulo 3 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos o en el articulo 7 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, en cuanto refieren
que la finalidad de los golpes no es humillar y mal-
tratar fisicamente sino hacer sufrir psicolégicamente,
con grave menoscabo de la dignidad de la victima
que el articulo 10 del texto Constitucional considera
fundamento del orden politico y de la paz social,
recogiendo como definicién de trato degradante la
que ofrece el tribunal Supremo en sus sentencias de
29 de septiembre de 1998 y 8 de mayo de 2002 “aquel
que pueda crear en las victimas sentimientos de
terror, de angustia y de inferioridad susceptibles de
humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su
caso, su resistencia fisica y moral “. El Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos tiene un importante cuer-
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po de doctrina sobre que debe entenderse por trato
degradante que se resume perfectamente en las sen-
tencias Costello-Roberts contra el Reino Unido,
Campbell y Cossants contra el Reino Unido. A, contra
el Reino Unido, casos todos en los que habia maltrato
fisico como medida disciplinaria y en los que se aco-
gi6 o no la infraccién del articulo 3 del Convenio
atendiendo a las circunstancias concurrentes. Dudar
que la referencia a las limitaciones a la hora de recu-
rrir al castigo fisico para que sin quebrantar la salud
de la mujer rebelde se le haga sufrir psicolégicamen-
te constituye un infraccién del derecho fundamental,
alegando, como hace el acusado, que quien esta tran-
quilo y evita el castigo en un momento de célera no
llegara a golpear supone negar la evidencia a laque la
sociedad en la que viven los destinatarios del libro,
que no es la del desierto de Arabia hace catorce siglos,
se enfrente diariamente sobre actos de brutalidad
contra las mujeres y que provoca un inaceptable
reguero de victimas.

QUINTO. Esa confrontacion entre el derecho a
la libertad religiosa en su dimensién externa, ejercita-
do por Mohamed K., y el derecho a la integridad
moral de la mujer destinataria de su discurso debe
resolverse a favor de este dltimo por cuanto acttia de
limite de aquel, como recoge la doctrina del Tribunal
Constitucional recogida en las sentencias 141/2000 de
29 de mayo y 154/2002 de 18 de julio, y como, cuan-
do la colisién entre el derecho a la libertad de expre-
sion vinculado a la libertad ideoldgica y el derecho al
honor se trata, se plasma en el trascendente sentencia
214/1991 de 17 de diciembre del mismo Tribunal,
convirtiendo la conducta del acusado al redactar,
publicar y difundir el capitulo del libro dedicado a los
malos tratos en reprochable conforme al articulo cita-
do al inicio del primer fundamento. La disposicién
que nos ocupa es una novedad en el Cédigo Penal de
1995 que tiene como difuso precedente el articulo 165
ter.1 que se introdujo en el Texto Refundido de 1973
por la Ley Organica 4/1995 de 11 de mayo con sus-
tento en la proliferaciéon de episodios de violencia
semita o antirracista o de las practicas genocidas en la
antigua Yugoslavia, tipo penal que ser referia a la pro-
vocacion a la discriminacion por motivos raciales o
ideolégicos. El texto hoy vigente es producto de un
absoluto consenso entre todas las fuerzas politicas
que participaron en la redaccion del Cédigo y fue
objeto de felicitaciones recogidas en los diarios de
sesiones, pues el tenor literal de la norma remitida
por el Congreso era, articulo 502.1, casi un calco del
entonces en vigor 165 ter.1 hasta que la Ponencia en el
Senado, por unanimidad, aprobé un texto transaccio-
nal recogiendo las enmiendas de los grupos parla-

mentarios que se transformo, al final del cauce legis-
lativo en el articulo 510.1 en que se fundamenta el
reproche penal pretendido. El tipo recoge una con-
ducta de provocacion que el articulo 18.1 define como
incitar directamente a la perpetraciéon de un delito,
entre otras vias, por medio de la imprenta, siendo sus
elementos definidores la incitacién para la ejecucion
de un hecho previsto en la ley como delito y la per-
cepcion por le destinatario de las palabras o medios
excitantes con independencia de su eficacia que debe
ser posible, provocacion conectada a un determinado
fin que en este caso es la violencia contra un grupo
definido por su sexo, las mujeres, bendiciendo como
altimo escalén de la respuesta masculina a la rebeldia
de la mujer el empleo de fuerza fisica que la lectora o
el lector acogeran como doctrina de su guia espiritual
que no cita versiculo coranico alguno ni identifica a
los autores que constituyen su fuente, quien conoce la
legislacién vigente en materia de malos tratos en el
nucleo familiar pero que no traslada a sus receptores
que golpear en las condiciones descritas es constituti-
vo de delito. Justificar el contenido del capitulo en
que otros textos publicados en Espafa contienen afir-
maciones del mismo tono es falaz pues el libro “Los
jardines de los justos” publicado en 1999, constante
referencia en el plenario, recoge un relato de un autor
llamado Abu Daud al que el iman An-Nawawi hace
expresa referencia, siendo este ultimo el recopilador
de los dichos que se recogen en el mismo, paginas 346
a 350 de los autos, y si otros autores de cualquier ide-
ologia, conviccion religiosa u origen cultural publican
trabajos con idénticos mensajes habra que pedir a os
poderes publicos que extremen su celo en su persecu-
cion.

Otros de los argumentos de justificacién empleados,
la imposibilidad de contradecir el texto de El Coran
sin incurrir en herejia, en el plenario apareci6 el nom-
bre de Salman Rushidie, debiendo seguirse fielmente
la Sunna y los textos de los sabios de los tres prime-
ros siglos, para, con el significado de la palabra dara-
ba siempre presente y explicada por expertos univer-
sitarios en filologia arabe, concluir que otra interpre-
tacion del versiculo 34 ya mencionado no era posible,
fue desmontado con la traduccién alternativa que tes-
tigos que comparten la fe del acusado ofrecieron en el
plenario concluyendo que el maltrato fisico o moral
estd absolutamente proscrito en el Texto Sagrado,
afirmacion coincidente con las conclusiones sobre la
violencia domestica del III Congreso de la Mujer
Musulmana, de 1 de marzo de 2002, obrante a los
folios 442 a 444 de la causa.

En un Estado aconfesional, articulo 16.3 de la Consti-
tucion, integrado en la Unién Europea que promueve
abiertamente la laicidad de la sociedad, ni la posibili-
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dad de ser tratado por los correligionarios como un
hereje o ser expulsado ni el respeto a la ortodoxia
doctrinal pueden servir de fundamento a la publica-
cién de opiniones provocadoras de la violencia fisica
contra las mujeres por la tinica razén de su sexo, pro-
moviendo conductas que transgreden el derecho fun-
damental a la integridad fisica y moral, gravemente
atentatorias contra la dignidad de aquellas y consti-
tutivas de infracciéon penal grave tras una reciente
reforma legal que refleja el hastio de la sociedad hacia
cualquier forma de maltrato a las mujeres.

SEXTO. Del delito citado al inicio de la fun-
damentacién juridica aparece como autor responsa-
ble, articulos 27 y 28 del Cédigo Penal, el acusado
Mohamed Kamal Mostafa, por su participaciéon en
los hechos relatados. Si algo quedd de relieve en el
plenario fue que el iman mantiene la bondad de sus
consejos y no tiene ni la menor intencién de rectifi-
car, ocupandose que cuando le fue solicitada una
rectificacion se limité a formular una aclaracion,
folios 300 a 302 de las actuaciones, en el sentido que
las cuatro limitaciones recogidas en el libro no impli-
can una autorizacion al hombre para abusar de su
mujer y torturarla, sino de unas restricciones que
han suavizado las toscas costumbres de los bedui-
nos, para achacar la equivocada comprensién a la
confusién reinante sobre el papel del hombre y de la
mujer en la sociedad, quedando acreditado que el
recurso a la violencia le podrd repugnar personal-
mente pero se justifica en su discurso a las personas
que integran su comunidad y a cualquier musul-
man, hombre o mujer, que lo lea. Que quien se auto-
proclama un pionero porque organiza viajes de cin-
co dias en los que coinciden jévenes de ambos sexos,
promueve el acceso de la mujer al imamato, o da
libertad a sus hijas para usar o no el velo, resuelva la
cuestion dudosa de los malos tratos, en una socie-
dad que despejo la duda hace mucho tiempo sobre
la respuesta legal dando instrucciones para no com-
portase como los beduinos del desierto de Arabia
hace trece siglos sino procurando que el castigo fisi-
co solo humille psicolégicamente, vulnerando gra-
vemente los derechos constitucionalmente protegi-
dos, incurre con una conducta consciente y volunta-
ria en el reproche del articulo 510.1 del Cdédigo
Penal.

SEPTIMO. No concurren circunstancias modifi-
cativas de la responsabilidad criminal. Postulan las
acusaciones la apreciacion de la agravante de abuso
de superioridad fundado en la condicién de guia
espiritual del acusado, con elevado poder de convo-
catoria y de conviccién en su comunidad, lo que anu-

lara la posibilidad de que las potenciales victimas de
sus ensefianzas puedan oponerse a la violencia que
contra ellas se ejerza. La circunstancia que se afirma
aplicable, conocida como alevosia de segundo grado,
se contiene en el articulo 22.2 del Codigo Penal y
requiere para su apreciacion como requisitos (Senten-
cias del Tribunal Supremo, Sala 2° de 4 de marzo y 24
de abril de 2002) una situacién de superioridad, es
decir, un importante desequilibrio de fuerzas a favor
del agresor frente al agredido, de tal importancia que
produzca una disminucién notable en las posibilida-
des de defensa del ofendido; que tal desequilibrio sea
conocido por el agresor y se aproveche del mismo y
que esa superioridad de la que se abusa no sea inhe-
rente al delito. Solo retorciendo la prevision legal y su
jurisprudencia interpretadora se podrd considerar
que el iman pretendia prevalerse del respeto que se le
guarda para, abusando de su superior condicién,
debilitar la reacciéon de unas potenciales victimas no
identificadas mediante su mensaje en el libro, retor-
sién intolerable en perjuicio del acusado, sin sustento
probatorio, que determina la imposibilidad de apre-
ciar la agravacién requerida.

OCTAVO._  Procede imponer la pena de un afio y
tres meses de prision duracién temporal situada en la
mitad inferior de la legalmente prevista, respetuosa
con las reglas del articulo 66 del Cédigo Penal en la
redaccién vigente en la fecha de los hechos y ajustada
a la gravedad de la conducta derivada de quien, por
su condicién de jefe espiritual y sabedor de su
influencia, debié extremar la cautela al opinar sobre
temas de alta sensibilidad social, asi como la pena de
multa de 8 meses también situada en la mitad inferior
de la duracién legal. Sobre cual sea la cuata diaria,
con respeto al criterio del articulo 50.5 del Cdédigo,
consta acreditado que Mohamed Kamal tiene mujer y
dos hijas con las que convive y son los integrantes de
su comunidad los que retribuyen su tarea, no concre-
tandose cuales son sus ingresos, pareciendo las cuo-
tas diarias de 60 y 30 que se reclaman no ajustadas
a la capacidad econémica neta del acusado, estiman-
dose la cuota diaria de 9 abordable por cualquier
trabajador por cuenta ajena, la adecuada en este caso.
La pena privativa de libertad traerd aparejada la inha-
bilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo
durante la condena, articulo 56 y el impago de la mul-
ta determinard la responsabilidad personal subsidia-
ria del articulo 53, ambos del Cédigo Penal.

NOVENO. Procede acordar el comiso de los
ejemplares del libro “La mujer en el Islam” asi como
el de cuantos utensilios se emplearon para su maque-
tacién, fotocomposiciéon, disefio grafico, filmacion,
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impresion y edicion, destino legalmente previsto para
los instrumentos con que se haya ejecutado el delito,
seglin lo dispuesto en el articulo 127 del Cédigo
Penal, en cuanto que es su contenido el que funda-
menta el reproche penal, por lo que dejar la obra a la
libre disposicién de los lectores supondria prorrogar
el mensaje vulnerador del derecho a la integridad fisi-
ca y moral.

DECIMO. Procede imponer al acusado el pago
de las costas procésales causadas, articulo 123 del
Cédigo Penal, excepto las devengadas por la acusa-
cién popular en aplicacién de la doctrina del tribunal
Supremo en los casos en que acusa el Ministerio Fis-
cal recogida, entre otras, en las sentencias de 21 de
febrero de 1995, 2 de febrero de 1996 y 10 de junio de
2002.

Vistos los articulos precedentes y demas de general y
pertinente aplicacion.

FALLO
Condeno a Mohamed K. M. como autor responsable
de un delito de provocacién a la violencia por razén
de sexo, ya definido, no concurriendo circunstan-
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cias modificativas de la responsabilidad criminal, a
las penas de un afio y tres meses de prision con
inhabilitaciéon especial para el derecho de sufragio
pasivo durante la condena y multa de ocho meses
con cuota diaria de 9 y responsabilidad personal
subsidiaria de un dia de privacién de libertad por
cada dos cuotas impagadas y a satisfacer las costas
procésales excepto las devengadas por la acusacion
popular.

Acuerdo el comiso de los ejemplares del libro “La
mujer en el Islam” y de los utensilios empleados para
su edicion.

Asi por esta sentencia de la que se unira certificacion
a las actuaciones y contra la que cabe interponer
recurso de Apelacion ante la Audiencia Provincial de
Barcelona dentro del plazo de 10 dias, lo pronuncio,
mando y firmo.

PUBLICACION.
La anterior sentencia ha sido leida en audiencia
publica por el magistrado que la firma y acto seguido
se libran los despachos para su notificacién en forma
a las partes. Doy fe.
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STS de 15 de septiembre de 2003. Aplicaciéon del
principio de preferencia de masculinidad en suce-
sién nobiliaria. El TS estima el recurso de casaciéon
interpuesto por el demandante declarando la nulidad
de la real carta de sucesién y el mejor derecho genea-
l6gico del recurrente sobre el titulo nobiliario litigio-
so por aplicacién del principio de preferencia de la
masculinidad, tradicional en el derecho histérico, por
el cual se rigen las sucesiones en los titulos nobilia-
rios, manifestando que no es inconstitucional porque
en autos no se ha demostrado que se fijase un orden
de suceder diferente y propio del regular.

STS de 18 de junio de 2003. Apreciacion de habi-
tualidad en delito de malos tratos. Se desestima el
recurso de casacion interpuesto por el acusado con-
tra sentencia que le condené como autor de un deli-
to de malos tratos, otro continuado de amenazas,
otro de agresién sexual, un delito de quebrantamien-
to de medida cautelar, otro de allanamiento de mora-
da, una falta de lesiones, y dos faltas de malos tratos.
El Alto Tribunal sefiala que, aunque es cierto que las
denuncias por supuestos malos tratos que concluye-
ron en sentencia absolutoria no pueden ser tomadas
en consideracién para apreciar la habitualidad, en el
caso actual, prescindiendo absolutamente de los
hechos enjuiciados y objeto de sentencia absolutoria
que Unicamente se relatan en la sentencia de instan-
cia como antecedente, concurren una serie de agre-
siones psiquicas y fisicas del acusado a su esposa
suficientes para apreciar la concurrencia del tipo
objeto de condena.

STS de 4 de julio de 2003. Delito de coacciones fren-
te a violencia doméstica. Se estima el recurso de casa-
cién interpuesto por el acusado contra sentencia que
le condené como autor de un delito de violencia
doméstica, un delito de coacciones y dos delitos de
amenazas. El TS dicta segunda sentencia en la que
viene a absolver al recurrente del delito de violencia
doméstica pues la primordial exigencia de la habitua-
lidad en el comportamiento delictivo no puede esti-
marse satisfecha con los dos actos recogidos en la
declaracion de hechos probados por mas que sean
suficientes para integrar un delito de coacciones del
que debe responder el acusado.

STS de 3 de octubre de 2003. Inaplicacion de ate-
nuante por embriaguez en delito de maltrato habi-
tual. El condenado como autor de un delito de mal-
trato habitual interpone recurso de casacion alegando
que la condena se basa tinicamente en la declaraciéon
de la perjudicada que puede estar viciada por la ani-
madversion a su ex-esposo. Asimismo, el recurrente

sostiene que actud bajo los efectos del alcohol lo que
no se tuvo en cuenta por la sentencia recurrida que
impuso una pena excesiva y desproporcionada. E1 TS
desestima tales alegaciones, en primer lugar, porque
el acusado reconocié en el juicio oral haber agredido
a sumujer y en segundo lugar, por ser el propio recu-
rrente consciente de que en estado de embriaguez
solian producirse conflictos en los que afloraba su
agresividad, por lo que segtn el apartado segundo
del art. 20 CP 95, debe excluirse no solo la exencién de
responsabilidad, sino también la atenuacién.

STS de 20 de junio de 2003. Apreciacién de agra-
vante de parentesco: El Tribunal Supremo rechaza el
recurso de casacion interpuesto por el acusado contra
sentencia que le condené como autor de un delito de
asesinato. Entre otras cuestiones, el Alto Tribunal con-
sidera correcta la apreciaciéon de la agravante de
parentesco pues, aunque la relaciéon conyugal entre el
agresor y la victima no fuera todo lo cordial que serfa
de esperar dado el vinculo que les unia, lo cierto es
que no sélo ambos convivian familiarmente al tiempo
de los hechos, sino que, incluso, habian acudido en
mutua compania al lugar en el que éstos acaecieron, a
revisar conjuntamente la finca de su propiedad, lo
que pone de manifiesto el uso habitual y pacifico que
hacian de esa comtn convivencia.

STS de 18 de diciembre de 2003, Mantenimiento de
suspension en interés de terceros. Precepto foral
que permite a parejas estables adoptar. EI TC acuer-
da mantener la suspensién que pesa sobre el articu-
lo 8 Ley Parlamento Vasco 2/2003, 7 mayo, regula-
dora de las parejas de hecho, que permite que
miembros de parejas estables puedan adoptar de
forma conjunta con iguales derechos y deberes que
las parejas unidas por matrimonio.. La Sala afirma
que dado que la adopcién produce por regla gene-
ral la extincién de los vinculos juridicos entre el
adoptado y su anterior familia y que es irrevocable,
salvo extincién de la misma por el juez, es obvio
que quienes fueren adoptados de acuerdo con el
precepto recurrido experimentarian perjuicios de
muy dificil, y acaso imposible, reparacion si fuera
en su dia considerado inconstitucional y nulo, per-
juicios extensibles también a la familia por natura-
leza y a los adoptantes, con vulneracién del princi-
pio de seguridad juridica.

STS de 7 de noviembre de 2003. Inexistencia de
superioridad a efectos penales. Delito de acoso
sexual de alcalde a concejala. Frente a sentencia que
condena a un alcalde por delito de acoso sexual a
una concejal, y le absuelve del delito de lesiones,
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recurren en casacién acusado y acusacion particular.
Entre otros motivos, el acusado impugna la senten-
cia de instancia en cuanto que esta subsume los
hechos en el subtipo agravado de abuso de superio-
ridad bajo la tesis de una superioridad jerarquica del
alcalde sobre la concejala, que no se justifica en
modo alguno. Tal alegacién es acogida por el TS que
sefala que segtin el RD 2568/1986, de 28 de noviem-
bre, que aprueba el reglamento de organizacién,
funcionamiento y régimen juridico de las entidades
locales, el alcalde es superior jerdrquico del perso-
nal, laboral o funcionario, de una corporacién local
pero no respecto a un concejal, pues tanto aquél
como éste, se encuentran en igualdad de condicio-
nes para ejercitar su cometido constitucional, al no
concurrir entre miembros nacidos de la soberania
popular, una situacién de superioridad laboral,
docente o jerdrquica, como exige el art.184,2 CP 95,
para estimar aplicable el subtipo de prevalimiento
de superioridad. La acusacién particular, por su par-
te, impugna la absolucién del delito de lesiones, lo
que es desestimado por la Sala, por entender que no
estdn suficientemente probadas. Emiten voto parti-
cular el Magistrado Excmo. Sr. D. José Manuel Maza
Martin y el Magistrado Excmo. Sr. D. Diego Ramos
Gancedo, defendiendo la existencia de un delito de
lesiones psiquicas.
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SAP de Malaga, de 2 de septiembre de 2003, Delito
de abandono de familia por impago de pensiones se
condena porque el acusado no acredita que carecia de
medios, luego produce una inversién de la carga de la
prueba, ya que el acusado reconoce que sabia que
tenia que pagar y reconoce que en algunas ocasiones
no lo habia hecho.

SAP de Zaragoza, 23 de mayo de 2003, Delito de vio-
lencia en el &mbito doméstico: requisito de la “habi-
tualidad”. La Sala desestima el recurso de apelaciéon
interpuesto por el condenado en la instancia como
autor responsable de un delito de violencia habitual
en el ambito doméstico. Entre otros pronunciamientos
sefala el Tribunal que el requisito de la “habitualidad”
que necesariamente debe darse en el ejercicio de la
violencia fisica dentro del dmbito de las relaciones
familiares para asi poder integrar el delito auténomo
del art. 153 CP 95, es una exigencia tipica una tanto
imprecisa que ha originado distintas corrientes inter-
pretativas. Esta Audiencia entiende que la mas acerta-
da es aquella que ha entendido que lo relevante para
apreciar la habitualidad, mas que la pluralidad en si
misma, es la repeticién o frecuencia que suponga per-
manencia en el trato violento, siendo lo importante
que el Tribunal llegue a la conviccién de que la victi-
ma vive en un estado de agresion permanente.
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