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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a veinte de Abril de dos mil once.

Visto por la Sala Primera del Tribunal Supremo, integrada por los sefiores al margen indicados, el
recurso de casacion que con el n.° 87/2009 ante la misma pende de resolucién, interpuesto por la
representacion procesal de D.2 Delia , representados por el procurador D. JesUs Aguilar Espafia, contra la
sentencia de 22 de octubre de 2008, dictada en grado de apelacion, rollo n.° 2025/2008, por la Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccién 5 .2, dimanante de procedimiento de juicio ordinario n.° 864/2006, seguido
ante el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Sevilla . Habiendo comparecido en calidad de parte recurrida
la procuradora D.2 Almudena Gil Segura, en nombre y representacion de D. Vicente .

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Sevilla dicté sentencia de 4 de octubre de 2007
en el juicio ordinario n.° 864/2006 , cuyo fallo dice:

«Fallo.

«Que estimando parcialmente la demanda formulada por la representacion procesal de D? Delia
contra D Vicente , debo declarar y declaro que el demandado ha violado el derecho fundamental de la
actora a no ser discriminada por razén de sexo y ha infringido el derecho al uso del nombre propio,
condenando al demandado a estar y pasar por estas declaraciones, a cesar en el uso ilegitimo del nombre
de la actora y a indemnizar a esta con la cantidad de doce mil euros (12 000 euros), sin hacer expresa
condena en costas».

SEGUNDO. - La sentencia contiene los siguientes FFJJ:

« Primero.- Los hechos que han sido admitidos por las partes son los siguientes: el demandado es el
titular de una clinica en el que la actora ha prestado sus servicios como meédico especialista en cirugia
estética y reparadora a cambio de un porcentaje en el precio abonado por los pacientes, porcentaje no
determinado. Esta relacion juridica ha venido produciendo efecto al menos desde el afio 2002.

»Segln prueba la actora con los documentos n° 1 y 2 de la demanda, y se ha admitido por el
demandado en la prueba de interrogatorio, con fecha 6 de julio de 2004 la actora hubo de darse de baja
porque estaba embarazada y se trataba de un embarazo de alto riesgo. El demandado contraté a otro
médico, D Pedro Francisco , cirujano plastico, "porque la actora no acudia". Este ultimo ha comparecido
como testigo y ha manifestado que su "colaboracion era temporal". Segun ha declarado el demandado,
cuando la actora volvio a reincorporarse, a finales de enero de 2005, ésta se negd a compartir el trabajo con
otro especialista, de lo que se deduce que la situacibn modificada y, en principio, temporal, iba a
mantenerse con independencia de la opinién de la demandada, porque, segun se ha afirmado por el
arrendador habia trabajo para los dos, circunstancia esta no probada por el demandado, art. 217.3 de la
LEC .

»Se trata de una relacién juridica por la que una profesional desarrolla su labor en un centro que
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explota el demandado a cambio de una participacién en el precio que se abona por los terceros que acuden
a la clinica y que en el desarrollo de su profesion cuenta con una lista de pacientes propia. Dicha relacion
reviste los caracteres de arrendamiento de servicios prevista en el art. 1544 del C. Civil . En un momento
determinado y por motivo de embarazo se encuentra incapacitada de forma temporal para su profesién, por
lo que el arrendador contrata a otro medico especialista a fin de atender las necesidades del negocio.
Cuando la profesional se quiere reincorporar se le imponen una condiciones contractuales diferentes a las
que existian antes de la baja, condiciones que aquella no acepta. Es claro que existe una relaciéon de
causalidad directa entre la modificacion contractual y el embarazo, lo que equivale la existencia de un trato
desigual por razén de sexo, ya que la baja tiene un motivo indiscutido que es el embarazo, contingencia
esta que afecta Unicamente a mujeres.

»Segundo.- Lo anterior equivale a la existencia de una "discriminacion directa" definida ya en la
Directiva 2002/73 / CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 , que modifica
la Directiva 76/207/CEE del Consejo 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 formacion y a la promocién profesionales, y a las
condiciones de trabajo, de la siguiente forma: la situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacion comparable por razén de sexo.

»Tanto la anterior como la Directiva 2004/113 /CE, sobre aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro, han sido incorporadas al
ordenamiento espafiol por la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo , para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres y si bien no es aplicable directamente a este caso por no encontrarse en vigor al ocurrir los
hechos, como sefiala la STS de 20 de noviembre de 1996 , las citadas Directivas han de servir de guia para
la interpretacion de los Derechos nacionales vigentes tanto anteriores como posteriores para alcanzar el
resultado a que se refiere cuando no se haya adaptado el derecho interno a la misma.

»Asi el régimen de prueba vigente es el establecido en el art. 217 de la LEC , que ha sido modificado
por la citada Ley Organica ya que en la Disposicion Adicional Quinta establece: Tres. Se afiade un nuevo
apartado 5 al articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil , pasando sus actuales
apartados 5y 6 a ser los numeros 6 y 7, respectivamente, con la siguiente redaccion:

»5. De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la
parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo, correspondera al
demandado probar la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

»A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el érgano judicial, a instancia de parte, podra
recabar, si lo estimase Util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos competentes.»

»La Ley Orgéanica entré en vigor el 24 de marzo , cuando el presente procedimiento ya se habia
iniciado, por lo que no le es de aplicacion la modificacion indicada, por aplicacion de su Disposicion
Transitoria Tercera , sin embargo, como se ha dicho, el art. 14 de la Constitucién Espafiola ha de ser
interpretado atendiendo al contenido de las Directivas indicadas que no habian sido ejecutadas en el
derecho interno y por ella, se estima que la actuacién del demandado constituye un caso de discriminacion
directa por razén de sexo.

»Tercero.- En segundo lugar, ha quedado probado que a pesar de que la actora manifest6 su falta de
conformidad con las nuevas condiciones contractuales y no se reincorporé, el demandado mantuvo una
placa de bronce a la entrada de la finca en la que se sita la clinica, local en planta baja C/ Moratin n® 23 de
esta ciudad, en esa placa consta el nombre y apellidos de la actora. Segln resulta de las actas notariales de
presencia que se aportan con la demanda como documentos n° 3 y 4, la indicada placa ha permanecido al
menos en el periodo comprendido entre junio de 2005 a 16 de enero de 2006, habiéndose admitido en la
contestacion que permanecioé durante tres afios y que no se retird, segin ha manifestado el demandado
sino hasta unos meses después de la Navidad de 2006.

»La relacién contractual termina desde que la actora no acepta las nuevas condiciones contractuales,
se produce una resolucién extrajudicial por incumplimiento de la parte arrendadora y de hecho, desde ese
momento el contrato ha dejado de surtir efecto. El art. 1256 del C. Civil establece que la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes y el art. 1091 del
mismo texto dice que las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse a tenor de los mismos. El demandado ha incumplido el tenor del contrato y
por si y ante si ha establecido unas nuevas condiciones, no aceptadas por la otra parte habiendo cesado las
prestaciones a cargo de cada una de ellas, desde ese momento el uso del nombre de la actora es una
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utilizacion ilegitima y no autorizada. Lo anterior equivale a una infraccién del art. 18 de la CE y en concreto
del art. 7.6 de la LO 1/1982 que prohibe como intromisién ilegitima: "la utilizacion del nombre de una
persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga".

»Cuarto.- En cuanto a la indemnizaciéon a abonar, llama la atencién en este litigio ademas de la
especial forma de relacion juridica entre las partes, la ausencia de datos econémicos de la que adolecen
tanto la demanda como la contestacion, no se ha facilitado por ninguna de las partes cual fuera la cantidad
percibida ni mensualmente ni anualmente ni por paciente, ni atendiendo a cualquier otro criterio y asi, la
suma reclamada en la demanda carece de equivalencia bien en perdida econémica, bien en ganancia por
parte del demandado.

»Por lo tanto, la Unica alternativa posible es la fijacién de la indemnizacion con arreglo a lo dispuesto
en los arts. 1101 y 1103 del C. Civil y art. 9.2 de la LO 1/1982 , que deberéa venir referida a dafio moral,
dado que por el Ministerio Fiscal se solicité en fase de conclusiones la cantidad de 6 000 euros por
vulneracion del derecho al uso del nombre, procede fijar en 12 000 euros la cantidad a abonar por
apreciarse ademas infraccién del derecho a la no discriminacién por razén de sexo.

»La cantidad objeto de condena devengara los intereses legales previstos en el art. 576 de la LEC .

»Quinto.- Estimandose parcialmente la demanda y a tenor del art. 394.1 de la LEC , no procede hacer
expresa condena en costas.

TERCERO.- La Audiencia Provincial de Sevilla dicté sentencia de 22 de octubre de 2008 en el rollo
de apelaciéon n.° 2025/2008 , cuyo fallo dice:

«Fallo.

» Que estimando el recurso interpuesto por la Procuradora Dofia Rosario Periafiez Mufioz, en nombre
y representacion de Don Vicente , contra la sentencia dictada el dia 4 de octubre de 2007 por la lima. Sra.
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Sevilla , debemos revocar y revocamos dicha
resolucién, dictando en su lugar otra por la que desestimando integramente la demanda interpuesta por el
Procurador Don Eduardo Capote Gil, en nombre y representacion de Dofa Delia , contra el apelante,
debemos absolver y absolvemos al demandado de las pretensiones contra él deducidas en la demanda, con
imposicién de las costas procesales de la primera instancia a la actora, y sin hacer especial imposicion de
las de esta alzada».

CUARTO.- La sentencia contiene los siguientes FFJJ:

»Primero.- La parte demandada recurre la sentencia que la condena por infraccién de los derechos
fundamentales de la actora a no ser discriminada por razon de sexo y al uso de su propio nombre alegando,
en esencia, con respecto a lo primero que la relacion entre ambas partes no era laboral, sino de
arrendamientos de servicios, y que, en todo caso, no hubo discriminacion por el mero hecho de que
pretendiera que el cirujano plastico que habia trabajado en la clinica durante la ausencia de la actora por
causa de su embarazo y por la necesidad de prestar atencidon a sus hijos recién nacidos, continuara
haciéndolo tras reincorporarse ésta, ya que ello no le suponia perjuicio ni desventaja alguna. Por otra parte
niega que haya hecho un uso indebido del nombre de la actora por razones comerciales, dado que el
nombre en la placa de la clinica figuraba por haber prestado sus servicios en la misma y se ordend su
retirada en cuanto esta manifesté claramente su oposicion a que siguiera dicho nombre en la puerta de la
clinica, permaneciendo solo el tiempo que tardd en elaborarse una nueva placa, sin que ello reportara
ventaja alguna especial para la clinica.

»Segundo.- Como resulta de la jurisprudencia constitucional que se cita en la propia demanda, la
discriminacion por razon de sexo requiere que en la relacion que vincula a las partes implicadas, la que
realiza la discriminacion tenga potestades organizativas y disciplinarias, de forma que se dé una situacion
de subordinacién por parte de quien es discriminado. Tal discriminacidon no parece que quepa en una
relaciéon en el que las partes se encuentran en un plano de igualdad. En segundo lugar, es preciso que la
parte que discrimina adopte en el uso de esas potestades una decision claramente desfavorable para el
discriminado, bien porque le cause un perjuicio, bien porque atente contra su dignidad, aunque no es
precisa la intencion subjetiva de perjudicar. Finalmente debe quedar acreditado que tal decisién se ha
tomado exclusivamente o de forma predominante por razén de una situacion vinculada con el sexo del
discriminado, bien directamente, bien por alguna situacion que derive de esa condicidon sexual, como es el
caso del embarazo en la mujer.
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»La relacién de arrendamiento de servicios que ambas partes reconocen que es la que regia entre
ellos no se caracteriza por implicar subordinacion o sometimiento de una de las partes a la otra. Por el
contrario la actora es una médico que ejercia su profesion libremente, relacionandose con sus propios
clientes y con plena libertad de ejercer su trabajo, teniendo la Unica obligacién de compartir parte de sus
ganancias con la parte demandada en funcion de utilizar su clinica para desarrollar su actividad. No parece
gue se trate por tanto de una relacién equiparable o similar a una relacion laboral propiamente dicha.

»En todo caso, como se reconoce en la propia sentencia, el demandado no rescindié unilateralmente
el contrato que vinculaba a ambas partes.» Durante la ausencia de la actora como consecuencia de su
embarazo y del cuidado de sus hijos se limité a contratar con otro cirujano la prestacién de un servicio
similar, o que en principio no constituye discriminacion alguna. La discrepancia vino porque el actor se
negd a rescindir su contrato con este segundo médico. Como ya se ha indicado no se ha acreditado que la
contratacion de otro médico con caracter permanente fuese incompatible con la permanencia de la actora
en la clinica y con el desenvolvimiento de su actividad en los mismos términos en que se habia venido
produciendo antes del embarazo. Tampoco se ha acreditado que esta contratacion supusiera un perjuicio
econdémico para la actora, es decir, que necesariamente implicara una disminucion de sus pacientes,
ingresos o posibilidades de actuar, ni que su contrato con el demandado impidiera a este incorporar nuevos
médicos a la clinica cuando lo estimase oportuno. Menos aln que la presencia de otro médico en la clinica
afectara a su prestigio profesional o a su dignidad como persona y mujer en alguna forma.

»Finalmente tampoco existen indicios de que la decision de contratar con un nuevo médico de forma
permanente tuviera su fundamento de forma exclusiva o predominante en la condicion sexual de la actora,
de modo que no hubiera hecho lo mismo en el caso de que en lugar del embarazo de una mujer, se hubiera
producido la situacién como consecuencia de una baja por enfermedad ordinaria. Es decir, no tiene base
suficiente la afirmacién de que la decision de permitir al segundo médico actuar en la clinica tras
incorporarse la actora lo fuera en razén de la condicién de mujer de la demandada y con la intencién de
suplir en todo o en parte su actividad, mas alla del tiempo que estuvo de baja. Antes de esta situacion
trabajaban tres cirujanos en la clinica y no tiene por qué conllevar una presuncion de discriminacion el que
el actor, visto el buen resultado de este segundo médico, decidiera contar de forma permanente con un
cuarto médico, ni como ya se ha dicho existe el mas minimo indicio de que ello conllevara un perjuicio de
cualquier tipo para la actora.

»Tercero.- Igual suerte estimatoria debe correr el segundo de los motivos relativo a la violacién del
derecho fundamental al uso del propio nombre. Como sefiala la sentencia de la Sala 12 del Tribunal
Supremo de 28 de noviembre de 2007 el articulo 7.6 de la LO 1/82 sélo es aplicable cuando el fin de la
utilizacion de la imagen ajena es predominantemente casi exclusivo y absolutamente Unico el crematistico,
comercial, publicitario y analogos.

»En el caso de autos el nombre de la actora figuraba en el rétulo de entrada de la clinica porque era
una de los cirujanos que operaba en la misma y ha de presumirse su consentimiento al efecto cuando
durante los tres afios que durd la relacion no se opuso a tal rotulo que necesariamente tenia que ver
continuamente al acceder al lugar. No se ha probado por otra parte que la actora tenga un prestigio
profesional tan netamente superior al del demandado, al del otro médico que figura en la placa o al de la
clinica que la mera presencia de su nombre en tal rétulo proporcionase al demandado un beneficio
publicitario, comercial o crematistico, pudiendo darse perfectamente la situacién contraria, ante esa falta de
pruebas al respecto, de que sea la actora la que se vea beneficiada en su prestigio al figurar junto con los
otros médicos o amparada por la clinica. Lo normal por otra parte es que este tipo de rétulos tenga una
finalidad meramente informativa para los pacientes que van buscando a un determinado médico.

»Finalmente se recoge en la sentencia que el demandado ha retirado la placa, sin que conste que
haya transcurrido un tiempo excesivo entre esta retirada y el requerimiento fehaciente de la actora, cuya
fecha no consta con exactitud méas alla de la presentacion de la demanda, es decir que haya transcurrido
mas del tiempo razonablemente necesario para encargar y obtener una nueva placa una vez conocido el
deseo de la actora de no trabajar mas para la clinica. La sentencia dice que el demandado afirma haber
retirado la placa meses después de la Navidad de 2006, pero es errbneo ya que en realidad en su
declaracion hace referencia a la Navidad de 2005, es decir, como dice en el recurso, aproximadamente en
marzo de 2006, antes de la interposicion de la demanda que no tiene lugar hasta mayo de 2006.

»NoO se aprecia por tanto una infraccion del derecho fundamental al uso del propio nombre, ni por
tanto que por esta via se haya afectado a un derecho esencial de la personalidad de la misma.

»Cuarto.- Las precedentes consideraciones deben conducir a estimar el recurso interpuesto y a
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desestimar integramente la demanda, lo que conlleva conforme al criterio objetivo del vencimiento que en
esta materia establece el articulo 394.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se impongan las costas
procesales de la primera instancia a la parte actora.

»Quinto.- No procede hacer especial imposicion de las costas procesales de esta alzada, dado que
esto es lo que dispone el articulo 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para el caso de que la apelacién
prospere en todo o parte.

QUINTO.- En el escrito de interposicién del recurso de casacion presentado por la representacion
procesal de D.2 Delia , se formulan los siguientes motivos:

Motivo primero.- «Se ha producido infraccidn, por inaplicacion del articulo 14 de la Constitucion
Espafiola, que establece con toda claridad que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion opinion o cualquier otra
condicidn o circunstancia personal o social».

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

De la lectura literal de esta norma se extrae la necesaria consecuencia de la ausencia de todo
fundamento de la frase contenida en el FJ 2.° de la sentencia impugnada, cuando sostiene que «la
discriminaciéon por razén de sexo requiere que en la relacion que vincula a las partes implicadas, la que
realiza la discriminacién tenga potestades organizativas y disciplinarias, de forma que se de una situacion
de subordinacion por parte de quien es discriminado». Carece de fundamento, en primer lugar, porque no
existe norma alguna en nuestro ordenamiento juridico que establezca esa limitacion ni que permita
semejante interpretacion, no se puede afirmar que de no existir relacion laboral strictu sensu no puede
darse discriminaciéon por razén de sexo; pues la jurisprudencia constitucional sefiala que la prohibicién de
discriminacion por razon de sexo tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con la historica situacion
de inferioridad, en la vida social y juridica de la mujer ( STC 17/2003, de 30 de enero , FJ 3), cualificAndose
la conducta discriminatoria por el resultado peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus
derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido
expresamente descartada por la CE, dado su caracter atentatorio a la dignidad del ser humano (articulo
10.1 CE). En el mismo sentido cita la STC 173/1994, 7 de junio .

En este contexto, no puede sostenerse que solo cuando estas incurso una relacion laboral pueda
generarse una conducta de esta naturaleza.

De sostenerse la postura anterior, quedarian al margen de tutela algunas de las mas notorias
consecuencias de la discriminacién como mal social a erradicar por mandato constitucional (las especiales
dificultades en el acceso al empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer, la continuidad
de su carrera profesional por la maternidad) y, ademas, quedarian virtualmente vacios de contenido
compromisos internacionales adquiridos por Espafia en esta materia, de cuya virtualidad interpretativa de lo
dispuesto en el articulo 14 CE no cabe dudar. Asi sucederia con el Convenio n.° 111 de la OIT que prohibe
también las discriminaciones «en el empleo y la ocupacién». Y el Convenio sobre eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979 (ratificado 16 de diciembre de 1983),
cuyo articulo 11 extiende el compromiso de los Estados firmantes a establecer mecanismos adecuados de
tutela contra la discriminacién de la mujer en relacion con el empleo.

Por otra parte, a nadie se le escapa la difusa barrera que, cada vez con mas notoriedad, existe entre
la relacion laboral y la relacion de arrendamiento de servicios; asi, en el caso presente, el demandado da
ocupacion a otros médicos poniendo a su disposicion su establecimiento, su clinica, y sus medios técnicos,
materiales y personales, etc., lo que genera una vinculacion que crea unas legitimas expectativas en los
contratados, expectativas que no pueden verse frustradas por un mero capricho del demandado y que
obliga a éste a respetar no solo los contratos formalizados y sus clausulas sino también a ejecutarlos dentro
del ordenamiento juridico, del que el principio de igualdad y no discriminacion por razén de sexo
constituyen pilares basicos.

En el caso presente, ha quedado probado que el demandado contrata a un nuevo médico, hombre, a
los pocos dias del embarazo de la recurrente, y que lo contrata con la idea preconcebida de que
permanezca no temporalmente en sustitucion de la misma sino indefinidamente, es decir, ocupando el lugar
de ésta, lo que rompe sus legitimas expectativas de seguir en su ocupacién, tanto mas cuanto que ha visto
crecida su familia; en tal sentido, es clara la sentencia de primera instancia, ante la que se practicé la
prueba, al sefialar que existe una relacion de causalidad directa entre la modificacion contractual y el
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embarazo, lo que equivale a la existencia de un trato desigual por razén de sexo, ya que la baja tiene un
motivo indiscutido que es el embarazo, contingencia que afecta nicamente a mujeres (FJ 1.°).

Mantiene la sentencia impugnada que no ha quedado acreditado que la contratacion de otro médico
supusiera un perjuicio econémico para la demandante, pero tal afirmacién choca, primero, con el sentido
comun, pues es de perogrullo sostener que si hay dos, ganan menos que uno y, en segundo lugar, choca
con la teoria de la carga de la prueba y su inversion en este tipo de procedimientos, porque tanto el Tribunal
Constitucional como las Directivas europeas citadas por la sentencia de primera Instancia convienen en que
en estos procedimientos basados en actuaciones discriminatorias por razén de sexo, correspondera al
demandado probar la ausencia de discriminacion en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad,
literalidad que ha quedado incorporada a nuestro ordenamiento juridico con la LO 3/2007, de 22 de marzo,
pero que ello no empece a que resultara aplicable con anterioridad en virtud del sentido interpretador que
deben tener las Directivas europeas de los derechos nacionales vigentes tanto anteriores como posteriores (
STS 20 noviembre 1996 ). Y en tal sentido, ninguna prueba ha articulado el demandado en relacion a qué la
causa de la rescision o modificacion contractual no obedeciera al embarazo de la actora (bien podria haber
probado que en otros casos similares con personal femenino en estado de embarazo no se produjo tal
situacion), ni en relacién a la no disminucién de las retribuciones o nimero de pacientes de la actora (pues
sin duda al demandado como gestor de la clinica, le hubiera resultado mas facil probar este extremo).

Pero donde mas sorprende la sentencia impugnada es cuando afirma que no tiene base suficiente la
afirmacioén de que la decisién de permitir al segundo médico actuar en la clinica tras incorporarse la actora lo
fuera en razon de la condicion de mujer de ésta y con la intencion de suplir en todo o en parte su actividad,
mas alla del tiempo que estuvo de baja. Antes de esta situacion trabajaban en la clinica tres cirujanos. Pero
es de una evidencia casi grosera el hecho de que efectivamente se pretendia suplir en todo o en parte la
actividad de la demandante, de hecho era su «plaza» su «lugar» lo que se estaba ocupando y, por otra
parte, carece de prueba el hecho de la existencia de tres cirujanos compartiendo la plaza de la actora,
hecho absolutamente inaudito y no conforme a la verdad, pues era la Unica especialista en medicina
pléastica y reparadora via MIR de la clinica. Y, por tanto, la Unica habilitada para hacer operaciones de esa
indole, era la recurrente; de hecho, su ausencia durante el periodo de embarazo fue lo que llevé al
demandado a buscar un sustituto que pudiera practicar ese tipo de intervenciones.

Motivo segundo.- «Se ha producido infraccion, por inaplicacion del articulo 18 de la Constitucion
Espafiola, 18 (derecho a la propia imagen e intimidad personal), de la Constitucion y articulos 1, 7y 9 de la
Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo , de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, cuyo apartado seis establece que tendran la consideracion de intromisiones
ilegitimas en el &mbito de proteccidon delimitado por el articulo segundo de esta Ley:

La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales de naturaleza analoga».

Dicho motivo se funda, en resumen, en lo siguiente:

Sostiene la sentencia impugnada que ha de presumirse el consentimiento de la actora en el tiempo
que durd la relacion entre ella y el demandado y divaga posteriormente sobre el prestigio profesional de la
demandante y el nuevo médico, al que parece referirse, extremo que esta parte nunca ha tratado ni puede
servir de base para dirimir la presente contienda.

En efecto, hay que admitir un consentimiento tacito en la recurrente a que se utilizara su nombre en la
placa publicitaria mientras durd su relacién de servicios para con la clinica, pero aplicando este mismo
criterio, habra que sostener, por pura légica, que tal consentimiento desaparece en el mismo instante en
que se rompe esa relacion. Por tanto, no cabe justificacion de ningun tipo para sostener la legitimidad del
uso del nombre de la recurrente en la placa de reclamo publicitario cuando ella ya no operaba en la clinica,
durante mas de afio y medio, desde finales de 2004 (fecha del intento de reincorporacién como ha quedado
probado) hasta mediados de 2005, alegando nada menos que razones técnicas para quitar una placa y
sustituirla por otra, operacién que puede durar una semana poco mas 0 menos.

El uso ilegitimo del nombre de la recurrente como reclamo publicitario es un hecho objetivo y habra
gue determinar que se ha producido la vulneracion del derecho fundamental alegado.

Termina solicitando de la Sala «que, habiendo por presentado este escrito, con los documentos
acompafiados y sus copias, en tiempo y forma, se digne admitir todo ello, teniendo por interpuesto recurso
de casacion preparado contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla, en el juicio
ordinario nim. 2025/2008 , del Juzgado de Primera Instancia num.1 de los de Sevilla, interpuesto por mi
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principal Delia , contra Vicente , y, en su dia, previos los tramites reglamentarios, se dicte sentencia por la
que se case y anule la recurrida, estimando las pretensiones de esta parte, con arreglo a los motivos
expresados en el presente recurso».

SEXTO.- Por ATS de 22 de septiembre de 2009 se admite el recurso de casacion.

SEPTIMO.- En el escrito de oposicion del recurso presentado por la representacion procesal de D.
Vicente se formulan, en sintesis, las siguientes alegaciones:

Primera.- La recurrente no acredita el contenido o relevancia casacional de su recurso solo pretende
agotar instancias para intentar negociar con esta parte. La casacién no es una tercera instancia ordinaria y
los hechos declarados probados en la primera y segunda instancia no pueden ser revisados contra lo que
pretende la recurrente y no cita la doctrina o normas legales infringidas.

Esta parte alegd que la demanda era imprecisa y contradictoria. Y el recurso adolece de los mismos
vicios. En primer lugar, se alude a una Ley 62/1978 que esta derogada. Y, en segundo lugar, no se decia
como se habian calculado las cuantias. Ello nos gener6 indefension, en el siguiente sentido: en la audiencia
previa se indicé por la demandante y el juzgado que el asunto se tramitaba por la LO 1/1982, pero en tal
caso, como sefiald en dicha audiencia, la competencia hubiera sido de un juzgado de Espartinas (domicilio
de la demandante) y no de Sevilla, con lo cual se nos privé del derecho al juez predeterminado por la ley (ya
no se podia plantear declinatoria). Y es que juez y fiscal han ido supliendo las carencias de la demanda
pese a lo cual no prosper6 finalmente.

Esta parte alegé ademas que la placa se puso con consentimiento de la recurrente y que no hubo
discriminacién alguna sino ruptura del contrato por su parte, aunque no se modificaron sus condiciones de
colaboracion.

Cita las Directivas 2002/73/ CE y 2004/113 /CE como base de su recurso con una curiosa
interpretacién de lo que es el efecto directo de las directivas comunitarias. Estas Directivas han sido
traspuestas por la LO 3/2007 de 22 de marzo, que no estaba en vigor al suceder los hechos, pero la
recurrente entiende que las Directivas citadas deben ser valoradas por el TS. Hay una incongruencia en el
recurso frente a la demanda. Y es que la accion formulada aludia a la Ley 62/1978 y sefialaba el articulo 7
LPDH en cuanto a la placa, pero la causa principal del petitum era que el recurrido habia rescindido el
contrato de la actora por su embarazo. Sin embargo, quedo probado y asi se reconoce en sentencia que no
hubo tal ruptura del contrato por el recurrido sino que fue la recurrente quien de forma tacita (no vuelve)
rompe el contrato. Ahora se pide que prospere el recurso por tener a otro médico en la consulta, por una
reduccion de ingresos que no se produjo. Ello supone que se pide la estimacion de la demanda por un
hecho distinto del alegado: no es cierto que mi cliente rompiera el contrato.

Tampoco se valora la probada existencia de consentimiento para que se instalase la placa en la calle,
con lo cual la recurrente debi6 sefialar con claridad cuando le requirié para que la retirase. Pero de nuevo se
omite que no hay retirada de ese consentimiento.

Los hechos que han quedado acreditados son los siguientes:
1) No hubo despido, ni ruptura del contrato, sino desistimiento unilateral de la actora.

2) Este desistimiento fue tacito y no expreso, pues la demandante se march6 y dejé de ir a la
consulta, pero no dijo que fuera de forma definitiva como lo prueba el hecho de que dejara alli su bata,
historiales clinicos, etc.

3) La recurrente no vio sus emolumentos recortados ni se ha probado que asi fuera a suceder.
Simplemente se le dice que hay mucho trabajo y que pueden colaborar dos médicos cirujanos, pero en
ningdn momento se ha acreditado que fuera a operar menos o cobrar menos, pues se podia atender a mas
gente con dos cirujanos. El demandado dijo que las condiciones de la demandante no iban a cambiar salvo
en tener otro comparfiero cirujano plastico, sin que ello sea un perjuicio para la demandante ni se haya
acreditado la existencia, siquiera indiciaria, del mismo.

4) El doctor Pedro Francisco tiene el mismo o mayor prestigio que la recurrente, con lo cual no
cambiar el nombre de una por el de otro en la placa, fue simple cuestion de esperar a su decision definitiva.
La tesis de la demanda es que mi cliente la necesitaba para poder hacer cirugia plastica, pero eso decae
cuando ya tenia otro cirujano al menos con la misma titulaciéon. Mas cierto es que las placas siempre tardan
cierto tiempo en modificarse desde que alguien se va. Y, en este caso, hi siquiera era claro que la doctora

7



Centro de Documentacion Judicial

se hubiera ido. Por tanto, no es cierto que la placa se mantuviese con algun fin oscuro: hubiera bastado con
cambiar a un cirujano por otro.

5) Lo cierto es la placa estuvo durante tres afios en la calle con permiso de la recurrente y es uso
social que se coloquen las mismas. Su retirada debe exigir requerimiento. La sentencia puede sentar una
doctrina contraria a usos sociales.

6) No se ha acreditado ventaja comercial alguna del recurrido con el mantenimiento de la placa, ni
explotacion del nombre de la recurrente, pues los pacientes iban a la clinica al margen de quien fuera el
cirujano.

La declaracion del recurrido fue rotunda: él ponia los clientes y la otra parte cobraba por operar.

7) La propia recurrente mantuvo publicidad en internet (tras el momento en que deja de colaborar con
el recurrido) que situaba su consulta en la calle Moratin (es decir, en la consulta del recurrido). ¢Debe
entenderse que mantuvo esa publicidad por descuido o para beneficiarse? Cabe pensar que fue un simple
olvido o que no tenia claro si iba a volver o no. Esta prueba fue aportada en la audiencia previa y no
impugnada de contrario.

8) La actora no probd nada. La declaracién del doctor Pedro Francisco (omitida por completo en la
sentencia) dejo bien claro que fue llamado para cubrir la ausencia de una persona y que luego, visto que
habia mucho trabajo, se ofrecié a ambos colaborar juntos. Y esta declaracion, no tachada, fue clara porque
el recurrido nunca resolvid el contrato, ni quiso perjudicar a la recurrente: es el recurrido quien pone
enfermeras, médicos y materiales sin que la simple contratacion de otro médico pueda ser perjudicial para
nadie, pues no se habia alterado el contrato (que no tenia exclusividad) y ni siquiera se ha probado que
fuera a cobrar menos la recurrente si habia mas cirugias.

9) El mantenimiento de una simple placa no vulnera el articulo 7 LPDH porque la placa era coralario
de una relaciéon comercial entre las partes que nunca se rompi6 de forma expresa.

10) La parte actora ni pidi6 apenas pruebas ni protestd o recurrié contra la denegacion de la que
propuso en primera instancia. Por el contrario, esta parte aportd un testigo relevante: el doctor que sefiala
gue habia mas trabajo y por eso se pidié mantener la colaboracién con los dos.

11) El certificado del rotulista Sr. Luis Manuel deja bien claro que no era facil retirar las placas
antiguas por estar pegadas a la pared y que se estaba a la espera de saber si en la nueva placa se hacia
constar el nombre de la sefiora Delia 0 no. Esta prueba es muy relevante.

Segundo.- No hay error en la aplicacién del derecho.

La recurrente rompe con la doctrina de los actos propios, pues alega que no le pidieron permiso para
poner la placa pero estuvo tres afios instalada y sin queja por su parte, lo cual no es propio de alguien
descontento. En cuanto a la teoria de los actos propios, su basamento Ultimo radica en el principio general
de derecho, a tenor del cual esta vetado "venire contra factum propium”. ( STS de 19 de febrero de 1948 ).

Es obvio que lo reconocido antafio por la recurrente le vincula: una conducta anterior al hecho y
objetivamente contradictoria con el ejercicio posterior puede constituir un factum proprium. Y la recurrente
nunca protesto por la presencia de la placa cuando se instalod (ni durante tres afios), ni se quejo en estos
dos afios tras dejar de ir a la consulta. Nada dijo, aunque llamase a un notario (bien pudo enviar un
requerimiento notarial previo).

Se omite la doctrina en materia de derecho a la propia imagen.

El articulo 2.2 LPDH excluye la intromision ilegitima cuando el titular del derecho hubiera dado su
consentimiento. Y la recurrente lo dio para que se fijase la placa, sin que ejerciera nunca la facultad de
revocacioén prevista en el articulo 2.3 de la misma norma. La mera fijacion (o no retirada) de una placa en la
calle tiene un caracter mas informativo que comercial o publicitario, con lo cual no se ha podido vulnerar el
articulo 7.6 LPDH , pues el recurrido disponia de otros médicos y el nombre de la actora carece de la fama o
prestigio especial que puedan llevar a pensar en usurparlo con animo de lucro.

Inexistente vulneracion del derecho a la propia imagen.

Ninguno de los hechos imputados al recurrido son constitutivos de una vulneracion de este derecho,
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pues como tal se entiende la reproduccion grafica de la figura humana, su captacién o difusion.

La recurrente confunde su derecho al nombre -que nadie ha usurpado- con el derecho al buen
nombre, en caso de que se hubiera vilipendiado o difamado a la demandante, lo cual ni siquiera se alega.
Una placa que se instalé con su permiso (aunque no lo recuerde) no puede constituir intromisién ilegitima en
los derechos de la LPDH. Si la recurrente pensaba que la placa daba informacién inexacta, pudo requerir su
retirada o plantear una demanda por publicidad ilicita (accién de cesacion).

En cuanto al concepto a la propia imagen cita la STS de 9 mayo de 2000 y las SSTC 99/1994 de 11
de abril y 117/1994 de 25 de abril .

En el mismo sentido, cita la SAP de Valencia, Seccion 8.2, de 20-4-2005 .
Tercera.- Correcta aplicacion de la doctrina sobre la carga de la prueba.

El articulo 217 LEC obligaba a la demandante a acreditar nuestra negligencia o mala fe, pero el
recurso invierte la carga de la prueba. En todo caso, ha quedado acreditado que no habia animo
discriminatorio alguno. No se ha acreditado ni el requerimiento previo (que no lo hubo) para retirar la placa,
ni el perjuicio causado a la demandante ni el beneficio del demandado ni que sus condiciones de
colaboracién empeorasen con fines discriminatorios.

Actualmente se acude a la teoria de la disponibilidad y facilidad probatoria (articulo 217.6 LEC
aplicable a este caso), que entre particulares debe ser la misma siendo flexible la carga de la prueba.

Lo menos que se puede pedir a la demandante es una valoracion de dafios y perjuicios o que
acreditase que la presencia de otro cirujano plastico con ella y no en lugar de ella, la perjudicaba.

Cita STS de 4-5-2000 , segun la cual, debe probar en cada caso quien pueda hacerlo por su posicion.

Y el recurrido solo puede probar que no rompi6 el contrato y se Imit6 a cubrir una ausencia siendo
probatio diabdlica y contraria al articulo 217 LEC que se le pida acreditar que no pretendia discriminar a
nadie. Aun asi, su propio testimonio y el del doctor Pedro Francisco , lo acreditan. En este sentido se
pronuncian las SSAP A Corufia de 7-2-2002 y 31-10-2001 .

Cita la SAP Alicante de 4-3-2002 , sobre el articulo 1214 CC .

Cita las SSAP Asturias de 25-2-2002 y Badajoz de 5-9-2001 que recogen los Unicos casos en que
cabe inversion de la carga de prueba.

Cita la SAP Granada de 24-12-2001 que coincide con el criterio de las SSAP Teruel de 4-10-2001 y
de Salamanca 28-1-2002 ; asi, es cierto que el dafio se presume cuando hay intromision, pero es que la
intromisién misma hay que acreditarla.

Y en este caso solo consta que la recurrente no quiso colaborar mas porque habia otro cirujano con
ella. Nada més.

Cuarta.- Incorrecta alegacién del derecho comunitario.

La Directiva 2002/73 / CE del Parlamento y el Consejo, de 23-9-2002 , se refiere a igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el empleo y las condiciones de trabajo, dejando excluidos los contratos
mercantiles como el litigioso. Cuando se produjeron los hechos ni siquiera se habia agotado el plazo de
transposicién de la misma (que era hasta el 5-10-2005).

La Directiva se refiere en todo momento a las relaciones laborales.

La Directiva 2004/113/CEE de 13-12-2004 esta pendiente de transposicion y debe producirse antes
del 21-12-2009. La LO 3/2007 espafiola la acoge en parte, pero no es aplicable a este caso (en todo caso,
es ley posterior). Ninguna de las dos Directivas pueden ser alegadas por tanto, como basamento de una
sentencia, puesto que no cabe el efecto directo horizontal de las Directivas comunitarias como es sabido y
la juez, acaso confundiendo el sentido de la sentencia Faccini Dori, parece no recordar.

La LO 3/2007 de 22 de marzo, para la Ilgualdad efectiva entre mujeres y hombres se refiere a la
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posibilidad de suspender el contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo. Pero dicha norma no tiene
efecto retroactivo y no contempla las relaciones mercantiles. Estas, ademés de la CE son las normas
empleadas por la juez para condenarnos. Por tanto, si no eran aplicables, en que se ha basado.

Deben ser impuestas las costas a la recurrente de conformidad con la vigente LEC.

Termina solicitando de la Sala «que teniendo por presentado este escrito con las manifestaciones en
él contenidas, se sirva admitirlo, lo una a los autos de su razén, y en sus méritos tenga a esta parte por
opuesta al recurso de casacion interpuesto ex adverso, desestimando el mismo, con los pronunciamientos
gue le son inherentes y especialmente con la imposicidon de costas a la recurrente por su acreditada mala
fex».

OCTAVO.- El Ministerio Fiscal informa en resumen, lo siguiente:

Considera la recurrente que la contratacion de un nuevo médico vardn sustituyéndola en la baja por
embarazo la discrimina al haber ocupado su lugar permanentemente produciéndole de este modo los
consiguientes perjuicios.

Consideramos que existe una discriminacion directa en base a las Directiva 2002/73 / CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 por aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en las condiciones de trabajo, ya que la recurrente ha sido tratada de manera
diferente por razén de su sexo. El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha reconocido reiteradamente la
legitimidad, en virtud del principio de igualdad de trato, de proteger la condicién biolégica de la mujer
durante y tras el embarazo. Ha establecido reiteradamente, ademés, que todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad constituye discriminacion sexual directa. En el
mismo sentido se pronuncid la STC 173/1994 .

Las Directivas han de servir de guia para la interpretacion de los Derechos nacionales vigentes tanto
anteriores como posteriores para alcanzar el resultado a que se refiere cuando no se haya adaptado el
derecho interno a la misma. Esa Sala ya se pronuncié en el sentido de que el articulo 14 CE debe ser
interpretado teniendo en cuenta el contenido de las Directivas comunitarias en su sentencia de 20 de
noviembre de 1996 .

Asimismo el articulo 8 LOIEMH que traspuso la Directiva establece que «constituye discriminacion
directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad».

Entendemos que un trato menos favorable dispensado a una mujer en relacién con su embarazo o
su permiso de maternidad constituird discriminacién que es lo que ocurre en el presente supuesto.

Asimismo entendemos que la relacién existente entre el recurrido demandado y la recurrente, si bien
es un contrato de arrendamiento de servicios puede llevar implicita o encubierta una relacion juridica de
naturaleza laboral, puesto que la relacién entre ambas partes no es igualitaria, ya que el arrendador es el
propietario de las instalaciones y el que decide quien trabaja en ellas existiendo en definitiva una relacién de
subordinacién y dependencia de la recurrente al recurrido. Las condiciones de trabajo de la arrendataria han
variado tras su incorporacion, al mantener al medico que fue contratado para sustituirla durante su baja,
perjudicandole esta nueva situacion que se ha producido a consecuencia de su condicion de mujer.

Por todas las razones expuestas solicitamos el apoyo del presente motivo.
Por infraccion del articulo 18 CE y de los articulos 1, 7y 9 LO 1/1982 .

Considera la recurrente que se ha utilizado su nombre ilegitimamente en la placa publicitaria de la
clinica.

Partiendo del respeto de la base factica de la sentencia recurrida consideramos al igual que ésta y
por los argumentos recogidos en el tercero de sus fundamentos que el nombre de la recurrente figuro en el
rétulo con su consentimiento y que fue retirado tras la decision de la actora de no trabajar mas en la clinica.

En consecuencia y dado que prestd su consentimiento no puede entenderse vulnerado su derecho y
por lo tanto interesa la impugnacidon del presente motivo.
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NOVENO.- Para la deliberacion y fallo del recurso se fijo el dia 31 de marzo de 2011, en que tuvo
lugar.

DECIMO.- En los fundamentos de esta resolucion se han utilizado las siguientes siglas juridicas:

CC, Cadigo Civil

CE, Constitucién Espariola.

DA, disposicién adicional.

DF, disposicidn final.

DT, disposicion transitoria.

FJ, fundamento juridico.

LEC, Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil .

LIEMH, LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.

LPDH, Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

OIT, Organizacion Internacional del Trabajo.

RC, recurso de casacion.

SAP, sentencia de la Audiencia Provincial.

SSAP, sentencias de la Audiencia Provincial.

SSTC, sentencias del Tribunal Constitucional.

SSTS, sentencias del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra cosa).
STC, sentencia del Tribunal Constitucional.

STEDH, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

STS, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, si no se indica otra cosa).
TS, Tribunal Supremo.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, que expresa el parecer de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. - Resumen de antecedentes.

1. D.2 Delia interpuso demanda contra D. Vicente titular de una clinica en la que presté servicios como
médico especialista en cirugia plastica y reparadora, de acuerdo con los siguientes hechos: (a) la
demandante mantuvo una relacion de arrendamiento de servicios con el demandado desde 1999 hasta
2005 en base a la cual, prestaba sus servicios en la clinica propiedad del demandado a los clientes de éste
a cambio de una remuneracion consistente en un porcentaje sobre el total facturado al cliente; (b) el 6 de
julio de 2004 se dio baja por un embarazo de alto riesgo; (c) tras el parto se acogié al permiso de
maternidad hasta mediados de enero de 2005; (d) durante ese tiempo la demandante siguié en contacto
con la clinica y aparentemente todo iba normal hasta que llegé el momento de su reincorporacion en que el
demandado le comunic6 que recogiera sus instrumentos de cirugia porque resolvia el contrato de
arrendamiento de servicios que les vinculd; (e) el demandado le ocultdé que habia contratado a otro
especialista para ocupar su lugar hasta el momento de su reincorporacion; (f) la resolucion unilateral sin
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causa del contrato supone una flagrante violacién del principio constitucional de no discriminacién por
razéon de sexo que debe lugar a la correspondiente indemnizacion y solicita 12 000 #; g) en la puerta de la
clinica se coloc6 una placa con el nombre de la demandante como reclamo publicitario sin su
consentimiento y aunque hubiera dado un consentimiento tacito desaparece de igual manera; g) la
existencia de la placa es un fraude a los clientes de la clinica que acudian a la misma por el buen nombre y
guehacer de la demandante, por tanto, se produjo también una violacion del derecho personalisimo al uso
del nombre y solicita una indemnizacion de 12 000 #

2. El Juzgado estim6 parcialmente la demanda fundandose, en sintesis, en que: (a) los hechos
admitidos por las partes son los siguientes: (i) el demandado es el titular de una clinica en la que la
demandante ha prestado sus servicios en virtud de un contrato de arrendamiento de servicios como médico
especialista en cirugia estética y reparadora al menos desde el afio 2002, a cambio de un porcentaje en el
precio abonado por los pacientes, porcentaje no determinado; (i) la demandante se dio de baja por un
embarazo de alto riesgo; (iii) el demandado contraté a otro médico que ha comparecido como testigo y ha
manifestado que su colaboracién era temporal; (iv) segun ha declarado el demandado cuando la
demandante se reincorporé a finales de enero de 2005 se neg6 a compartir el trabajo con otro especialista,
de lo que se deduce que la situacion modificada y, en principio, temporal iba a mantenerse con
independencia de la opinion de la demandante porque habia trabajo para los dos (circunstancia no probada
por el demandado); (b) tras el embarazo y la baja de maternidad cuando la demandante se quiere
reincorporar se le imponen una condiciones contractuales diferentes a las que existian antes de la baja que
ella no acepto; (d) existe una relacion de causalidad directa entre la modificacion contractual y el embarazo
lo que equivale a la existencia de un trato desigual por razén de sexo; existe una «discriminacion directa»
(Directiva 2002/73 /CE que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales y a las condiciones de trabajo y Directiva 2004/113 /CE, sobre aplicaciéon del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro); (e)
estas Directivas han sido incorporadas a nuestro ordenamiento por la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad efectiva de mujeres y hombres que no es aplicable directamente a este caso por no encontrarse en
vigor al ocurrir los hechos, pero segin la STS de 20 de noviembre de 1996 , las Directivas han de servir de
guia para la interpretacion de los Derechos nacionales vigentes tanto anteriores como posteriores para
alcanzar el resultado a que se refiere cuando no se haya adaptado el derecho interno a las Directivas; (f) el
régimen de prueba vigente es el articulo 217.5 LEC modificado por la DA 5.2 de la citada LO, pues aunque
esta LO entr6 en vigor el 24 de marzo cuando el presente procedimiento ya se habia iniciado, hay que tener
en cuenta que el articulo 14 CE ha de ser interpretado atendiendo al contenido de las citadas Directivas que
no habian sido ejecutadas en el derecho interno y, por ello, estima que la actuacion del demandado
constituye un caso de discriminacion directa por razén de sexo; (g) ha quedado probado que el
demandado mantuvo una placa de bronce a la entrada de la finca en la que se sitla la clinica, local en
planta baja C/ Moratin n® 23, en la que figuraba el nombre y apellidos de la demandante segun las actas
notariales de presencia aportadas y que no se retiré segin ha manifestado el demandado sino hasta unos
meses después de la Navidad de 2006; (h) desde el momento en que cesaron las prestaciones a cargo de
la demandante el uso de su nombre es una utilizacién ilegitima y no autorizada (articulo 7.6 LPDH ); y (i) en
cuanto a la indemnizacion ante la ausencia de datos econémicos, la Unica alternativa es la fijacién de la
indemnizacion con arreglo a lo dispuesto en los articulos 1101 y 1103 CC y 9.2 LPDH, referida al dafio
moral y como el Ministerio Fiscal solicité en fase de conclusiones la cantidad de 6 000 # por vulneracién del
derecho al uso del nombre, procede fijar 12 000 # de indemnizacion por apreciarse ademas infraccion del
derecho a la no discriminacién por razén de sexo.

3. Contra esta sentencia interpuso recurso de apelacion el demandado.

4. La Audiencia Provincial de Sevilla estimé el recurso de apelacion interpuesto por el demandado
fundandose, en sintesis, en que: (a) la discriminacién por razén de sexo requiere que: (i) en la relacién que
vincula a las partes implicadas, la que discrimina tenga potestades organizativas y disciplinarias de forma
gue se de una situacién de subordinacién por parte de quien es discriminado y tal discriminacion no
parece que quepa en una relacion en la que las partes se encuentran en un plano de igualdad; (i) es
preciso que la parte que discrimina adopte en el uso de esas potestades una decision claramente
desfavorable para el discriminado bien porque le cause un perjuicio bien porque atente contra su dignidad
aunque no es precisa la intencion subjetiva de perjudicar; (iii) debe quedar acreditado que tal decision se ha
tomado exclusivamente o de forma predominante por razén de una situacion vinculada con el sexo del
discriminado o por alguna situacién que derive de esa condicidn sexual como es el caso del embarazo en la
mujer; (b) el arrendamiento de servicios no se caracteriza por implicar subordinacién o sometimiento de una
de las partes a la otra; asi, la demandante es médico, ejercia su profesion libremente relaciondndose con
sus propios clientes y solo tenia obligacion de compartir parte de sus ganancias con el demandado por
utilizar su clinica para desarrollar su actividad. Por tanto, no es una relacion equiparable o similar a una
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relacién laboral propiamente dicha; (c) el demandado no rescindié unilateralmente el contrato que vinculaba
a ambas partes; (d) la discrepancia vino porque el demandado se negé a rescindir su contrato con el médico
gue contratd durante la baja de la demandante y no se ha acreditado que: (i) la contratacién de ese médico
con caracter permanente fuese incompatible con la permanencia de la demandante en la clinica y con el
desenvolvimiento de su actividad en los mismos términos que antes del embarazo; (ii) la contratacion de
este médico supusiera un perjuicio econémico para la demandante; (iii) el contrato de la demandante con el
demandado impidiera a éste incorporar nuevos meédicos a la clinica; (iv) que la presencia de otro médico en
la clinica afectara a su prestigio profesional o a su dignidad como persona y como mujer en alguna forma;
(v) no hay base suficiente para afirmar que la decisién de permitir al segundo médico actuar en la clinica
tras incorporarse la demandante lo fuera en razén de la condicién de mujer de la demandante y con la
intencién de suplir en todo o en parte su actividad mas alla del tiempo que estuvo de baja; (e) en cuanto a la
violacion del derecho fundamental al uso del propio hombre segin la STS de 28 de noviembre de 2007 , el
articulo 7.6 LPDH solo es aplicable cuando el fin de la utilizaciéon de la imagen ajena es predominantemente
crematistico, comercial, publicitario y analogos; (f) el nombre de la demandante figuraba en el rétulo de la
clinica porque era una de los cirujanos que operaba en la misma y ha de presumirse su consentimiento
durante los tres afios que duro la relacion; (g) no se ha probado que la demandante tenga un prestigio
profesional superior al del demandado, al del otro médico que figura en la placa o al de la clinica y que la
presencia del nombre de la demandante en el rétulo proporcionase al demandado un beneficio publicitario,
comercial o crematistico, pudiendo darse perfectamente la situacién contraria ante la falta de pruebas al
respecto; (h) el demandado ha retirado la placa y no consta que haya transcurrido un tiempo excesivo entre
esta retirada y el requerimiento fehaciente de la demandante cuya fecha no consta con exactitud mas alla
de la presentacion de la demanda; y (i) segun la sentencia de instancia el demandado afirma haber retirado
la placa meses después de la Navidad de 2006, pero es erréneo ya que en su declaracién se refiere a la
Navidad de 2005, es decir, como dice en el recurso, aproximadamente en marzo de 2006 antes de la
interposicion de la demanda en mayo de 2006.

5. Contra esta sentencia interpone recurso de casacion la demandante que ha sido admitido al
amparo del articulo 477.2.1.° LEC , por referirse el procedimiento a derechos fundamentales.

6. El Ministerio Fiscal, al evacuar el informe correspondiente interesa la estimacion del motivo primero
y la desestimacion del motivo segundo.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo primero.
Se introduce con la siguiente férmula:

«Se ha producido infraccién, por inaplicacion del articulo 14 de la Constitucion Espafiola, que
establece con toda claridad que los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién opinidon o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social».

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que: (a) carece de fundamento el FJ 2.° de la sentencia
recurrida, pues no se puede afirmar que de no existir relacion laboral strictu sensu no puede haber
discriminacién por razén de sexo; (b) en el presente caso ha quedado probado que el demandado contratod
a un nuevo médico, hombre, a los pocos dias del embarazo de la recurrente y que lo contraté con la idea
preconcebida de que permaneciera no temporalmente en sustitucion de la misma sino indefinidamente, es
decir, ocupando el lugar de esta (FJ 1.° de la sentencia de primera instancia); (c) la sentencia recurrida
atribuye a la recurrente una falta de prueba lo que choca: (i) con el sentido comun vy, (ii) con la teoria de la
carga de la prueba y su inversion en este tipo de procedimientos porque tanto el Tribunal Constitucional
como las Directivas europeas convienen gque en los procedimientos basados en actuaciones discriminatorias
por razon de sexo, correspondera al demandado probar la ausencia de discriminacion en las medidas
adoptadas y su proporcionalidad; (iii) aunque este principio fue incorporado a nuestro ordenamiento juridico
por la LO 3/2007, de 22 de marzo, resulta aplicable a los hechos anteriores en virtud del sentido
interpretador que deben tener las Directivas europeas de los derechos nacionales vigentes ( STS 20
noviembre 1996 ).

Dicho motivo debe ser estimado.
TERCERO .- Principio de no discriminacién por razén de sexo.
A) Articulo 14 CE .

Segln este articulo «[ljJos espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
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discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religiéon, opinion o cualquiera otra condicién o
circunstancia personal o social».

B) Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

A propésito del articulo 14 CE se ha pronunciado, entre otras, la STC 37/2007, de 15 de enero , F. 2,
en los siguientes términos: «[...] ha de recordarse que el art. 14 CE contiene en su primer inciso una
clausula general de igualdad de todos los espafioles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio
general de igualdad como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y
limita a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados
idénticamente en sus consecuencias juridicas, de suerte que, para introducir diferencias entre ellos, deba
existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y
razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no
resulten, en todo caso, desproporcionadas.

»Sin embargo, la virtualidad del art. 14 CE no se agota en la clausula general de igualdad con la que
se inicia su contenido, sino que, a continuacion, el precepto constitucional se refiere a la prohibiciéon de una
serie de motivos o razones concretos de discriminacion. Esta referencia expresa a tales motivos o razones
no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion ( STC 75/1983, de 3 de
agosto , F. 6), pero si representa una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy
arraigadas que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos como por la practica social, a
sectores de la poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona
que reconoce el art. 10.1 CE ( SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 5 ; 166/1988, de 26 de septiembre, F. 2 ;
145/1991, de 1 de julio, F. 2 ; 17/2003, de 30 de enero , F. 3). En tal sentido, este Tribunal ha venido
declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos diferenciados en los que operan como factores
determinantes los concretos motivos o razones de discriminacion que dicho precepto prohibe, al tratarse
de caracteristicas expresamente excluidas como causas de discriminacion por el art. 14 CE , como por
ejemplo, la discriminacién por razén de sexo (entre otras, SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 6 ; 145/1991,
de 1 de julio, F. 3 ; 147/1995, de 16 de octubre, F. 2 ; 126/1997, de 3 de julio, F. 8)».

En cuanto a la prohibiciéon de discriminacién por razén de sexo la STC 74/2008, de 23 de junio , FJ
2, establece que «][...] la prohibicién de discriminacién por razén de sexo tiene su razén de ser en la
voluntad de terminar con la histdrica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer (por
todas, STC 17/2003, de 30 de enero , F. 3), cualificandose la conducta discriminatoria por el resultado
peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas expectativas por la
concurrencia de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresamente descartada por la Constitucion,
dado su caracter atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE ). En consecuencia, la prohibicion
constitucional especifica de los actos discriminatorios por razén de sexo determina que se habra producido
la lesion del art. 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido representé el fundamento de una
minusvaloracién o de un perjuicio laboral, no teniendo valor legitimador en esos casos la concurrencia de
otros motivos que hubieran podido justificar la medida al margen del resultado discriminatorio.

»Como ha recordado en diversas ocasiones este Tribunal, este tipo de discriminacién no comprende
s6lo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatacion del
sexo de la persona perjudicada. También engloba estos mismos tratamientos cuando se funden en la
concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el sexo de la persona una relacion de
conexion directa e inequivoca (por todas, recogiendo la doctrina precedente, SSTC 182/2005, de 4 de julio,
F. 4 ; 214/2006, de 3 de julio, F. 3 ; 17/2007, de 12 de febrero, F. 3 ; y 233/2007, de 5 de noviembre , F. 6).
Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, en tanto que hecho biolégico
incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres ( SSTC 173/1994, de 7 de junio, F. 2 ; 20/2001,
de 29 de enero, F. 4 ; 41/2002, de 25 de febrero, F. 3 ; 17/2003, de 30 de enero, F. 3 ; 98/2003, de 2 de
junio, F. 4 ; 175/2005, de 4 de julio, F. 3 ; 214/2006, de 3 de julio, F. 3 ; y 342/2006, de 11 de diciembre , F.
3). Hemos afirmado asi que «la proteccion de la condicion biolégica y de la salud de la mujer trabajadora ha
de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesionales, de suerte que la minusvaloracion o el
perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un supuesto de discriminacion
directa por razén de sexo ( STC 182/2005, de 4 de julio, F. 4).

»Por ello, partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo basados en el embarazo, o
motivados por la concurrencia de bajas laborales causadas por el embarazo ( STC 17/2007, de 12 de
febrero , F. 6), al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una discriminacién directa por razén de
sexo proscrita por el art. 14 CE ; [...]. Ciertamente, como hemos dicho en la STC 17/2003, de 30 de enero
(F. 3), la proteccion de la mujer no se limita a la de su condicién biologica durante el embarazo y después
de este, ni a las relaciones entre la madre y el hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto, sino
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que también, en el ambito estricto del desarrollo y vicisitudes de la relaciéon laboral, condiciona las
potestades organizativas y disciplinarias del empresario evitando las consecuencias fisicas y psiquicas que
medidas discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora y afianzando, al mismo tiempo, todos
los derechos laborales que le corresponden en su condicién de trabajadora al quedar prohibido cualquier
perjuicio derivado de aquel estado».

C) El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién por razén de sexo es, asimismo, un
principio fundamental en la Union Europea. Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de
mayo de 1999, la igualdad entre mujeres y hombres y la eliminacion de las desigualdades entre unas y otros
son un objetivo que debe integrarse en todas las politicas y acciones de la Union y de sus miembros.

La prohibicion de discriminacién por razon de sexo dio lugar a que se aprobaran diversas Directivas
sobre igualdad de sexos de gran amplitud.

En este punto destacan dos Directivas en materia de igualdad de trato, la 2002/73/ CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002 , que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se
refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo. Y
la Directiva 2004/113 / CE, de 13 de diciembre de 2004 por la que se aplica el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro. Y, por ultimo, la Directiva 97/80 /
CE del Consejo de 15 de diciembre de 1997 , relativa a la carga de la prueba en los casos de
discriminacion por razon de sexo.

D) Transposicion de las Directivas citadas en la LIEMH.

Para incorporar al ordenamiento espafiol las dos Directivas en materia de igualdad de trato, la
2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/CEE y la Directiva 2004/113 /CE y la Directiva 96/80 / CE
sobre la carga de la prueba, se aprobd, segin su exposicion de motivos, la LO 3/2007, de 22 de marzo ,
para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres. Esta Ley segin su DF 8 .2 entré en vigor al dia siguiente de
su publicacion en el BOE de 23 de marzo de 2007 y segun su DT 3.2 no es aplicable a los procedimientos
judiciales iniciados con anterioridad a su entrada en vigor que se rigen por la normativa anterior.

En consecuencia, esta LIEMH no resulta aplicable en el caso que nos ocupa, pues la demanda se
presentd el 9 de mayo de 2006. Sin embargo, hay que tener en cuenta que las Directivas a las que se ha
hecho referencia deben informar el ordenamiento juridico en las materias a las que se refieren y en este
sentido, la STS de 10 de abril de 1999, RC n.° 2934/1999 , que se refiere expresamente a la Directiva CE
97/90 a propdsito de la desigualdad por razén de sexo prohibida por el articulo 14 CE .

Y sobre el valor de las Directivas se pronuncié esta Sala en su sentencia de 20 de noviembre de
1996, RC n.° 3930/1992 , al decir: «[...] ha de servir de guia para la interpretacién de los Derechos
nacionales vigentes tanto anteriores como posteriores para alcanzar el resultado a que se refiere cuando no
se haya adaptado el Derecho interno a la misma, pero sin que sea aplicable directamente en cuanto
confiere derechos a los particulares respecto de otros. Asi lo dice el Tribunal de Justicia C.E. en la sentencia
de 14 de julio de 1994 (asunto Faccini Dori contra Recreb Srl, C-91/92 )».

La LIEMH dedica su titulo | al principio de igualdad y la tutela contra la discriminacion y su articulo 3
define el concepto de igualdad de trato entre mujeres y hombres como «[...] la ausencia de toda
discriminacion, directa o indirecta, por razon de sexo y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la
asuncion de obligaciones familiares y el estado civil».

Por su parte, segun el articulo 4 LIEMH «La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres es un principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrard y observara en la
interpretacién y aplicacion de las normas juridicas».

Por dltimo, el articulo 8 , establece que «[c]onstituye discriminacion directa por razén de sexo todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad».

E) Régimen de prueba en los casos de discriminacién por razén de sexo.
La LIEMH dedica su articulo 13.1 a la prueba de la existencia de la discriminacion en los siguientes
términos: «De acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de

la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por razén de sexo, correspondera a la
persona demandada probar la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y su
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proporcionalidad».

En consecuencia segun la DA 5.2 Tres de la LIEMH se afiade un nuevo apartado 5.° al articulo 217 de
la LEC 1/2000 .

No obstante, esta prevision normativa debe relacionarse con la doctrina del Tribunal Constitucional
que desde su STC 38/1981, de 23 de noviembre , ha reiterado que, cuando se prueba con indicios que una
decisién empresarial puede enmascarar una lesion de derechos fundamentales, incumbe al empresario
acreditar que su decisidon obedece a motivos razonables y ajenos a todo propdsito atentatorio del derecho
de que se trate. Para ello es preciso que el trabajador aporte un indicio razonable de que el acto empresarial
lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil dirigido a poner de manifiesto el
motivo oculto que se denuncia y que debe permitir deducir la posibilidad de su concurrencia. Solo una vez
cumplida esta primera e inexcusable carga recaera sobre la parte demandada la de probar que su actuacion
tuvo causas reales absolutamente extrafias a la pretendida vulneracion, asi como que tenian entidad
suficiente para justificar la decision adoptada ( SSTC 29/2002, de 11 de febrero, F. 5 ; 30/2002, de 11 de
febrero, F. 3 ; 17/2003, de 30 de enero, F. 4 ; y 342/2006, de 11 de diciembre F.4).

CUARTO.- Aplicacion del principio de no discriminacion por razén de sexo.

La aplicacién de la doctrina expuesta en el FJ anterior al supuesto que nos ocupa conlleva la
estimacion del motivo de casacion, conclusion que es conforme con el informe del Ministerio Fiscal al
evacuar el tramite correspondiente con base en las siguientes consideraciones:

A) Facultades del Tribunal para valorar los hechos.

Es doctrina de esta Sala que cuando la resolucidon del recurso de casacion afecta a derechos
fundamentales, como ocurre en el caso examinado, con el derecho a la igualdad y la prohibicion de
discriminaciéon por razén de sexo, esta Sala no puede partir de una incondicional aceptacién de las
conclusiones probatorias obtenidas por las sentencias de instancia, sino que debe realizar, asumiendo una
tarea de calificacién juridica, una valoracion de los hechos en todos aquellos extremos relevantes para
apreciar la posible infraccion de los derechos fundamentales alegados ( SSTS, entre otras, de 7 de
diciembre de 2005 , 27 de febrero de 2007 , 18 de julio de 2007, RC n.° 5623/2000 , 25 de febrero de 2008,
RC n.° 395/2001 , 2 de junio de 2009, RC n.° 2622/2005 , 30 de junio de 2009, RC n.° 1889/2006 y 15 de
noviembre de 2010, RC n.° 194/2008 ).

Sin embargo, este principio no puede llevar a desvirtuar la naturaleza del recurso de casacion,
solicitando del Tribunal Supremo que corrija la concreta fijacion de los hechos efectuada en la sentencia
recurrida o que realice una nueva valoracion de la prueba en su conjunto, o proponiendo una calificacion
que hace supuesto de dicha revisidbn. En consecuencia, al examinar el recurso de casacién interpuesto
debemos verificar las valoraciones realizadas por la sentencia recurrida para la apreciacion de la posible
existencia de una vulneracion del derecho a la no discriminacion por razén de sexo de la recurrente, pero
no podemos prescindir de los hechos concretos de caracter objetivo que aquélla considera probados.

B) La sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla estima el recurso de apelacién interpuesto por el
recurrido fundandose en que no ha quedado acreditado que la contratacién del otro médico con caracter
permanente fuese incompatible con la permanencia de la demandante en la clinica y con el
desenvolvimiento de su actividad en los mismos términos que antes del embarazo. A juicio de la Audiencia
Provincial tampoco ha quedado acreditado que la contratacion de este médico supusiera un perjuicio
econdémico para la demandante o que afectara a su prestigio profesional o a su dignidad como persona o
como mujer y que el contrato de la demandante con el demandado impidiera a éste incorporar nuevos
médicos a la clinica.

Las circunstancias del caso examinado, una vez valorados los hechos por parte de esta Sala
teniendo en cuenta lo expuesto en el FJ anterior sobre la carga de la prueba en este tipo de procesos
permiten llegar a la conclusion de que esta suficientemente justificado que existié una discriminacién por
razon de sexo, pues tras el embarazo y la baja de maternidad de la recurrente se produjo una modificacién
en sus condiciones de trabajo. La recurrente era la Unica especialista MIR para realizar en la clinica
operaciones de cirugia estética y reparadora en el momento en que se produjo la baja y cuando se
reincorpord a finales de enero de 2005 habia otro medico también especialista contratado para efectuar
dichas operaciones.

Ademads, el titular de la clinica no acreditd que habia trabajo tanto para la demandante como para el
otro médico que habia contratado en principio con caracter temporal como reconoci6 en la prueba testifical
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el médico contratado para cubrir la ausencia de la clinica de la recurrente motivada por su embarazo de alto
riesgo y después del parto por el permiso de maternidad. Y tampoco el titular de la clinica ha probado que el
contrato suscrito con la recurrente le permitia contratar otros médicos.

En cambio, la recurrente aportd indicios de discriminacion suficientes, consistentes en que las
condiciones habian cambiado por la circunstancia objetiva de su embarazo y el demandado titular de la
clinica no justificé que su actuacion fuera absolutamente ajena a todo propdsito atentatorio del derecho
fundamental.

En tal sentido, de la lectura de las resoluciones judiciales de instancia y de apelacién se desprende
gue mientras el Juzgado considerd suficientemente acreditada la existencia de indicios de discriminacion
de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional y las Directivas citadas en el FJ anterior. La
Audiencia Provincial de Sevilla consideré que la demandante no acredit6 la existencia de la discriminacion.
Pues bien, este criterio de la sentencia recurrida no se ajusta a la doctrina del TC en materia de
discriminacion por razon de sexo, pues aunque esta referida al &mbito de las relaciones laborales, esta
Sala no aprecia obstaculo en su aplicacién a un supuesto como el que nos ocupa en que la relacién
existente entre las partes se basa en un contrato de arrendamiento de servicios.

En definitiva, no se ha acreditado la existencia de causa fundada y real que permita destruir la
apariencia discriminatoria creada y alcanzar la necesaria conviccion de que la decision del titular de la
clinica fue ajena a todo propdsito atentatorio al derecho fundamental al no tener por causa el embarazo de
la recurrente.

QUINTO.- Enunciacion del motivo segundo.
El motivo segundo se introduce con la siguiente férmula:

«Se ha producido infraccién, por inaplicacion del articulo 18 de la Constitucién Espafiola, 18 (derecho
a la propia imagen e intimidad personal), de la Constitucion y articulos 1, 7 y 9 de la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo , de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, cuyo apartado seis establece que tendran la consideracion de intromisiones ilegitimas en el ambito
de proteccion delimitado por el articulo segundo de esta Ley:

La utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales de naturaleza analoga».

Dicho motivo se funda, en sintesis, en que, (a) existid un consentimiento tcito de la recurrente a que
se utilizara su nombre en la placa mientras durd su relacién de servicios con la clinica, pero aplicando este
mismo criterio, por légica, tal consentimiento desparece en el mismo instante en que se rompe esa relacion;
(b) no hay justificacién de ningln tipo para sostener la ilegitimidad del uso del nombre de la recurrente en la
placa cuando ella ya no operaba en la clinica durante més de afio y medio desde finales de 2004 hasta
mediados de 2005 con base en razones técnicas para quitar una placa y sustituirla por otra.

Dicho motivo debe ser desestimado.
SEXTO.- Utilizaciéon del nombre.

A) En consonancia con lo que dispone el articulo 7.6 LPDH , tendran la consideracion de
intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccién delimitado por el articulo 2 LPDH «[l]a utilizacién del
nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza
analoga».

A propésito de dicho precepto la STS de 5 de octubre de 1989 , consider6 que la Ley Orgéanica
1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccion Civil al Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen, en su articulo 7.6 tipificaba expresamente como intromision ilegitima en el ambito de
proteccion delimitado en el articulo 2 , la utilizacion del nombre de una persona para fines publicitarios,
comerciales, o de naturaleza analoga, bastando el empleo sin necesidad de acreditar o acudir a otras
motivaciones, habida cuenta del caracter imperativo con que se pronuncia el precepto (en el mismo sentido,
la STS de 26 de enero de 1990 ).

Por otra parte, la palabra «utilizacién» del articulo 7.6 debe interpretarse conforme a los usos
sociales, ( STS 10 de julio de 1997, RC n.° 1849/1993).
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Y, por ultimo, no se apreciara la existencia de intromision ilegitima cuando el titular haya otorgado su
consentimiento expreso (articulo 2.2 LPDH ).

B) En definitiva, la consideracion de las circunstancias concurrentes, una vez valorados los hechos
por parte de esta Sala de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal permiten llegar a la conclusién de que
atendiendo a los usos sociales debe tenerse en cuenta que la recurrente prestd su consentimiento a la
instalacién de la placa desde que comenz6 la relacion de prestacion de servicios y después fue retirada, sin
gue pueda tomarse en consideracion que la existencia de la placa reportara alguna ventaja especial para la
clinica o que se utilizara el nombre de la recurrente para fines publicitarios o comerciales o de naturaleza
analoga. Y, por tanto, debemos desestimar el motivo de casacién y confirmar la sentencia recurrida, cuya
valoracion es sustancialmente acorde con todo lo aqui razonado.

SEPTIMO.- Estimacioén parcial del recurso.

Segun el articulo 487.2.° LEC , si se tratare de los recursos de casaciéon previstos en el articulo
477.2.1 y 2 la sentencia que ponga fin al recurso de casacion confirmara o casard, en todo o en parte, la
sentencia recurrida. La estimacion del primer motivo de casacién conduce a casar la sentencia recurrida 'y a
estimar parcialmente el recurso de apelacién y la demanda. Para fijar la indemnizacion esta Sala considera
proporcionada la suma de 12 000 # que se concedio en primera instancia, pues aunque el Juzgado aprecio
también la existencia de una utilizacion ilegitima del nombre y este motivo no ha sido estimado en este
recurso de casacién, no obstante, el nudcleo esencial de la infraccion por la existencia de una
discriminacion por razon de sexo tiene la suficiente relevancia para mantener dicha cifra.

Se devengaran los intereses procesales desde la fecha de la sentencia de primera instancia, con
arreglo al articulo 576 LEC , dado que en ella se establece la condena al pago.

No ha lugar a la imposicion de las costas de apelacion ni a las de este recurso de casacion. Asi se
infiere del régimen establecido en los articulos 394 y 398 LEC .

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

1. Se estima el recurso de casacion interpuesto por la representacion procesal de D.2 Delia , contra la
sentencia de 22 de octubre de 2008 dictada por la Audiencia Provincial de Sevilla en el rollo de apelacién n.°
2025/2008 cuyo fallo dice:

«Fallo.

» Que estimando el recurso interpuesto por la Procuradora Dofia Rosario Periafiez Mufioz, en nombre
y representacion de Don Vicente , contra la sentencia dictada el dia 4 de octubre de 2007 por la lima. Sra.
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Sevilla , debemos revocar y revocamos dicha
resolucién, dictando en su lugar otra por la que desestimando integramente la demanda interpuesta por el
Procurador Don Eduardo Capote Gil, en nombre y representacion de Dofa Delia , contra el apelante,
debemos absolver y absolvemos al demandado de las pretensiones contra él deducidas en la demanda, con
imposicién de las costas procesales de la primera instancia a la actora, y sin hacer especial imposicion de
las de esta alzada».

2. Casamos y anulamos en parte la referida sentencia, que declaramos sin valor ni efecto alguno en
lo relativo a la discriminacion por razén de sexo y la indemnizacion correspondiente, manteniendo
subsistentes los restantes pronunciamientos.

3. En su lugar, estimamos parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la representacion
procesal de D. Don Vicente contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.° 1 de Sevilla
el 4 de octubre de 2007, en el procedimiento ordinario n.° 864/2006 , la revocamos en la relativo a la
existencia de discriminacién por razén de sexo. En consecuencia, confirmamos parcialmente la sentencia
de primera instancia que estimé parcialmente la demanda y condenamos a D. Vicente a que indemnice a la
demandante en la cantidad de 12 000 # por la existencia de una discriminacién por razén de sexo y se
desestima la peticion relativa a la utilizacion ilegitima del nombre.

4. No ha lugar a imponer las costas de este recurso de casacion ni las devengadas en primera y
segunda instancia.
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Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA paséandose al
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol Rios, Jesus Corbal
Fernandez, Jose Ramon Ferrandiz Gabriel, Antonio Salas Carceller, Encarnacion Roca Trias. Rubricado.
PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol Rios,
Ponente que ha sido en el trdmite 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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