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En la seccidn dedicada al derecho de la Unién Europea, el magistrado Lousada, en el articulo titulado “La
incidencia sobre la excedencia para el cuidado de hijos/as del nuevo Acuerdo Marco (revisado) sobre el Permiso
Parental”, expone las novedades de la revision del Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental de 18 de junio de
2009, celebrado entre los agentes sociales europeos, recogido ahora en la Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo
de 2010.

En segundo lugar, reproducimos parcialmente el texto de una Recomendacion del Consejo de Europa sobre
Participacion equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de decisién en los ambitos
politico y piblico. Nos referimos a la Recomendacién Rec(2003)3 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre Participacion equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de decision
en los ambitos politico y piiblico adoptada el 12 de marzo de 2003, 1a cual sigue siendo de continua actualidad.

En nuestro intento desde la revista AEQUALITAS de adelantarnos a problemas més novedosos se presenta el
articulo sobre “El modelo marroqui de familia y su incidencia en Espaia a través del ejercicio del derecho a la
vida en familia del extranjero residente: especial atencion al conyuge”, de la profesora de Derecho Civil Elena
Lopez Barba.

La profesora laboralista Eva Blazquez Agudo profundiza en los avances y las deficiencias habidas en el
reconocimiento de algunas prerrogativas de la mujer agricultora a través de la titularidad compartida de las
explotaciones. En su opinion es preciso que se sigan ampliando y aclarando el estatus de las mismas con el
objeto de permitir que accedan a los beneficios propios del trabajo que realizan. En el articulo se aportan las
novedades del anteproyecto de Ley sobre titularidad compartida de las explotaciones agrarias, en el que se
establece tres posibles formulas de cotitularidad: “La primera posibilidad consiste en la constitucion de una
sociedad de responsabilidad. También es posible organizarse a través de una sociedad de responsabilidad
limitada. 0, si se prefiere, mediante la creacion de una unidad econdmica sin personalidad juridica que se
inscribira en el registro correspondiente”.

Continuando con la normativa laboral, Djamil Tony Kahale Carrillo, profesor Doctor de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, realiza una aportacion sobre “Los periodos de cotizacion asimilados por parto para las
pensiones del SOVI: cambio jurisprudencial a la luz de la Ley para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”.

En esta ocasién dedicamos el Foro a la aportacion de la experiencia de distintos profesionales en un tema
comiin desde dos angulos diferentes; a saber, la violencia de género, vista desde el maltratador o desde la
defensa letrada de la victima. En el primero de ellos, Santiago Boira Sarto, psicélogo del Servicio de Gestion
de Penas y Medidas Alternativas, junto con Alicia Jimeno Aranda, psicéloga del Instituto Aragonés de la Mujer
presentan un analisis de proyectos encaminados a la rehabilitacion de hombres maltratadores. Como ambos
seialan: “Desde la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 1/2004 de Medidas de Proteccidn Integral contra la
Violencia de Género, se obliga a los hombres condenados por un delito de violencia de género a someterse a
un programa de tratamiento lo que ha permitido una aproximacion mds directa a la realidad del hombre
agresor”.

Por iltimo, la abogada Pilar Marco Novella presenta desde su propia experiencia profesional una aportacion
sobre “El papel de la abogacia de Zaragoza en la defensa de oficio de las victimas de violencia de género”,
centrada en la aplicacion del Protocolo de actuacidn de los Letrados adscritos al Turno especial de Violencia de
Género, firmado entre el Real e llustre colegio de Abogados de Zaragoza y el Instituto Aragonés de la Mujer
(IAM). En palabras de la autora dicho Protocolo “permite hacer realidad la unidad de defensa que a través de
la Ley Integral 1/2004, en su articulo 20, y extiende dicha unidad a todos los procesos y procedimientos
administrativos que tengan causa directa o indirecta en la mencionada violencia. Dicho articulo garantiza que
las mujeres victimas de violencia de género que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, en los términos
establecidos en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita, tienen derecho a la defensa y
representacion gratuitas por abogado y procurador respectivamente en los mencionados procesos”.

Maria Elosegui Itxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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@ DERECHO DE LA UNION EUROPEA

El Acuerdo Marco (revisado) sobre el Permiso Parental de 18 de
junio de 2009, celebrado entre los agentes sociales europeos,

y que se recoge en la Directiva 2010/18/UE, de 8 de marzo de 2010,
supone algunos avances respecto a su predecesor, y, aunque esos
avances no son muy relevantes debido —entre otras cosas—a la
existencia de normas no imperativas 0 a la dejacion de muchos
aspectos a las leyes internas, se dejan al descubierto algunas
carencias de las leyes espafiolas sobre excedencia laboral para el
cuidado de hijos/as, y, en todo caso, su aprobacion es un buen
momento para repensar como mejorar la regulacion de la referida
excedencia.

Palabras clave: permiso parental, derecho comunitario,
excedencia para el cuidado de hijos/as.

ABSTRACT
Title

Revised Framework Agreement on Parental Leave June 18, 2009,
concluded between the European social partners and set out in
Council Directive 2010/18/UE of March 8, 2010, is some progress on
his predecessor, and although these advances are not very relevant
because, among other things, the existence of non-mandatory rules
or the abandonment of many aspects to domestic law, are left
uncovered shortcomings of the Spanish laws on leave to care for
children, and in any case, his adoption is a good time to rethink the
better regulation of that leave on Spanish laws.

Key words: parental leave, community law, leave to care for
children.




I. EL ACUERDO MARCO
(REVISADO) SOBRE EL
PERMISO PARENTAL,
UN TIMIDO AVANCE

La Unién Europea se comenzé a
preocupar de los derechos de conci-
liacién en la década de los noventa,
presuponiendo los avances existen-
tes en los Estados miembros y en
el ambito de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo. Y esa preocu-
pacién fructificd en la Directiva
96,/34/CE, de 3 de junio de 1996,
que utilizé una técnica legislativa,
admitida en el Protocolo Social del
Tratado de Maastricht (1992), que
otorga protagonismo a los agentes
sociales a nivel europeo. Por ello, la
Directiva —en 3 articulos— se limito
a aplicar, obligando a su transpo-
sicién, el Acuerdo Marco sobre el
Permiso Parental de 14 de diciem-
bre de 1995, celebrado entre la
UNICE, la CEP y la CES, y que se
recogia en un Anexo.

Aunque la Directiva, y el Acuerdo
Marco, se valoraron como “un pri-
mer paso bomogeneizador”, también
se criticaron sus “flancos débiles”, a
saber:

“la clamorosa omision de cualquier
referencin o algun tipo de compensa-
cton econdémica de ln que sea acreedo-
ra la pevsona trabajadora”,

“el recomocimiento de derechos...
eminentemente rerovico”,y

“Ias necesidades familiares se vestrin-

pen al cuidado de los nifios, sin que se
proteja la necesidad de permisos para
ln atencion de las personas mayores
dependientes™®,

Una excesiva retérica causante de
una elevada indeterminacién en
cuanto al contenido del permiso pa-
rental y sus garantias de ejercicio, y
a la ausencia de fomento de su dis-
frute masculino.

DerecHo DE LA UNiGN EuRroPEA oAl

Buscando avanzar los logros conse-
guidos, los agentes sociales a nivel
europeo han aprobado un Acuerdo
Marco (revisado) sobre el Permiso
Parental de 18 de junio de 2009,
celebrado entre la Business Europe,
la UEAPME, la CEEP y la CES,
que, siguiendo la misma técnica le-
gislativa del anterior, se recoge en
Anexo de la Directiva 2010/18/
UE, de 8 de marzo de 2010, la cual
—en 5 articulos— acuerda su aplica-
cién, su transposicion en dos anos,
ampliable en otro si concurren difi-
cultades especiales, y la derogaciéon
de la anterior Directiva. El Acuerdo
Marco (revisado) se estructura —co-
mo el derogado— en unas “conside-
raciones generales”, y un “conteni-
do”, éste articulado en 8 Clausulas —
eran solo 4 en el derogado-.

La Clausula 12, sobre “objeto y dm-
bito de aplicacion”, define el objeto
como el establecimiento de “dispo-
siciones minimas para facilitar lo
conciliacion de las vesponsabilidades
familiaves y profesionales o los traba-
Jadores con hijos, teniendo en cuenta
la diversidad cada vez mayor de las
estructuras familiaves y vespetando
al mismo tiempo la legislacion, los
convenios colectivos o los usos nacio-
nales”. Es destacable la referencia a
la diversidad de las familias —de ahi,
probablemente, el cambio de la ex-
presion “padres que trabajan”, del
texto derogado, por “trabajadores
con hijos”, del texto vigente—. Tam-
bién es llamativa la alteraciéon del or-
den de las responsabilidades de que
se trata —antes eran antes las profe-
sionales—.

Y el ambito de aplicaciéon es —como
era en el texto derogado— universal,
es decir “todos los trabajadores, tanto
hombres como mujeres, que tengan
un contrato de trabajo o una velo-
cion laboral definida por la legisin-
ciom, los convenios colectivos o los usos
vigentes en cada Estado miembro”.
No caben exclusiones “por el becho
de que se trate de trabajadoves a
tiempo parcial, de trabajadores con
contrato de duracion determinada o

de personas que tienen un contrato
de trabajo o una velacion laboral con
una empresa de trabajo temporal”.
En tales casos, se podrian implicar,
asimismo, normas de tutela de tra-
bajadores/as atipicos/as e incluso —
al ser colectivos muy feminizados—
de no discriminacion sexista.

Las Clausulas 2% a 6* regulan el de-
recho a un “permiso pavental”, que
se define —en la 22— como “un dere-
cho individual... (de) los trabajado-
res, hombres o mujerves, por motivo de
nacimiento o adopcion de un hijo pa-
ra poder cusdarlo una edad determi-
nada que puede ser de hasta ocho
anos y que deberian definir los Estados
miembros o los interlocutores socin-
les”. Su duracién minima serd de
4 meses —antes eran solo 3 meses—.
Y, para promover la igualdad entre
hombres y mujeres, “debe, en prin-
cipio, concederse de manera no trans-
ferible”, agregandose al efecto que
“al menos uno de los cuatro meses se-
ra intransferible”, dejandose a las
reglas internas las modalidades de
aplicacion del periodo intransferible.

Por ley o convenio colectivo:

se definiran “las condiciones de acceso
v las normas de aplicacion del permi-
50 parental”, en particular

(a) las formas de disfrute -a
tiempo completo o parcial,
fragmentado o crédito de ho-
ras—,

(b) la exigencia de un periodo de
trabajo no superior a un ano
—computando contratos tem-
porales sucesivos—,

(c) la posposicion por razones
justificables relacionadas con
el funcionamiento de la em-

presa, y

Como muy bien ha resumido CABEZA PE-
REIRO, J. “La conciliacién de la vida familiar
y laboral. Situacién en Europa”, Revista de
Derecho Social, Namero 31, Julio/Septiem-
bre, 2005, paginas 25 y 26.
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(d) la acomodacién de las nor-
mas a las pequenas empresas,

se fijardn “los periodos de preaviso”, y

se evaluardn “las necesidades de quie-
nes tienen hijos con una discapaci-
dad o una enfermedad de larga
Aduracion” —Clausula 3%,y

“de los padres y madres adoptivos” —
Clausula 4*—.

También los Estados miembros o
los interlocutores sociales “defini-
ran el végimen del contrato de traba-
jo o de la velacion laboval para el
permiso parental”, aunque respetan-
do siempre una serie de derechos de

trabajadores —Clausula 52—, a sa-
ber:

la proteccion “contra un trato me-
nos favorable o el despido por haber
solicitado o tomado un permiso pa-
rental, conforme a la legislacion, a
los convenios colectivos y a los usos na-
cionales”, y

el mantenimiento de “los derechos
adquividos o en curso de adquisicion
por el trabajador en la fecha de ini-
cio del permiso parvental... hasta
el final... incluidos los cambios
dervivados de la legislacion, de los
convenios colectivos o de los wusos
nacionales”.

Menos incisivas son las referencias
—contenidas en esa misma Clausu-
la 5*~ a “todas las cuestiones de
Seguridad Social”y a “todas lns cues-
tiones vinculadas a los ingresos”, en
la medida en que las valoraran “/os
Estados miembros o los interlocutores

sociales de conformidad con la legis-
lacion, los convenios colectivos o los
usos nacionales”, teniendo en cuenta
—en relacién con las de Seguridad
Social- “la importancia de ln conti-
nuidad de los devechos o las presta-
ciones de Sequridad Social de los
difeventes regimenes, y en parvticulor
la asistencia sanitaria”) y —en rela-
cién con las vinculadas a los ingre-
sos— “el papel que desempenan los
ingresos —entre 0tros factores—en la
utilizacion del permiso parvental”.

Donde la norma recupera conteni-
do obligatorio es en relacion con el
derecho del trabajador “a ocupar su
mismo puesto de trabajo o, en caso de
imposibilidad, un trabajo equivalen-
te o similay conforme a su contrato o a
su situacion laboral” —Clausula 52—,
anadiéndose —Clausula 62, lo que
no venia en el texto derogado—, y
siempre segun la legislacion, los
convenios colectivos o los usos na-
cionales,
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el animar a trabajadores y empresa-
rios “a mantenerse en contacto du-
rante el periodo de permiso, y a
tomar disposiciones para definiy me-
didas adecundas para lo reintegra-
cion”,y

la posibilidad, tras reincorporarse,
de “pedir cambios en sus horarios o
regimenes de trabajo durante un pe-
riodo determinado de tiempo”.

La Clausula 7? establece que “Jos
Estados miembros o los interlocutores
sociales adoptarin las medidas ne-
cesarias pava antovizar a los traba-
jadores o ausentarse del trabajo,
conforme a la legislacion, los conve-
nios colectivos o los usos nacionales,
por motivos de fuerza mayor vincu-
lados a motivos familiares urgentes
en caso de enfermedad o accidente
que hagan indispensable la presencin
inmediata del trabajador”. Como
novedad —no contenida en el texto
derogado- se establece que “Jos Es-
tados miembros o los interlocutores
sociales podran precisar lns condicio-
nes de acceso v las modalidades de
aplicacion de la clausula... y limi-
tar dicho derecho a una duracion
determinada por aiio o por caso’.

La Clausula 82 es técnica: la posibi-
lidad de mantener o introducir dis-
posiciones internas mas favorables;
la declaracién de no ser la norma
un motivo valido para reducir el ni-
vel general de proteccion; el dere-
cho de los interlocutores sociales a
celebrar, al nivel apropiado, inclui-
do el europeo, convenios a fin de
tener en cuenta circunstancias par-
ticulares; el establecimiento de un
plazo de transposicion de dos anos,
ampliable en otro si concurren difi-
cultades especiales; la remision a le-
gislaciéon, convenios colectivos o
usos nacionales para la prevencion
y resolucion de litigios y reclama-
ciones; la retencion por las partes
firmantes de la facultad de emitir
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dictamenes; y la revision en el pla-
zo de cinco afos si una parte lo pi-
diere.

Una simple lectura nos permite
comprobar como estamos ante un
texto normativo de mayor calado
que el anterior derogado, aunque,
en gran medida, se mantienen las
criticas a éste realizadas: se intro-
duce una alusion a los ingresos,
pero no es una norma imperativa,
sino mera recomendacién; se me-
jora en la concrecion de los dere-
chos, aunque se establecen muchas
dejaciones a la legislacion, los con-
venios colectivos o los usos nacio-
nales; se establece un periodo mi-
nimo intransferible, si bien no se
establecen otras medidas de fo-
mento de la conciliacién masculi-
na; y se siguen sin considerar cui-
dados mas alla de los filiales —eso
si, ahora se alude a las necesidades
por hijos/as discapacitados o con
enfermedad de larga duracién—.

Il. PROBLEMAS DE ,
TRANSPOSICION EN RELACION
CON LA EXCEDENCIA PARA EL
CUIDADO DE HIJOS/AS

La Exposicién de Motivos de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, de
conciliacion de la vida laboral y fami-
liar de las personas trabajadoras —en
adelante la LCVLEPT-, después de
aludir al Acuerdo Marco sobre el Per-
miso Parental, afirmaba que “me-
diante ln presente Ley se completa ln
transposicion a la legislacion espaiio-
o de las dirvectrices marcadas por In
normative internacional y comuni-
taria superando los niveles minimos
de proteccion previstos en las mis-
mas”. Y la conciencia de superacion
de los niveles comunitarios se encuen-
tra fortalecida con las mejoras intro-
ducidas en el permiso parental a través
de la Ley Organica 3/2007, de 22
de marzo, de Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres —en adelante, la
LOIEMH-.

Quizds esa conciencia de supera-
cién de los niveles comunitarios,
unido a los timidos avances del
nuevo Acuerdo Marco (revisado)

sobre el Permiso Parental, sean las
razones de no haber éste despertado
demasiado interés en la doctrina la-
boralista, con alguna significada ex-
cepcionB. Sin embargo, el viejo
Acuerdo Marco sobre el Permiso
Parental ya presentaba algunos as-
pectos no suficientemente transpues-
tos. Y el nuevo Acuerdo Marco
(revisado) sobre el Permiso Parental
introduce otros aspectos donde la
transposicion es mejorable. En todo
caso, constituye una buena ocasién
para repensar ciertos preceptos labo-
rales, en especial a la vista de los
avances acometidos en materia de
conciliacién en otros Estados miem-
bros.

Individualizacién de derechos®

Hasta la LCVFLPT no se reconocia
la titularidad individual de la exce-
dencia para el cuidado de hijos/as,
de modo que, aunque su titularidad
era sexualmente indistinta, solo se
reconocia un derecho a ambos pro-
genitores —y asi expresamente se
afirmaba en el art. 46.3 del ET—, lo
cual degeneraba en la realidad de
las cosas en exclusivo ejercicio fe-
menino. La LCVFLPT introdujo la
individualizaciéon de derechos al es-
tablecer, tanto para la excedencia
para el cuidado de hijos/as como
para la excedencia para el cuidado
de familiares —que regulé por pri-
mera vez la propia LCVPFPT—-, que
“constitwye un devecho individual de
los trabajadores, hombres o mujeres”

—segun dispone el articulo 46.3 del
ET-.

Sin embargo, la individualizacion se
excepciona “si dos o mas trabajado-
res de la misma empresa genervasen
este derecho por el mismo sujeto con-
sante”, en Cuyo caso —Nno, a sensu
contrario, si el derecho se genera
por distintos sujetos causantes®—
“el empresario podra limitar su ejer-
cicio simultaneo por vazones justi-
ficadas de funcionamiento de Iln
empresa”. Pero el Acuerdo Marco
(revisado) sobre el Permiso Parental
no admite excepciones a la indivi-
dualizacion. Cuestion diferente —y



A

Como es la de CABEZA PEREIRO, J. “:En qué
debe cambiar el Derecho Espanol para adaptarse
al Acuerdo Marco revisado sobre el Permiso Pa-
rental?”, Aranzadi Socinl, Nimero 6, 2010,
BIB 2010 1242.

B

Segan la STJUE de 16.9.2010, Caso Zoi Chat-
zi, la individualizacién se predica de los progeni-
tores, y no de los/as hijos/as recién nacidos/as,
de modo que, aunque el parto sea gemelar, no
habrd tantos permisos parentales como geme-
los/as, si bien la norma comunitaria obliga a to-
mar en cuenta las necesidades especificas de los
progenitores de gemelos/as. Razonablemente
considera Ivin Rodriguez Cardo el cumplimien-
to de la norma espanola en cuanto se incrementa
la duracion de la licencia de maternidad y se re-
conoce un subsidio especial si parto multiple,
Actualidad Laboral, ntmero 19, 2010.

MARIN ALONSO, I. ¢ GORELLI HERNAN-
DEZ, J. “Familia...”, obra citada, pigina 61.

En este mismo sentido, véase CABEZA PEREI-
RO, J. “:En qué debe...”.

eso si lo admite, clausula 32— es la po-
sibilidad —no desarrollada en la norma
interna— de posponer —no denegar—
su ejercicio por razones justificadas
relacionadas con el funcionamiento
de la empresa —es decir no de manera
automdtica—.

Ademas de este aspecto no suficien-
temente transpuesto del viejo Acuer-
do Marco sobre el Permiso Parental,
el nuevo Acuerdo Marco (revisado)
sobre el Permiso Parental introduce
otros aspectos donde la transposicion
es mejorable. Y es que, tras fijar su
duracién minima en 4 meses, s¢ exi-
ge que al menos uno sea intransferi-
ble —clausula 2?—. Ciertamente, se
puede argumentar el cumplimiento
de esa cuota —dirigida a potenciar el
disfrute masculino— a través del per-
miso de paternidad, una vez que és-
te, en aplicacién de la Ley 9,/2009,
de 6 de octubre, alcance 28 dias. Pe-
ro serfa mds légico obligar al cum-
plimiento de esa cuota a través de la
excedencia para el cuidado de hi-

jos/as y para el cuidado de fami-
liaresH.

Duracion

La cuestion de la duraciéon mayor o
menor del permiso parental obliga a
reflexionar acerca de cudl es la que
mejor facilita el objetivo de la igual-
dad de sexos que se pretende al regu-
lar los derechos de conciliaciéon. Al
respecto, debemos senalar como en
los derechos noérdicos el permiso pa-
rental se sitda en torno a los 12-18
meses, con una cuota de reserva a fa-
vor del padre de 2-3 meses. Y en Ale-
mania, después de recientes reformas,
el permiso parental se ha reducido de
3 anos a 14 meses, de los cuales solo
12 se pueden disfrutar por un proge-
nitor, con el beneficioso efecto de in-
crementar tanto la tasa de retorno al
trabajo de las mujeres como el indice
de natalidad al mejorar el nivel de in-
gresos de las familias.
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Por el contrario, nuestra legislacion
ha contemplado siempre duracio-
nes largas de la excedencia para el
cuidado de hijos/as, lo que, si aca-
so pudiera tener cierta logica en
momentos donde imperaba una
distribucion familiar de roles que
llevaba a las mujeres a asumir lar-
gos periodos en el cuidado de hi-
jos/as —permitiéndoles mantener la
posibilidad, a veces mds tedrica que
real, de vuelta al trabajo durante
esos periodos—, resulta mas dificil
de justificar en un contexto, como
es el actual, donde se tienden a
compartir los deberes de cuidado
de hijos/as, sobre todo si conside-
ramos el riesgo de desprofesionali-
zacion que, a consecuencia de esa
duracioén, le acechard al trabaja-
dor —normalmente trabajadora— ex-
cedente™.

Cuestién diferente —y eso conviene
aclararlo— es la edad del hijo/a hasta
la cual se permite disfrutar el permi-
so parental, que, de conformidad
con la clausula 2* del Acuerdo Mar-
co (revisado) sobre el Permiso Pa-
rental, puede llegar a ocho anos,
mientras que, en el articulo 46.3 del
Estatuto de los Trabajadores, solo
es admisible, si hijo/a biologico/a,
hasta los tres anos. Aqui es donde se
aprecia una notable discordancia de
la normativa espanola con la norma-
tiva comunitaria. Nada deberfa im-
pedir —y con mas razén desde que,
gracias a la LOIEMH, se admite el
disfrute fraccionado— la posibilidad
de disfrutar la excedencia para el
cuidado de hijos/as hasta una edad
mas elevada que la de tres anos, lle-
gando a la de ocho o mds anos.

La conservacion de
los derechos adquiridos o
en curso de adquisicion

La conservacion de los derechos ad-
quiridos o en curso de adquisicién
es un aspecto al cual se refiere el
Acuerdo Marco (revisado) sobre el
Permiso Parental —cldusula 5%—, y
que, en el articulo 46.3 del ET, se
manifiesta en que “e/ periodo en que
el trabagador permanezca en situn-
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cion de excedencin. .. sevda computable
a efectos de antigiiednd”. Se trata de
“un devecho para el trabajador exce-
dente para el cuidado de un hijo que
se incorpora o su velacion de trabajo
y que consiste en que el tiempo que
pase en ella se ha de entender que
produce efectos equivalentes a ln per-
manencia veal en la empresa, con
proyeccion por tanto en la antigiie-
dad” —en palabras literales de la STS
de 28.2.2002, R] 2002 9080-.

No existen, en este extremo, pro-
blemas de transposicion del Acuer-
do Marco (revisado) sobre el Per-
miso Parental, si bien no estd de
mds destacar que, interpretando esta
norma, la reciente STJUE de
22.4.2010, Caso Zentralbetriebsrat,
considera contrario a la normativa
comunitaria que quienes disfruten
de un permiso parental durante dos
anos pierdan, a su finalizacion, las
vacaciones anuales retribuidas ad-
quiridas durante el ano anterior al
nacimiento del hijo/a. La precisiéon
es importante porque, aunque a
igual soluciéon conduce la recta
interpretacion del articulo 46.3 del
Estatuto de los Trabajadores, otras
consideraciones —como la caducidad
anual del derecho a las vacaciones—
podrian hacer surgir algunas dudas
aplicativas.

El mantenimiento
del contacto durante el
disfrute del permiso parental

El mantenimiento del contacto du-
rante el permiso parental —lo que
la doctrina anglosajona denomina
“keep in touch™ es otro aspecto al
cual se refiere el Acuerdo Marco
(revisado) sobre el Permiso Parental
—clausula 52—y que, en el articulo
46.3 del ET, presenta alguna mani-
festacion de interés, como es “(ef)
devecho a ln asistencia a cursos de
Sformacion profesional, n cuyn parti-
cipacion deberd sev convocado por el
empresario, especialmente con ocasion
de su veincorporacion”. Se trata de
un derecho con eventual relevancia
sobre la posibilidad de despido ob-
jetivo ex articulo 52.b) del ET por-

que, aan mediando modificaciones
técnicas que lo habiliten, la ausencia
de convocatoria de dichos cursos
puede convertir en irrazonable el
despido.

Muchos aspectos del mantenimiento
del contacto se mueven en el plano de
relaciones informales —participacion
en reuniones o comidas de empresa, o
recepciéon de informacion empresarial
en el domicilio—, aunque ello no debe
impedir la adopcién de buenas practi-
cas empresariales, ni el abordaje de
esas cuestiones en la negociacion co-
lectiva. Otro aspecto concreto del
mantenimiento del contacto es el re-
lativo a la actividad sindical cuando
el/a trabajador/a excedente es un re-
presentante de personal. La STSJ/
Castilla-La Mancha de 13.10.2004,
AS 2004 2948, le reconoce el dere-
cho “a acceder a las instalaciones de
la empresa a los efectos de llevar a ca-
bo las funciones propias de su condi-
cion de representante”.

Caracter retribuido y/o
proteccion social

El Acuerdo Marco (revisado) sobre
el Permiso Parental, sin imponer la
retribucién o la cobertura social du-
rante el disfrute del permiso paren-
tal, obliga a valorar esas cuestiones
—cldusula 5*—, y la ausencia de retri-
bucién y/o cobertura social es la
carencia mas importante de la legis-
lacién espafiola sobre excedencia
para el cuidado de hijos/as o de fa-
miliares. Y es que, hablando mds en
general de los aspectos de protec-
cion social de los derechos de con-
ciliaciébn de larga duraciéon -la
reduccién de jornada y la exceden-
cia para el cuidado de hijos/as o de
tamiliares—, se aprecian las nefastas
consecuencias de una racaneria le-
gislativa que ha llevado a reconocer
ciertos niveles de protecciéon solo
tras una tortuosa evolucion.

Al respecto, y frente al —desconocido
en Espana— nivel maximo de protec-
cion —que implicarfa el recono-
cimiento de prestaciones sociales
durante el periodo de excedencia o



reduccion de jornada—, si se ha al-
canzado un nivel minimo, que im-
plica el reconocimiento del periodo
de excedencia —la reduccion de jor-
nada implica una alta pura y simple,
aunque a tiempo parcial- como si-
tuacion asimilada al alta —articulo
6.1 del Real Decreto 1335,/2005,
de 11 de noviembre, y Disposicién
Adicional 4? del Real Decreto 295/
2009, de 6 de marzo—, ¢ incluso
uno medio, que implica el recono-
cimiento como cotizado del periodo
de excedencia o reduccién de jorna-

En este mismo sentido, véase CABEZA PE-
REIRO, J. “;:En qué medida ...”, obra citada.

PEREZ ALONSO, M. A. “La nueva exceden-
cia por cuidado de hijos en el ambito laboral”,
Poder Judicinl, nimero 38, 1995, p. 236,
aunque se destaca como, a pesar de no haber
una reserva de puesto de trabajo, el estable-
cimiento de bonificaciones para la contrata-
cién de trabajadores/as interinos/as fomenta
la conservacion del puesto de trabajo y garan-
tiza el reingreso automatico del excedente.

a

QUINTANILLA NAVARRO, B. “La exce-
dencia para cuidado de hijos a partir de la Ley
4/1995”, Actualidad Laboral, Nimero 20,
1995, péagina 15, para quien “esta formula-
cion del derecho a ln veserva del puesto de
trabajo se sitiin en I linea del (entonces) pro-
yecto de divectiva sobre la materia”, como asi
se comprueba viendo la cldusula 2.5 de la Di-
rectiva 1996,/34 /CE —actual clausula 52 de la
2010/18 /UE-.

9]

BALLESTER PASTOR, M. A. “Las exceden-
cias familiares: la larga agonia de la excedencia
por matrimonio y la revitalizacién de la exce-
dencia por cuidado de hijos”, Tribuna Social,
Nuameros 68 y 69, 1996, p. 23 y ss. También
CHARRO BAENA, P. y HERRAIZ MAR-
TIN, M. S.“Las responsabilidades familiares y
el contrato de trabajo. Notas criticas y pro-
puestas”, Aranzadi Social, Volumen V, 1998,
pdginas 565 y 566, siguen este criterio consi-
derando en su defensa “que en nuestro orde-
namiento juridico no han existido figuras
intermedias entre la excedencin voluntarvia y
I forzosn”.
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RODRIGUEZ ESCANCIANO, S. La pro-
teccion juridico laboral de lo mujer: lucesy
sombras, Editorial CEDECS, Barcelona,
2002, pagina 256.

Similar, MARIN ALONSO, I. ¢ GORELLI
HERNANDEZ, J. Familia y trabajo. EL ré-
gimen juridico de su armonizacion, Labo-
rum, Murcia, 2001, pagina 189.

da dentro de concretos arcos tem-
porales —art. 180 de la LGSS-.

El reingreso
del/a trabajador/a excedente

El derecho del trabajador “a ocupar
su mismo puesto de trabajo o, en caso
de imposibilidad, un trabajo equiva-
lente o similar conforme a su contra-
to 0 a su situacion laboral” se reco-
noce en el Acuerdo Marco (revisa-
do) sobre el Permiso Parental —clau-
sula 52—, cuya transposicion interna
se entiende sustancialmente cum-
plida con la redaccién del articulo
46.3 del ET, a pesar de que, desde
la Ley 4/1995, de 23 de marzo,
mantiene una distinciéon entre el
reingreso en el primer ano de la
excedencia para el cuidado de hi-
jos/as, que se asocia al “derecho a in
reserva de su puesto de trabajo”, y
“transcurrido dicho plazo, ln reserva
quedarad veferida a un puesto de tra-
bajo del mismo grupo profesional o
categorin equivalente”.

Aunque los primeros comentarios
de la Ley 4/1995, de 23 de marzo,
entendian que, mas alla de un ano,
no se garantizaba “ni ln misma loca-
lidad, ni ln misma rvetvibucion, ni el
mismo turno®”, o que existia “mayor
flexibilidad®”, para la doctrina ac-
tual imperante es una distincién
irrelevante porque la referencia a
“un puesto de trabajo del mismo gru-
Do profesional o categoria equivalente
seniala las competencias de movi-
lidad funcional que todo empresario
tiene como parte de su poder de divec-
cién®”. Y si también las tiene en el
primer aio, “los efectos derivados de
la veserva de puesto de trabajo o ln
reserva prefevente o un puesto del
mismo grupo profesional o de catego-
rin equivalente son idénticosT”.

Hecha esta aclaracién, la norma es-
panola aparenta una perfecta trans-
posicién de la norma comunitaria.
Sin embargo, se nos escapa que, en
la norma comunitaria, la posibilidad
de acudir al puesto de trabajo equi-
valente o similar es —sin ninguna re-
ferencia al momento del reingreso—
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una posibilidad subsidiaria respecto
a la principal del mismo puesto de
trabajo, una gradacién inexistente
en la norma espanola. De este mo-
do, si el reingreso del excedente se
realiza, mas alla del primer ano, en
un puesto de trabajo equivalente o
similar habiendo en la empresa el
mismo puesto de trabajo vacante,
y pudiendo ocuparse, el empresa-
rio/a, aunque estarfa cumpliendo la
norma espanola, estarfa incumplien-
do con la comunitaria.

Quizas sea solventable la inadecua-
cién entre la norma comunitaria y
la norma comunitaria acudiendo al
articulo 14 de la CE. Ciertamente,
esta norma constitucional no obliga
a una interpretacion determinada del
articulo 46.3 del ET. Pero el articulo
14 de la CE si impide que, a través
del incumplimiento del articulo 46.3
del ET, se discrimine, lo que acae-
ceria “si levase apavejado un trato
peyorativo en las condiciones lnborales
0 una limitacion o quebranto de los
dervechos o expectativas econdmicas
0 profesionales de la trabajadora”
—véase STC 233 /2007, de 5 de no-
viembre—. Y aplicar el sus variandi
sin existir causa se puede considerar
indicio —y un indicio solo refutable
si se acredita dicha causa— de discri-
minacién sexista.

Por lo demis, el derecho espanol no
regula ningin mecanismo adicional
para facilitar el reingreso como los
establecidos en el Acuerdo Marco
(revisado) sobre el Permiso Parental,
que anima a trabajadores y empre-
sarios “a tomar disposiciones parva de-
finir medidas adecuadas para ln
reintegracion”, y establece la posibi-
lidad, tras reincorporarse, de “pedir
cambios en sus horavios o regimences de
trabajo durante un periodo deter-
minado de tiempo” —clausula 6°—.
Ahora bien, siempre le cabria al tra-
bajador/a reingresado/a acudir a
otros derechos de conciliacion, como
el derecho a adaptacion de la dura-
cion o distribucion de la jornada —ar-
ticulo 34.8 del ET—, o el derecho a
la reduccién de jornada —articulo
37.5 del ET-.
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ConsSEJO DE EUROPA

Participacion equilibrada de las
mujeres y los hombres en los
procesos tle toma de decision en
los ambitos politico y publico

RECOMENDACION EN LOS PROCESOS DE
REC(2003)3 DEL COMITE  TOMA DE DECISION EN LOS
DE MINISTROS A LOS AMBITOS POLITICO Y
ESTADOS MIEMBROS PUBLICO ADOPTADA EL
SOBRE PARTICIPACION 12 DE MARZO DE 2003
EQUILIBRADA DE LAS Y MEMORANDUM

MUJERES Y LOS HOMBRES EXPLICATIVO



RECOMENDACION REC(2003)3

DEL COMITE DE MINISTROS

A LOS ESTADOS MIEMBROS

SOBRE PARTICIPACION EQUILIBRADA

DE LAS MUJERES Y LOS HOMBRES EN

LOS PROCESOS DE TOMA DE DECISIONES
EN LOS AMBITOS POLITICO Y PUBLICO
(APROBADA POR EL COMITE DE MINISTROS
EL 12 DE MARZO DE 2003 EN EL CURSO
DE LA 831 REUNIGN DE LOS REPRESENTANTES
DE LOS MINISTROS)

El Comité de Ministros, con arreglo a lo dispuesto en
el apartado b del Articulo 15 del Estatuto del Consejo
de Europa,

Teniendo en cuenta que las mujeres constituyen mas
de la mitad de la poblacion y del electorado en sus Es-
tados miembros, pero que siguen estando ampliamen-
te subrepresentadas en la toma de decision politica y
publica en una gran parte de sus Estados miembros;

Teniendo en cuenta que, a pesar de la existencia de
una igualdad de jure, el reparto de poder y responsa-
bilidades entre las mujeres y los hombres, asi como su
acceso a los recursos econémicos, sociales y culturales
sigue siendo muy desigual debido a la persistencia de
los modelos tradicionales de reparto de tareas entre
mujeres y hombres;

Consciente de que el funcionamiento de los sistemas
electorales y de las instituciones politicas, incluidos los
partidos politicos, puede dificultar la participacién de
las mujeres en la vida politica y publica;

Considerando que la participacion equilibrada de las
mujeres y los hombres en la toma de decision politica
y publica forma parte del pleno disfrute de los dere-
chos humanos y constituye un elemento de justicia
social y una condicién necesaria para un mejor funcio-
namiento de una sociedad democratica;

Considerando que el logro de una participacién equi-
librada de las mujeres y los hombres en la toma de de-
cisién politica y pablica conduciria a una mejor y mas
eficaz formulacién de las politicas mediante la redefi-
nicién de prioridades y la inclusién de nuevos asuntos
en la agenda politica, asi como a una mejora de la ca-
lidad de vida para todos;

Considerando que la participacién equilibrada de las
mujeres y los hombres en la toma de decision politica
y publica es necesaria para el desarrollo y construccién
de una Europa basada en la igualdad, la cohesién so-
cial, la solidaridad y el respeto a los derechos huma-
nos;

Recordando la declaraciéon adoptada en la Segunda
Cumbre del Consejo de Europa (octubre de 1997) en
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la que los jefes de Estado y de Gobierno del Consejo
de Europa subrayaron “la importancia de una repre-
sentacion mas equilibrada de lns mujerves v los hombres
en todos los sectoves de la sociedad, incluyendo la vida
politica”, y pidieron que se siguiera “avanzando hacia
ln igualdad efectiva de oportunidades entre mujeres y
hombres”,

Teniendo en cuenta el Convenio para la Protecciéon de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamenta-
les (1950) y sus Protocolos;

Teniendo en cuenta la Carta Social Europea (1961),
la Carta Social Europea revisada (1996) y el Protoco-
lo Adicional a la Carta Social Europea que prevé un
sistema de reclamaciones colectivas (1995);

Teniendo en cuenta los textos aprobados en la Con-
ferencia Ministerial Europea sobre Derechos Huma-
nos celebrada en Roma en 2000;

Teniendo en cuenta las siguientes Recomendaciones
del Comité de Ministros a los Estados miembros del
Consejo de Europa: Recomendacion n® R(85)2 rela-
tiva a la proteccién juridica contra la discriminacién
por razon de sexo; Recomendacion n® R(96)5 relativa
a la conciliaciéon del trabajo y la vida familiar; Reco-
mendacion n® R(98)14 sobre transversalidad del prin-
cipio de igualdad (mainstreaming de género);

Teniendo en cuenta los siguientes textos aprobados
por la Asamblea Parlamentaria: Recomendacién
1229(1994) sobre igualdad de derechos de las muje-
res y los hombres; Recomendacion 1269 (1995) so-
bre avances tangibles en los derechos de las mujeres a
partir de 1995 y Recomendacion 1413 (1999) sobre
igualdad de representacion en la vida politica;

Teniendo en cuenta la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas y el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos;

Recordando el Convenio de Naciones Unidas para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las mujeres (CEDAW, 1979), en especial sus
articulos 7 y 8;

Recordando asimismo los compromisos que figuran
en la Plataforma de Acciéon de Pekin, asi como en las
Conclusiones Acordadas en la sesién extraordinaria de
la Asamblea General de Naciones Unidas de 2000
(Pekin + 5);

Considerando que la democracia no puede seguir ig-
norando la competencia, habilidades y creatividad de
las mujeres y que debe, en cambio, tener en cuenta la
perspectiva de género e integrar en todos los niveles
del proceso de toma de decisiones, tanto en el ambito
politico como publico, a las mujeres de diferente con-
dicion y grupos de edad.
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Consciente de la prioridad absoluta que el Consejo de
Europa concede al fomento de la democracia y los de-
rechos humanos,

Recomienda que los gobiernos de los Estados miem-
bros:

se comprometan a promover la representacion equili-
brada de las mujeres y los hombres mediante el reco-
nocimiento publico de que la igualdad en el reparto
del poder en el proceso de toma de decisiones entre
mujeres y hombres de distinta condicién y edad, for-
talece y enriquece la democracia;

protejan y promuevan la igualdad de derechos civiles
y politicos de las mujeres y los hombres, incluidos el
derecho de sufragio pasivo y la libertad de asociacion;

garanticen que mujeres y hombres pueden ejercer su
derecho individual al voto v, a tal fin, adopten todas
las medidas necesarias para eliminar la prictica del vo-
to familiar;

revisen su legislaciéon y sus practicas con el fin de
garantizar que se aplican y se ponen en marcha las es-
trategias y medidas recogidas en la presente recomen-
dacion;

promuevan y fomenten medidas especiales para esti-
mular y apoyar el deseo de las mujeres de participar en
la toma de decision politica y publica;

consideren el establecimiento de objetivos vinculados
a unos plazos con el fin de alcanzar la participacién
equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma
de decision politica y publica;

vl

garanticen que la presente recomendacién se pone en
conocimiento de todas las instituciones politicas y en-
tidades ptblicas y privadas pertinentes, en particular
de los parlamentos nacionales, las autoridades regio-
nales y locales, los partidos politicos, la administracion
publica, los organismos puablicos y semi-publicos, las
empresas, los sindicatos, las organizaciones empresa-
riales y las organizaciones no gubernamentales;

Vil

sigan y evalen los avances en la consecucion de la
participacion equilibrada de las mujeres y los hombres
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en la vida politica y publica, ¢ informen periédicamen-
te al Comité de Ministros acerca de las medidas adop-
tadas y de los avances logrados en este campo.

APENDICE A LA
REGOMENDACION
REC(2003)3

A los efectos de la presente recomendacion, la parti-
cipacion equilibrada de las mujeres y los hombres sig-
nifica que la representaciéon de mujeres o hombres en
cualquier 6rgano de toma de decisiones en la vida po-
litica o puiblica no debe ser inferior al 40%.

Sobre esta base, se invita a los gobiernos de los Esta-
dos miembros a considerar las siguientes medidas:

Medidas legislativas y administrativas

Los Estados miembros deberin:

considerar posibles cambios constitucionales y/o le-
gislativos, incluidas medidas de accién positiva, que
pudieran facilitar una participaciéon mas equilibrada de
las mujeres y los hombres en la toma de decision po-
litica y pablica;

adoptar medidas administrativas para que la lengua
oficial refleje un reparto equilibrado del poder entre
mujeres y hombres;

considerar la aprobacién de reformas legislativas des-
tinadas a establecer umbrales de paridad en las candi-
daturas a las elecciones locales, regionales, nacionales
y supranacionales. Cuando existan listas proporciona-
les, considerar la posibilidad de establecer la alternan-
cia de mujeres y hombres;

considerar medidas relativas a la financiacion pablica
de los partidos politicos que les animen a promover la
igualdad de género;

cuando se observe que los sistemas electorales tienen
repercusiones negativas en la representacion politica
de las mujeres en las instituciones para las que se ce-
lebren elecciones, ajustar o reformar esos sistemas con
el fin de promover la representacion equilibrada de las
mujeres y los hombres;
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considerar la adopcion de medidas legislativas apro-
piadas que restrinjan la concurrencia en una misma
persona de varios cargos politicos simultineamente;

adoptar medidas legislativas y /o administrativas apro-
piadas que mejoren las condiciones de trabajo de
los/las representantes elegidos en los ambitos local,
regional, nacional y supranacional con el fin de garan-
tizar un acceso mas democratico a los 6rganos elegi-
dos;

adoptar medidas legislativas y/o administrativas apro-
piadas que apoyen a las representantes y los repre-
sentantes elegidos en la conciliaciéon de sus respon-
sabilidades familiares y ptblicas y, en particular, instar
a los parlamentos y a las autoridades locales y regiona-
les a garantizar que sus horarios y métodos de trabajo
permiten a tales representantes de ambos sexos conci-
liar su trabajo y su vida familiar;

considerar la adopcién de medidas legislativas y /o ad-
ministrativas apropiadas que garanticen la existencia
de una representacion equilibrada de hombres y mu-
jeres en todos los cargos de comités publicos de nom-
bramiento ministerial o gubernamental;

velar por que exista una representacion equilibrada de
las mujeres y los hombres en puestos o funciones ob-
jeto de nombramiento por el gobierno y otras autori-
dades publicas;

velar por que los procesos de seleccion, contratacion
y nombramiento para puestos principales de toma de
decision publica sean sensibles a las cuestiones de gé-
nero y transparentes;

hacer que la administracién publica sea ejemplar tanto
en lo relativo a reparto equilibrado entre hombres y
mujeres de los puestos de toma de decisiones como
en su desarrollo profesional;

considerar la adopcién de medidas legislativas y /o ad-
ministrativas apropiadas que garanticen una represen-
tacion equilibrada de hombres y mujeres en todas las
delegaciones nacionales a organismos y foros interna-
cionales;

[ ConNnsSEJO DE EUROPA

tener debidamente en cuenta el equilibrio de género
al nombrar a representantes en comités de mediacion
y negociaciéon de ambito internacional, en particular
en los procesos de paz o de solucién de contflictos;

considerar la adopcién de medidas legislativas o admi-
nistrativas dirigidas a alentar y apoyar a las empresas
para que quienes participen en la toma de decisiéon
politica y ptblica tengan derecho a ausentarse de sus
trabajos sin sufrir penalizacion;

establecer, en su caso, apoyar y fortalecer el trabajo del
mecanismo de igualdad nacional con el fin de lograr
la participacién equilibrada en la vida politica y ptbli-
ca;

alentar a los parlamentos de todos los 4mbitos a esta-
blecer comisiones o delegaciones parlamentarias de
derechos de la mujer e igualdad de oportunidades y a
incorporar la igualdad de género a todos sus trabajos.

Medidas de apoyo

Los Estados miembros deberin:

apoyar, a través de todas las medidas apropiadas, pro-
gramas dirigidos a fomentar un equilibrio de género
en la vida politica y la toma de decision publica iniciados
por organizaciones de mujeres y cualesquiera organi-
zaciones que trabajen por la igualdad de género;

considerar la creaciéon de un banco de datos de muje-
res que deseen acceder a un puesto de decision en la
vida politica y publica;

apoyar y desarrollar la actividad politica de las mujeres
ofreciendo la oportunidad de crear redes a aquéllas
elegidas en el ambito local, regional, nacional e inter-
nacional;

desarrollar y apoyar programas de tutoria (mento-
ring), de observacion en el puesto de trabajo (work
shadowing), de desarrollo de la confianza personal, de
formacioén en liderazgo y en medios de comunicaciéon
dirigidos a las mujeres que se planteen participar en la
toma de decision politica y pablica;
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alentar la formacién de mujeres candidatas y represen-
tantes en el uso de las tecnologias de la informacién y
la comunicacion;

incorporar en los planes de estudios actividades edu-
cativas y formativas dirigidas a sensibilizar a las perso-
nas jovenes acerca de la igualdad de género y a
prepararles para la ciudadanfa democratica;

promover la participacion de las personas jovenes,
especialmente de las mujeres jovenes, en asociacio-
nes para que puedan adquirir experiencia, cono-
cimientos y capacidades susceptibles de trasladarse
al campo de la participacion institucional y especial-
mente politica;

alentar a las organizaciones juveniles a velar por una
participacion equilibrada de las mujeres y los hombres
en sus estructuras de toma de decisiones;

fomentar una mayor participaciéon de las minorias ét-
nicas y culturales, y especialmente de las mujeres de
estas minorias, en la toma de decisiones a todos los ni-
veles;

informar a los partidos politicos de las distintas es-
trategias utilizadas en los diversos paises para promo-
ver la participacion equilibrada de las mujeres y los
hombres en la eleccion de las asambleas; alentarles a
aplicar alguna de estas estrategias y a promover la
participacion equilibrada de las mujeres y los hom-
bres en puestos de decision dentro de las estructuras
del partido;

apoyar programas promovidos por los agentes sociales
(organizaciones empresariales y sindicales) con el fin
de fomentar la participacion equilibrada de las mujeres
y los hombres en puestos de responsabilidad y deci-
sioén, dentro de sus propias filas y en el contexto de la
negociacion colectiva;

alentar a las empresas y asociaciones a garantizar la
participacion equilibrada de las mujeres y los hombres
en sus 6rganos de decision, en particular en aquéllas
subvencionadas para la prestacion de servicios publi-
cos o la aplicaciéon de politicas publicas;
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promover campanas de sensibilizacién de la opinién
publica acerca de la importancia de la participacién
equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma
de decision politica y pablica como condicién previa
de una verdadera democracia;

promover campanas dirigidas a fomentar el reparto de
responsabilidades entre mujeres y hombres en la esfera
privada;

promover campanas dirigidas a grupos especificos, en
particular personas dedicadas a la politica, agentes so-
ciales y personas que contratan y nombran a respon-
sables de la toma de decision politica y ptblica, con el
fin de sensibilizarles acerca de la importancia de la re-
presentacion equilibrada de las mujeres y los hombres
en la toma de decision politica y pablica;

organizar seminarios interactivos sobre igualdad de
género para personas clave de la sociedad, como lide-
res y responsables de alto rango, para sensibilizarles
acerca de la importancia de la participacién equilibra-
da de las mujeres y los hombres en todos los dambitos
de decision;

apoyar a organizaciones no gubernamentales y a ins-
titutos de investigacién que estudien la participacién
de las mujeres y las repercusiones en la toma de deci-
siones y en el entorno de la toma de decisiones;

analizar, con arreglo a las encuestas de opinién, como
se reparten los votos de las mujeres y los hombres con
el fin de determinar sus patrones de voto;

promover estudios sobre los obsticulos que impiden
el acceso de las mujeres a la toma de decisiéon politica
y publica en los diferentes niveles y publicar los resul-
tados;

promover estudios sobre la participacion de las muje-
res en la toma de decisiones en el sector social y del
voluntariado;

promover estudios que tengan en cuenta el género
acerca de los papeles, funciones, status y condiciones
de trabajo de los representantes elegidos en todos los
ambitos;



promover la participacién equilibrada en los puestos
de decisién de los medios de comunicacion, incluidos
los 6rganos de direcciéon, programacion, educacion,
formacidn, investigacion y regulacion;

apovyar la formacion y la sensibilizacion de estudiantes
de periodismo y profesionales de los medios de comu-
nicacién acerca de cuestiones relacionadas con la
igualdad de género y el modo de evitar los estereoti-
pos sexistas y el sexismo;

alentar a los profesionales de los medios de comu-
nicacién a velar por que las mujeres y los hombres
candidatos y elegidos representantes reciben igual vi-
sibilidad en los medios de comunicacién, especialmen-
te durante los periodos electorales.

Seguimiento

Los Estados miembros deberin:

considerar la creacidon de organismos independientes,
como observatorios de la igualdad u érganos especia-
les de mediacion independiente, para el seguimiento
de la politica estatal en materia de participaciéon equi-
librada de las mujeres y los hombres en la vida politica
y publica, o encomendar esta tarea a los mecanismos
nacionales para la igualdad;

considerar el establecimiento y aplicacién de indica-
dores de seguimiento y evaluacion de la participacion
equilibrada de las mujeres y los hombres en la toma
de decisiones en base a datos comparables internacio-
nalmente segregados por sexo;

considerar la adopcion de los siguientes indicadores

para medir los avances en el campo de la toma de de-

cisién politica y publica:

i. el porcentaje de mujeres y hombres elegidos pa-
ra los parlamentos (supranacional, nacional, fe-
deral, regional) y las asambleas locales segtn el
partido politico;

ii. el porcentaje de mujeres y hombres elegidos pa-
ra los parlamentos (supranacional, nacional)
comparado con el nimero de candidatos y can-
didatas segtin partido politico (la tasa de éxito);
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iii. el porcentaje de mujeres y hombres en las delega-
ciones nacionales en asambleas cuyos miembros
son designados, como la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa y el Congreso de Poderes
Locales y Regionales de Europa y en organismos y
foros internacionales;

iv. el porcentaje de mujeres y hombres en los go-
biernos nacionales, federales y regionales;

v. el nimero de mujeres y hombres que ocupan
ministerios o secretarfas de Estado en los distin-
tos ambitos de actuacién (carteras/ministerios)
en los gobiernos nacionales, federales o regiona-
les de los Estados miembros;

vi. el porcentaje de funcionarios y funcionarias de
rango superior y su distribucion en los diferen-
tes ambitos de actuacion;

vii. el porcentaje de mujeres y hombres jueces del
Tribunal Supremo;

viii. el porcentaje de mujeres y hombres en organis-
mos designados por el Gobierno;

ix. el porcentaje de mujeres y hombres en los érga-
nos de decision de los partidos politicos a escala
nacional;

x. el porcentaje de mujeres y hombres afiliados a
organizaciones empresariales, sindicales y profe-
sionales y el porcentaje de mujeres y hombres
en sus 6rganos de decision a escala nacional;

presentar, cada dos afios, informes a sus parlamentos
nacionales sobre las medidas adoptadas y los avances
logrados en relaciéon con los indicadores arriba enu-
merados;

publicar, cada dos anos, informes sobre las medidas
adoptadas y los avances conseguidos en la participa-
cion de las mujeres en la toma de decisiones y darles
una amplia difusién;

publicar y hacer que sean ficilmente accesibles estadis-
ticas sobre las candidaturas a cargos publicos y
sobre representantes elegidos/as que recojan informa-
cién sobre sexo, edad, profesion, sector profesional
(privado o publico), educacion;

fomentar el andlisis periddico de la visibilidad y la
representacion de las mujeres y los hombres en los
programas nacionales de noticias y actualidad, espe-
cialmente durante las campanas electorales.
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Am DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

El andlisis del fendmeno migratorio de nacionales de Marruecos a
Espafia y el posterior desarrollo en nuestro pais de sus derechos
familiares a través del ejercicio de la reagrupacion familiar, pone al
descubierto como situaciones familiares producidas al amparo del
Derecho de familia marroqui no pueden, sin embargo, encontrar
reconocimiento en nuestro Estado, de la misma forma que relaciones
juridicas validas y eficaces en nuestro territorio no encuentran
acomodo posterior en su pais de origen. Asi, en el caso del conyuge,
figura indiscutida en cuanto a su pertenencia a la familiay a la
posibilidad de su reagrupacion, origina conflictos en relacion

a quién debemos considerar incluido bajo esta terminologia, pues
¢qué hacer en el caso de que el reagrupante tuviese mas de una
esposa, 0 en el supuesto en el que se hubiese dado término a la
relacion matrimonial por medio del repudio, 0 en el matrimonio
celebrado en Espafia entre personas del mismo sexo, 0 en las
relaciones more uxorio constituidas en nuestro Estado? Estas y
otras situaciones relacionadas con el conyuge seran objeto de
reflexion en el presente trabajo.

Palabras clave: Derecho de familia, Cdigo de familia marroqui,
Mudawana, extranjeria, reagrupacion familiar, reunificacion familiar,
conyuge.

ABSTRACT

The Moroccan model of family and its impact in
Spain through the foreign resident’s entitlement to a
family life: special consideration of the spouse

The analysis of the migratory phenomenon of Moroccan citizens
into Spain and how their family rights are further developed in our
country by means of their entitiement to family regrouping reveals
that family situations supported by Moroccan Family Law are not
always acknowledged in our State. Likewise, fully binding and valid
juridical relationships in our territory do not have a counterpart in
their country of origin. So, the case of the spouse, whose belonging
Por ELENA LGPEZ BARBA. to the notion of family and possibility of regrouping are
T 1) unquestionable, is in fact a source of conflict, particularly with
Iigftora de Derecho Civil. respect to the boundaries of term “spouse” and who is to be
 Facultad de Derecho. considered included with its scope. What would happen if the person
Universidad de Huelva. had more than one partner or the marriage finished by repudiation?
What if the case was either that of two people of same sex having got
married in Spain or a more uxorio relationship? These and other
situations linked to the spouse will be the object of reflection
throughout the present work.

Key words: Family Law, Moroccan Family Code, Mudawana,
foreign affairs, family regrouping, family reunification, spouse.
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DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO [Q\

1 INTRODUCCION

Es una cualidad comun de los diver-
sos Ordenamientos juridicos estatales,
ademds del Derecho internacional, la
regulacién del Derecho de familia, o
el reconocimiento de instituciones in-
timamente relacionadas con ella (ma-
trimonio, parentesco, patria potestad,
tutela...). Pero a los interrogantes de
qué es familia, quiénes han de enten-
derse como miembros de la misma o
cudl sea el tratamiento juridico aplica-
ble, no se obtiene una repuesta coin-
cidente, maxime cuando se trata de
poner en conexion sistemas juridicos
con una marcada inspiracion religiosa
con los que no la tienen. Un ejemplo,
es lo que sucede con el conyuge, pues
aun cuando no existe polémica entor-
no a su pertenencia a la familia ni a su
necesidad de proteccién como com-
ponente de la misma, sin embargo,
genera conflictos en cuanto a quién
entendemos englobado bajo esta ter-
minologia. Nos estamos refiriendo al
hecho de que en Espana serian cén-
yuges dos personas que cumpliendo
las formalidades legales previstas hu-
biesen celebrado validamente el ma-
trimonio, con independencia de que
fuesen de distinto o del mismo sexo
pero no obtendrfa la categorfa de®
cényuge quien se casara con una per-
sona ya casada, unida por un vinculo
que no se ha disuelto previamente,
dado que no se admiten, por contra-
rias al orden pubico espanol, la poli-
gamia ni la poliandria®.

Estas y otras hipétesis relacionadas con
la capacidad y libertad para contraer
matrimonio, la disolucién del vinculo
matrimonial, la tutela de los hijos/as,
las parejas de hecho... ponen de mani-
fiesto la dificultad de la empresa que
nos ocupa. Y ello, porque la realidad
de un mundo cada dia més globaliza-
do, donde los matrimonios mixtos son
cada vez mds frecuentes, se suma la
particularidad de que Espana dejé de
ser un pais de paso para la inmigracion,
para ser el lugar donde se asienta de
forma definitiva o, al menos, estable.
Una evidencia de lo anterior es que el
extranjero haga uso de su derecho a la
reagrupacion familiar de aquellos que
quedaron en el pafs de origen® o del
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derecho a constituir una nueva familia
en el territorio de acogida.

Entre los inmigrantes asentados en
nuestro territorio se encuentra la co-
munidad marroqui® que, como las
demads, en su deseo de integracion y
permanencia reagrupan a sus familia-
res que quedaron en Marruecos o
crean nuevos vinculos familiares en
nuestro territorio. Cudl sea el régi-
men juridico aplicable a las cuestiones
de conflicto que surjan en torno a las
familias que, viviendo en Espafia, uno
o todos sus miembros tengan nacio-
nalidad marroqui es un tema del que
se ocupa el Derecho Internacional
Privado®, y que no seré objeto de re-
flexion en el presente trabajo, pues lo
que se pretende es subrayar como
térmulas extranas a nuestro Derecho
de familia e incluso contrarias a nues-
tra Constitucion se han instalado en
nuestro pais via de facto. O cémo
situaciones familiares validamente
constituidas en nuestro Estado no
son reconocidas en Marruecos. Pero
antes de entrar en estas cuestiones es
preciso realizar un pequeno apunte
sobre cual sea el régimen juridico
aplicable en el ejercicio del derecho
a la vida en familia y su mas clara ex-
presion, el derecho a la reagrupacion
familiar.

Il REGIMEN JURIDICO
APLICABLE EN EL
EJERCICIO DEL
DERECHO A LA
VIDA EN FAMILIA

El régimen juridico aplicable para el
ejercicio del derecho a la vida en familia
en su mas clara manifestacién, la unifi-
cacion familiar, dependera de la nacio-
nalidad del sujeto que, residente en
Espana, inicie este procedimiento, asi:

Si se tratara de un ciudadano de la
Unioén Europea, del Espacio Econémi-
co Europeo o de Suiza, que haciendo
uso de su derecho a la libre circulacion
se instala en Espana y una vez aqui de-
cide reunirse con uno o varios miem-
bros de su familia nacionales de un
tercer Estado, por ejemplo, nacional

Art. 44.2° Codigo civil, redactado conforme a la
Ley 13,2005, de 1 de julio, por la que se modi-
fica el Codigo civil en materia de derecho a con-
tracr matrimonio (BOE n° 157, de 2 de julio).

Impedimento de ligamen, articulo 46.2 Codigo
civil y matrimonios ilegales, articulos 217 a 219
Codigo Penal.

De la web del Instituto Nacional de Estadistica,
los altimos datos del afio 2008, relativos a sep-
tiembre de 2007, inmigrantes venidos a Espana
por reagrupacion familiar: 1.451.950.

De la web del Instituto Nacional de Estadistica,
datos de la Revision del Padrén Municipal de
2009, en el apartado: dmbito nacional, poblacién
de ambos sexos con pais de nacimiento Marrue-
cos, con independencia de su nacionalidad ac-
tual: 737.818.

(5]

RODRIGUEZ BENOT, A. “Eficacia ante ¢l Or-
denamiento espanol de matrimonio celebrado
por contrayentes de los que, al menos, uno sea
marroqui”, en AAVV, Matrimonio y divorcio en
las relaciones Hispano-Marroquies y compila-
cion de legislacion de Derecho privado Marro-
qut, Volumen I, FITAPP, Madrid, 2009, pp. 14
a97.

a

Real Decreto 240,/2007, de 16 de febrero, so-
bre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
pana de ciudadanos de los Estados miembros de
la Uni6én Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(BOE n° 51, de 28 de febrero), que incorpora
la Directiva 2004 /38 /CE, relativa al derecho de
los ciudadanos de la Union y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros (DOCE L
158, de 30 de abril; correccién de errores, DO-
CE L 229/35, de 26 de junio de 2004). Real
Decreto 240,/2007 que ha sido parcialmente
anulado por la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de la Contencioso Administrativo, de 1 de
junio de 2010 ante el recurso presentado por la
Federaciéon de Asociaciones Pro Inmigrantes en
Andalucia “Andalucin Acoge”y de la Asociacién
Pro Derechos de Andalucia (BOE n® 266, de 3
de noviembre).

BOE n° 10, de 12 de enero. La Ley Organica
4/2000 sufre sucesivas modificaciones: Ley Or-
ganica 8,/2000, de 22 de diciembre, de reforma
de la Ley Organica 4,/2000, de 11 de enero, so-
bre derechos y libertades de los extranjeros en
Espania y su integracion social (BOE n° 307, de
23 de diciembre). Ley Organica 11,/2003, de 29
de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia doméstica e in-
tegracion social de los extranjeros (BOE n° 234,
de 30 de septiembre). Ley Organica 14,/2003,
de 20 de noviembre, de Reforma de la Ley Or-
gdnica 4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su in-
tegracion social, modificada por la Ley Organica
8,/2000, de 22 de diciembre; de la Ley 7 /1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Ré-
gimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comun, y de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia Desleal (BOE n® 279, de



21 de noviembre). Ley Organica 2,/2009, de 11
de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica
4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana y su integra-
ci6n social (BOE n® 299, de 12 de diciembre).
En la actualidad se desarrolla por el Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Orginica
4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana y su integra-
cién social (BOE n® 6, de 7 de enero de 2005).
En el momento de elaboracién de este articulo
estd en proceso de aprobaciéon un nuevo Regla-
mento previsto para el mes de abril de 2011.

El Fundamento de Derecho Segundo de la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de
2010, apropésito de la solicitud de impugnacién
de la expresion “otro Estado miembro” conteni-
da en el articulo 2 del RD 240,/2007, recoge
que “En sintesis, ln vuelta o regreso de un cin-
dadano espanol a su pais de origen, desde otro
Estado miembro de ln Union Europea con su
familin —de nacionalidad extraeuropea—, no
puede afectar al végimen euvopeo de ln mismao
Sfamilin del que ya disfrutaba en ese otro Estado
miembro, por cuanto dicho estatuto comunito-
rio, que la Divectiva. 2004/38/CE proyecta y re-
guln, no puede verse limitado o menoscabado
por una vegulncion interna de uno de los estados
miembros. Lo introduccion, en el precepto im-
pugnado, de Il expresion en ln que lo impugna-
cion se concreta (de otro Estado miembro)
implica una limitacion subjetiva del dmbito co-
MUNIEArio y una interpretacion vestrictiva de
In Directiva que debe de ser vechazadn”.

BOE n° 266, de 3 de noviembre de 2010.

DA Vigésima del RD 2393 /2004, por el que se
aprueba el Reglamento de la LO 4,/2000 —in-
corporada por el RD 240,/2007-, sobre “Nor-
mativa aplicable a miembros de la familia de
ciudadano espanol que no tengan la nacionalidad
de un Estado miembro de la Unién Europea o
de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espa-
cio Econémico Europeo”.

1]

La Disposicion final tercera del RD 240,/2007,
se refiere a la “Modificacién del Reglamento de
la LO 4,/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su in-
tegracién social, aprobado por Real Decreto
2393,/2004, de 30 de diciembre” ¢ incorpora a
este texto la Disposicion Adicional Vigésima, so-
bre “Normativa aplicable a miembros de la fami-
lia de ciudadano espanol que no tengan la
nacionalidad de un Estado miembro de la Unién
Europea o de un Estado parte en el Acuerdo so-
bre el Espacio Econémico Europeo”, disposicion
anulada por la Sentencia del Tribunal Supremo
de 1 de junio de 2010. Hay que hacer notar que
en el fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo
hay una errata en el punto segundo apartado 1)
por el que se deroga la “Disposicion Final Terce-
ra, apartado Dos (Disposicién Adicional Deci-
monovena del Real Decreto 2393 /2004, de 30
de diciembre)” en lugar de la Disposicion Adi-
cional Vigésima del Real Decreto 2393 /2004,
de 30 de diciembre. Error que ha sido expresa-
mente corregido en la letra B) del texto publica-
do en el BOE de 3 de noviembre de 2010.

de Marruecos, en este caso la norma
aplicable seria el Real Decreto 240/
20078,

Si se tratara de un nacional de un
tercer Estado, por ejemplo, nacional
marroqui, que desea reagrupar a sus
familiares, también nacionales de ter-
ceros Estados, sean de Marruecos u
otro Estado diverso, en este caso la
norma aplicable es la Ley Organica
4,/2000, de 11 de enero, sobre de-
recho y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social®.

Si se tratara de un nacional espanol
que, haciendo uso de su derecho a la
libre circulacién como ciudadano de
la Unién se instala en otro Estado co-
munitario y alli ha constituido o ha
unificado a un familiar nacional ma-
rroqui, y luego cuando regresa a Es-
pana desea hacer uso de su derecho a
la vida en familia, lo hard de acuerdo
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con el Real Decreto 240,/20078 se-
gln la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 1 de junio de 2010 que anula
parcialmente esta norma®.

Situaciéon mas discutible es en la que
queda el nacional espaiiol que perma-
neciendo en Espana y sin haber he-
cho uso de su derecho a la libre
circulacién desea reagrupar a un fami-
liar no comunitario, por ejemplo, ma-
rroqui. Tras la sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de junio de 2010, se le
aplicard el Real Decreto 240,/2007,
dado que esta sentencia ha declarado
nula la disposicion adicional vigésima
del Real Decreto 2393,/2004% in-
corporada por el Real Decreto 240/
2007®, En concreto, en el Funda-
mento de Derecho Decimo Primero
de la Sentencia del alto Tribunal se
precisa la necesaria aplicacion al ciu-
dadano/a espanol, que no ha hecho
uso a la libre circulacién, del régimen
previsto en la Directiva 2004 /38 /CE
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incorporado en nuestro Derecho por
el Real Decreto 240,/2007, asi afirma
la Sentencia que “Dado el caso, ca-
recevia de sentido la situacion de dis-
criminacion inversa que se produce
cuando el reagrupante es nacional del
Estado en el que reside y pretende lle-
var a cabo la reagrupacion familiar,
puesto que por encima de su dervecho ol
ejercicio w la libre civeulacion ostenta
un estatus superior, que es el que le con-
fiere la condicion de ser un cindadano
de la Union”. Sin embargo, el Tribu-
nal olvida, como ha puesto de ma-
nifiesto el voto particular, que la Di-
rectiva se refiere al “cindadano de ln
Union que se traslade o resida en un
Estado distinto del Estado del que ten-
o ln nacionalidad y a los miembros de
su fumilia como los que le acompanen
0 se resnan con él. Lo que pone de ma-
nifiesto, de un lado, que el objeto de In
Directiva no es reqular las velaciones
entre un Estado y sus nacionales, sino
los derechos de libve civculacion vy resi-
dencia de los ciudadanos de ln Union

26

en el espacio comun y no en su pais de
origen. 1, de otro, se exige ln necesidad
de movimiento o desplazamiento, que
comporta la libre civculacion, para su
inclusion, como beneficiario, en el dm-
bito de aplicacion de la Divectiva. Se
precisa, por tanto, que se hayan ejerci-
tado los devechos de libre civculacion vy
residencin para que o los miembros de
su familia, que no son europeos o co-
munitarios, les sea de aplicacion el RD
impugnado™@. De ahi que se calificara
al inicio de este parrafo de discutible
la solucién actual para los nacionales
espafioles/as, pues ain cuando tras la
Sentencia del Tribunal Supremo no
hay duda de que el régimen juridico
aplicable es el previsto para los/las
ciudadanos de la Unién Europea que
han hecho uso de la libre circulacién,
no es menos cierto que esta solucion
no es la mas adecuada tal y como
queda de manifiesto en el voto parti-
cular, que compartimos plenamente.
Ademais, entendemos que el poder
judicial parece, en esta ocasion, que al

Opinién manifestada en el Voto Particular for-
mulado por la Magistrada Marfa del Pilar Teso
Gamella, en el punto segundo relativo a los
“apartados declarados nulos por la sentencia de
los que disiento”, punto primero. En el que in-
siste sobre el tema afirmando “En definitiva, se
trata de crear un espacio sin fronteras, no de
interferir en las velaciones entre el Estado y sus
nacionales, toda vez que ésta es una cuestion
propia de nuestro devecho interno pero ajena al
derecho comunitario”.

Sobre este particular puede consultarse la obra
de MARIN CONSARNAU, D., La reagrupa-
ci6n Familinr en el Régimen Comunitario.
Problemas de discriminacion inversa. Bosch
Editores, Barcelona, 2010, en especial, pp. 99

y ss.

En adelante Mudawana. La traduccién a este
texto que se transcriba en lo sucesivo es la co-
rrespondiente a la obra AAVV, Matrimonio y
divorcio en las relaciones Hispano-Marroquies
y compilacion de legislacion de Derecho priva-
do Marroqui. Volumen II, FITAPP, Madrid,
2009. Al no contar con una traduccién oficial
del texto legal marroqui puede cotejarse la tra-
duccién utilizada con la realizada bajo la direc-
cién de ESTEBAN DE LA ROSA, G., La
nueva Mudawana marvoqui: entre tradicion
y modernidad (Traduccion comentadn del Co-
digo de Familin de 2004), Junta de Andalucia,
2009.
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Preimbulo de la Ley 70-03 relativa al Codigo
de familia “Este proyecto persigue, ademds de ln
equidad hacia ln mujer, la proteccion de los de-
rechos de los menoves y la preservacion de ln
dignidad del hombre, respetando fielmente los
designios de tolerancia en materia de justicia,
wgualdad, solidaridad que preconiza el Islam.
Asimismo veserva un lugar destacado al esfuer-
z0 de innovacion jurisprudencial (Ljtibad), (...
) sin olvidar las exigencias del espivitu de los
tiempos y del desarrollo y los compromisos suscri-
tos por el Reino en materia de Devechos Huma-
nos, universalmente reconocidos”. Es preciso
senalar que en el momento de realizacién de es-
te texto se estan viviendo en el norte de Africa
unos cambios socio-politicos muy significativos,
fruto de las revueltas populares. Ante esta nueva
realidad vivida en paises vecinos el Monarca ma-
rroqui ha anunciado reformas constitucionales y
ha apuntado la necesidad de avanzar en el cam-
po de una mayor consideracién de la mujer y en
la basqueda de la igualdad en el dmbito del De-
recho de familia.

16]

Segun la Ley 3,/2007, de 15 de marzo, regula-
dora de la rectificacion registral de la mencién
relativa al sexo de las personas (BOE n® 65, de
16 de marzo). Articulo 5 “Efectos. 1. La resolu-
cién que acuerde la rectificacién de la mencién
registral del sexo tendrd efectos constitutivos a
partir de su inscripcion en el Registro Civil. 2. La
rectificacién registral permitird a la persona ejer-
cer todos los derechos inherentes a su nueva
condicion (...)".



De acuerdo con la nueva redaccién dada a la Ley
Orgianica 4,/2000, por la Ley Organica 2,/2009,
el articulo 17.4 permite reagrupar a “La persona
que mantenga con el extranjero residente una re-
lacién de afectividad andloga a la conyugal se
equiparard al conyuge a todos los efectos previs-
tos en este capitulo, siempre que dicha relacion
est¢ debidamente acreditada y retina los requisi-
tos necesarios para producir efectos en Espania

()7

18]

Articulo 2, b) del Real Decreto 240,/2007 “A la
pareja con la que mantenga una unién andloga
a la conyugal inscrita en un registro publico es-
tablecido a esos efectos en un Estado miembro

()7

19)

FREIRE CORREURA DE GUSMAO, A. C,,
“El derecho a la reagrupacion familiar en el De-
recho espanol comunitario”, Derecho Migrato-
rio0 y Extranjerin, n® 23, 2010, pp. 113-160,
esp. pp. 128-129.

Ley 12,/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria
(BOE n° 263, de 31 de octubre).

Instruccion de 31 de enero de 2006 de la Direc-
cién General de Registros y Notariado, Sobre los
matrimonios de complacencia (BOE n® 41, de
17 de febrero).

22]

OLARTE ENCABO, S., “Novedades en el de-
recho de reagrupacion familiar del extranjero pa-
ra la construccién de un nuevo derecho social de
integraciéon”, en MONEREO PEREZ, J. L.
(Dir.), Los derechos de los extranjeros en Espana.
Estudio de ln Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre, de reforma de ln Ley Organica
4/2000. La Ley, Madrid, 2010, pp. 345-420,
esp. pp. 392-393.

Vid. articulos 12.3; 49 y 50 del Codigo Civil es-
panol.

Tal y como se recoge en CERVILLA GARZON,
M. D. y ZURITA MARTIN, L., E Derecho de
Sfamilia marvroqui. La Mudawana 2004 desde
el Derecho espanol, Difusion Juridica, Madrid,
2010, pp. 48-53, esp. p. 48.

tomar esta decision, se ha arrogado
una competencia propia del legisla-
dor, pues es a la legislacion de cada
Estado a la que corresponde decidir
qué hacer con respecto a sus nacio-
nales. Y ello sin perjuicio, de que la
solucién adoptada por la anterior re-
daccion del Real Decreto 240,/2007
genere situaciones conocidas como
de discriminacién negativa®.

Il ESPECIAL SITUACION
DEL CONYUGE EN EL
EJERCICIO DEL DERECHO A
LA REAGRUPACION FAMILIAR

Volviendo al andlisis de las situaciones
familiares presentes en nuestro te-
rritorio que parecen no entenderse
entre los dos Estados (Espana y Ma-
rruecos) es preciso senalar las diversas
peculiaridades relacionadas con el/la
coényuge, fruto de la diferentes con-
cepciones, de una parte, el marcado
cardcter religioso del Derecho marro-
qui, de otra, las desigualdades que se
predican de su regulacién entre hom-
bres y mujeres, ademads de la no siem-
pre facil conexion con los Derechos y
Libertades Fundamentales que se de-
ducen de nuestra Constitucién y de
Tratados y Acuerdos Internacionales.
Si bien, es cierto que no podemos de-
jar de valorar el esfuerzo realizado en
la aprobacién de la Ley N© 70-03 re-
lativa al Codigo de Familia®, promul-
gada por el Dahir n® 1-04-22 de 12
de Hija de 1424 (3 de febrero de
2004) puesto de manifiesto en su
predmbulo®.

Como va se ha indicado, en nuestro
Estado, desde la reforma del Cédigo
civil introducida por la Ley 13,2005,
es posible el matrimonio entre perso-
nas del mismos sexo, matrimonio que
carece de reconocimiento en el Esta-
do Marroqui, de suerte que si un/
una nacional marroqui residente en
Espaia contrae matrimonio en nues-
tro pais con una persona del mismo
sexo, este matrimonio no tendria
validez en su pais, no se generarian
efectos juridicos del mismo.

En el caso de los matrimonios de
parejas mixtas en la que uno de los
coényuges se ha sometido a una inter-

[ DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

vencién quirargica de correccion del
sexo o proceso de reasignacion de
sexol esto es, el fenémeno de la
transexualidad, tampoco tendria reco-
nocimiento alguno en el pais vecino.

Tampoco se da reconocimiento en el
pais vecino a las relaciones more uxo-
710, si bien, la pareja de hecho de na-
cionalidad marroqui serfa reagrupable
en Espana, esto es, si tendria plena
validez en nuestro Derecho, tanto si
quien la reagrupara fuese un nacional
marroqui® como un nacional espa-
nol, de la UE, del EEE o de Suiza@.
Al no reconocerse eficacia a las pare-
jas de hecho en Marruecos no es po-
sible que las personas del mismo sexo
que hayan contraido matrimonio en
un pais que asi lo permita encuentren
después acomodo legal en Marruecos
por la via de este tipo de relaciones
de hecho. Es preciso hacer notar la
inseguridad que encierra la admisién
de la reagrupaciéon familiar de la pa-
reja de hecho, que aun siendo una
decision de justicia® por la eficacia
ya reconocida para los espanoles, los
nacionales de la UE, EEE y Suiza o
los/las refugiados®, en todos los ca-
sos encierra el peligro del fraude de
ley materializado en las relaciones de
conveniencia —como ya sucedia en los
matrimonios de complacencia®— sin
perjuicio de la dificultad anadida de
cémo probar la existencia de una si-
tuacion juridica de hecho, basada en
la convivencia, cuando para reagrupar
a la pareja ésta debe de quedar en el
pais de origen y permanecer separa-
dos, al menos, el tiempo necesario
para que el reagrupante obtenga la
renovacion de su autorizacién de re-
sidencia en Espana?.

Situacion diversa es la de los matri-
monios que siendo vélidos en el pais
de origen no pueden ser considerados
como tal en nuestro Estado, ese es el
supuesto de la poligamia®, prevista
en la regulaciéon marroqui entre los
impedimentos temporales y que tras
la reforma de 2004 se hacen necesa-
rias una serie de prevenciones tenden-
tes, si no a erradicar ln institucion, si
a vestringivla fuertemente®. De ahi
que se precise de la autorizaciéon judi-
cial (articulo 42), el consentimiento
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Predmbulo de la Ley 70-03 relativa al Codigo de
familia que reproduce las palabras del Monarca
pronunciadas en un discurso en el que resume el
espiritu que habria de seguirse en la reforma y
que se transcribe por recoger con claridad qué
prevé finalmente la normativa en el caso de poli-
gamia “Respecto a la poligamia, hemos procura-
do que se tenga en cuenta los designios del Islam
tolerante en su deseo de justicia, en tanto en
cuanto el Todopoderoso permite la poligamia
sometiéndola a una serie de restricciones severas
ST teméis ser injustos, casaros con una sola mujer.
Pero el Altisimo ha descartado la hipétesis de la
perfecta equidad, al decir: no podéis tratar a to-
das vuestras mujeres por igual, incluso aunque
lo desecis, lo que hace la poligamia legalmente ca-
si imposible. De ese modo, hemos respetado la
sabiduria notable del Islam, al permitir que el
hombre tome una segunda esposa, de forma le-
gal por razones de fuerza mayor, segtin estrictos
criterios draconianos y, ademds, con autorizaciéon
del juez. Por el contrario, en el supuesto de pro-
hibicién formal de la poligamia, el hombre po-
dria tener la tentacién de recurrir a una
poligamia de hecho, pero ilicita. Asi pues, unica-
mente se autorizard la poligamia en lo siguientes
casos y condiciones legales:

B Eljuez Gnicamente autorizard la poligamia
tras comprobar que el marido estd en con-
diciones de proporcionar a la segunda espo-
sa y a sus hijos/as un trato justo e iguali-
tario respecto a la primera, garantizindoles
las mismas condiciones de vida, y siempre y
cuando disponga de un motivo objetivo
y excepcional para justificar su recurso a la
poligamia.

B La mujer podrd imponer como condicién
al marido en el contrato matrimonial, el
compromiso de abstenerse de tomar otras
esposas. De hecho, esa condicion puede asi-
milarse a un derecho que le corresponde.

Omar Ibn Khattab, que Dios esté satisfecho de
¢l, senald al respecto: el valor de los devechos se
halla inicamente en las condiciones que conlle-
van, los contratos tienen fuerza de ley para las
partes (Pacta sunt Servanda). Cuando no existe
tal condicion, deberd convocar a la primera esposa
y solicitar su consentimiento, comunicar a la se-
gunda esposa el primer matrimonio de su conyu-
ge, y obtener, también, su consentimiento.
Asimismo, cuando el marido tome una segunda
esposa, la primera esposa deberia tener el derecho
de solicitar el divorcio por perjuicio causado”.
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Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2008,
que repite la argumentacién de la Sentencia de
14 de julio de 2004 del mismo Tribunal, segiin
la cual “No toda situacién personal extrana al or-
denamiento juridico espanol implica necesaria-
mente un insuficiente grado de integracién en
nuestra sociedad. Dicho esto, la solucién debe
ser ahora la misma que la adoptada por la citada
STS de 14 de julio de 2004 y en el fondo, por la
misma razén: la poligamia no es simplemente al-
go contrario a la legislacién espanola, sino algo
que repugna al orden publico espanol, que cons-
tituye siempre un limite infranqueable a la efica-
cia del derecho extranjero (art. 12.3 CC).
Entendido el orden publico como el conjunto de
aquellos valores fundamentales ¢ irrenunciables
sobre los que se apoya nuestro entero orde-
namiento juridico, resulta incuestionable la in-
compatibilidad con el mismo de la poligamia; y
ello sencillamente porque la poligamia presupone



la desigualdad entre mujeres y hombres, asi co-
mo la sumisién de aquéllas a éstos. Tan opuesta
al orden publico espafiol es la poligamia, que el
acto de contraer matrimonio mientras subsiste
otro matrimonio anterior es delito en Espana
(art 217 CP). Es perfectamente ajustado a dere-
cho, por ello, que la Administracion espanola
considere que alguien cuyo estado civil es aten-
tatorio contra el orden publico espanol no ha
acreditado un suficiente grado de integracién en
la sociedad espanola”. En idéntico sentido las
Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de febre-
ro de 20105 14 de julio de 2009. Asimismo, las
Sentencias de la Audiencia Nacional de 22 de
noviembre de 2010; 9 de junio de 2010; 6 de
mayo de 2010; 17 de diciembre de 2009; 4 de
junio de 2009; 7 de abril de 2009; 17 de marzo
de 2009 y 15 de julio de 2008... Circunstancia
diversa es la planteada en la Sentencia de la Au-
diencia Nacional de 10 de junio de 2010 cuando
la solicitud de adquisicion de la nacionalidad es-
panola la plantea una mujer (senegalesa) que al
contraer matrimonio en su pais de origen acepta
el régimen de la poligamia.

Articulo 17, 1, a) de la Ley Organica de Extran-
jerfa “...En ningln caso podrd reagruparse a mas
de un cényuge aunque la ley personal del extran-
jero admita esta modalidad matrimonial...”.

FREIRE CORREURA DE GUSMAO, A. C.,
“El derecho a la reagrupacién familiar en el De-
recho espanol comunitario”, op. cit., p. 129.

29)

Articulo 42.2.f) del Reglamento de la Ley de ex-
tranjerfa (RD 2393,/2004) “En los casos de re-
agrupacion de conyuge, declaracion jurada del
reagrupante de que no reside con él en Espana
otro conyuge”.

30|

Esta primera esposa reagrupada cuyo vinculo ma-
trimonial ha sido disuelto podria seguir viviendo en
Espana de acuerdo con el contenido del articulo 9
RD 240/ 2007, si el reagrupante hubiese obtenido
la nacionalidad espanola o la de alguno de los Es-
tados de la Unién Europea, del Espacio Econémico
Europeo o Suiza. En el caso de que el reagrupante
con el que se hubiese roto el vinculo fuera de na-
cionalidad de un tercer Estado, la Ley Orgénica de
Extranjerfa prevé situaciones de mantenimiento del
derecho de residencia en Espana a desarrollar por
el Reglamento (art. 16.3 LOEXx) o en los casos de
violencia de género (art. 19.2 LOEXx) lo que le con-
ferirfa una autorizacion de residencia independiente
del que fuera su reagrupante, art. 19 LOEx.

CERVILLA GARZON, M. D. y ZURITA MAR-
TIN, 1., El Derecho de familin marroqui. La
Mudawana 2004 desde el Derecho espaiiol, op.
cit., pp. 48-53.

Apud thema vid: Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid de 22 de octubre; de 30 de
junio; 16 de junio; 23 de abril; 21 de abril de
2009; 29 de julio de 2002; Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 2 de abril de
2002; Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Cataluna de 30 de julio de 2003. Especial aten-
cion merece el supuesto planteado por las clases
pasivas militares resueltas por el Convenio firmado
entre Espana y Marruecos de 13 de octubre de
1982 —art. 23 viudas saharauis-.

de la primera esposa (articulos 43 a
45), es ademas factible que antes de
la celebracion del primer matrimonio
sea excluida una segunda o posterio-
res nupcias (articulo 40 in fine), o
que de no ser excluida esta posibili-
dad sea motivo para la solicitud de di-
vorcio por parte de la primera esposa
por los perjuicios causados®.

Esta situacién, no sélo es extrana a
nuestro Derecho, sino que es total-
mente contraria al orden publico®,
pues vulnera principios constituciona-
les tales como la igualdad entre los se-
xos y la dignidad de las personas. Sin
embargo, esta situacién tiene un re-
conocimiento, marginal, pero cierto,
en el mecanismo para la reagrupacion
familiar del cényuge en el Derecho
espanol, porque el marroqui que resi-
de regularmente en Espana que esté
casado con mds de una esposa disfru-
ta del derecho a la reagrupacién fami-
liar con aquella de las esposas que ¢l
desee®, a su libre eleccion, en lugar
de habilitarlo, como seria lo correcto
en orden a nuestro sistema juridico,
Gnicamente, con la primera de las es-
posas, pues los sucesivos vinculos son
nulos en Derecho espanol.

De ahi que al contemplar la facultad
de eleccién entre las diferentes espo-
sas le estd reconociendo un valor en
pie de igualdad a todos estos matri-
monios, considerando a todos como
validos, esto es, estd aceptando la rea-
lidad juridica de la poligamia, cuando
segin el impedimento de ligamen
son nulas las segundas o posteriores
nupcias.

En puridad, para nuestro Derecho,
el que contrae matrimonio por se-
gunda vez, sin haber disuelto el pri-
mer vinculo matrimonial, no puede
decirse que haya adquirido el estado
de casado con esa segunda esposa,
por cllo, siendo consecuentes, solo
deberia poder reagrupar a la primera
y Gnica esposa segun el Derecho es-
painol®. En el momento de la reagru-
paciéon de la esposa que elija estd
obligado a realizar una declaracién ju-
rada de que no habita con él ya otra
esposa®, lo que no impide que otra
de las esposas venga a vivir con él de
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forma irregular. O que se produzca la
boda en Marruecos con posterioridad
y esta nueva esposa venga a vivir a
nuestro Estados por otras vias distin-
tas a la reagrupacion familiar, esto es,
existencia de propios recursos eco-
némicos que justifiquen la obtencién
de la autorizaciéon de residencia ajena
a la reagrupacion familiar, una deman-
da de trabajo, basqueda de empleo, es-
tudios, practicas no remuneradas,
servicios de voluntariado, investiga-
cioén, profesional altamente cualifica-
do o, simplemente, entrando como
turista y vencido el plazo previsto per-
manecer de forma irregular.

También podria plantearse la hipote-
sis de que reagrupada una de las es-
posas y una vez en Espana se disuelva
el vinculo —por muerte, declaraciéon
de fallecimiento o divorcio, en este
altimo caso con las garantias legales
previstas en el Derecho espanol para
la ex-esposa® y sus descendientes—
desde ese momento no parece que
hubiera inconveniente legal en que
una vez realizada la declaracion jurada
de no convivir en Espana con otra es-
posa pueda reagruparse a otra distinta
de aquella con la que ya ha disuelto el
vinculo.

La cuestion de la poligamia se afirma
en muchas ocasiones que es mas
anecdotica que real, ademds de que el
Derecho de familia marroqui ha in-
corporado, como hemos visto, im-
portantes limites a la misma® y algo
de cierto tienen estas afirmaciones,
pues los matrimonios poligamos en
Marruecos no son tantos como pare-
cen y no siempre agotan el limite de
las esposas permitidas (cuatro), cues-
tiones, ambas, que no restan impor-
tancia al choque que esta institucion
supone para el ordenamiento espaniol.
Pero por encima de estos comenta-
rios, la realidad es que cada vez con
mads frecuencia llegan a los Tribunales
espaioles cuestiones relacionadas con
la poligamia, fruto del reparto de la
pension entre las diferentes esposas,
residentes en Espana o el pais de ori-
gen tras el fallecimiento del esposo
marroqui —u otro Estado de régimen
juridico musulman- trabajador en
nuestro territorio®.
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Otra cuestion que afecta a la capaci-
dad para contraer matrimonio® es la
figura de la Wilaya®, la tutela, que es
reconocida en la actualidad como un
derecho de la mujer que ejercita libre-
mente pero cuya sola presencia, aun
cuando sdlo sea opcional, denota una
visiéon no igualitaria entre hombres y
mujeres. Ademas de la autorizacién
para los matrimonios de menores de
edad®, donde la aprobacién de su re-
presentante legal es preceptiva®, sin
olvidar la tradicion de los matrimo-
nios concertados cuya practica, qué
duda cabe, es odiosa para nuestro
Derecho, e invalidaria el matrimonio,
de no estar conformes los contrayen-
tes, por falta de consentimiento ma-
trimonial, el problema es la prueba de
la falta del mismo® lo que unido a la
interiorizacion de las tradiciones, per-
mite que matrimonios concertados
puedan instalarse en nuestro Estado.
Un freno a esta practica podria dedu-
cirse de la actual elevacién a 18 anos
de la edad necesaria para poder con-
traer matrimonio, unido al cardcter
voluntario de la Wilaya, cosa distinta
es su eficacia real por la fuerza de la
costumbre o el desconocimiento de la
norma y las novedades por ella intro-
ducidas®.

Volviendo al tema de los impedi-
mentos, existen en Derecho marroqui
impedimentos para el matrimonio ca-
talogados como perpetuos y otros de
caricter temporal.

En cuanto a los primeros, impiden la
celebracion del matrimonio en cual-
quier caso y estin relacionados con el
parentesco en diferentes grados, tanto
por consanguinidad®, afinidad® y
lactancia®.

Los impedimentos temporales se enu-
meran en el articulo 39 Mudawana,
entre los que destacaremos el impedi-
mento por disparidad de culto® que
supondria una discriminacion inacep-
table en nuestro ordenamiento juridi-
co por cuestiones relacionadas con la
no igualdad de trato entre hombres y
mujeres y su conexion a la imposibi-
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lidad de discriminacién por motivos
religiosos y la intromision en la liber-
tad religiosa. En atencion a estas cues-
tiones que sittian a esta figura como
contraria al orden publico espanol, el
matrimonio que haya de celebrarse en
nuestro territorio ha de hacerse respe-
tando nuestro Derecho, de ahi que
de acuerdo con la férmula civil de
matrimonio podria darse lugar, una
vez mas, a matrimonios que se han
celebrado validamente en Espafa, por
ejemplo, el que une a una mujer mu-
sulmana y a un espanol de religién
catolica que, sin embargo, no alcan-
zarfan reconocimiento en el pais veci-
no.

El Cédigo de familia marroqui en su
redacciéon dada en la Gltima reforma
de 2004, consciente del hecho de que
un gran namero de sus nacionales re-
siden fuera del pais, incorpora en su
normativa preceptos de derecho de
familia especialmente destinados para
su aplicacién a sus nacionales en el
extranjero (articulos 14 y 15 Muda-
wana). En atencién a lo prevenido
por el art. 14, es posible celebrar el
matrimonio de nacionales marroquies
de acuerdo con los procedimientos
administrativos del pais de acogida,
siempre que cumplan los requisitos de
consentimiento, capacidad, presencin
del tutor matvimonial (Wali), cuando
fuera necesaria, ausencin de impedi-
mentos legales y de acuerdo sobrve ln su-
presion de ln dote (Sadag), todo ello en
presencia de dos testigos musulmanes y
sin perjuicio de los dispuesto en el ar-
ticulo 21 del presente Codigo 'y obtener
asi reconocimiento en Marruecos.

En el caso del Estado espanol y segin
lo ordenado en el articulo 59 del Co-
digo civil el consentimiento matrimo-
nial podrd prestarse vilidamente en la
forma establecida en la Ley Islimica®
y de acuerdo con su contenido, esto
es, se¢ admite una forma de celebra-
cion del matrimonio que no posibilita
a la mujer musulmana casarse con un
no musulman y s a un musulman ca-
sarse con una mujer no musulmana
de religion catdlica, ad exemplum.
Situacion que no sélo afecta a la dis-
paridad de trato entre hombres y mu-

Articulo 19 Mudawana “El hombre y la mujer,
en plenas facultades mentales, adquieren la capa-
cidad matrimonial al cumplir dieciocho anos”.
Articulo 46.1 C.c. “No pueden contraer matri-
monio: 1° Los menores de edad no emancipa-
dos”.

Articulos 24 y 25 Mudawana “La tutela matri-
monial (Wilaya) es un derecho de la mujer. La
mujer mayor de edad ejercerd dicho derecho
conforme a su voluntad e intereses”. “La mujer
mayor de edad podri acordar por si misma su
matrimonio, o delegar, al respecto, en su padre
o en algtn pariente”.

Articulos 20, 21, 22 Mudawana. Articulo 48
parrafo segundo del Codigo civil.
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Articulo 21, parrafo primero Mudawana “el
matrimonio del menor se subordinara a la apro-
bacion de su representante legal”.

Esta problemitica se desprende de la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de
diciembre de 2005 en la que se debatia la oportu-
nidad o no de la denegacién del visado por reagru-
pacién familiar efectuada por el Consulado General
de Espana en Casablanca a una ciudadana marroqui,
alegando la inexistencia del matrimonio por existir
indicios de un matrimonio concertado. Finalmente
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid da la ra-
z6n al recurrente y anula la resolucion que deniega
el visado. La cuestion estd en que el Abogado del
Estado justific la existencia del matrimonio con-
certado y, en consecuencia, la denegacion del visado
por reagrupacion familiar, en un supuesto de fraude
de ley, esto es, de matrimonio de conveniencia o
complacencia, cuando la cuestion no estd en la in-
tencionalidad de un resultado antijuridico, definido
en el articulo 6.4 C.c., sino en la existencia o no de
consentimiento por parte de la esposa para la valida
celebracion del matrimonio, es en este asunto donde
debi6 centrarse para justificar la denegacion del vi-
sado, de ahi que el Fundamento de Derecho Ter-
cero recoge que “el hecho de que el matrimonio
se haya concertado tampoco priva de validez al mis-
mo, en cuanto no es determinante de la falta de
consentimiento de los conyuges” y se falla el dere-
cho de la esposa al visado por reagrupacién familiar
para acceder a Espana.

38]

CERVILLA GARZON, M.D. y ZURITA MAR-
TIN, 1., El Derecho de familia marroqui. La
Mudawana 2004 desde el Derecho espaiiol, op.
cit., pp. 43-44.

39)

Art. 36 Mudawana “Es nulo, por consanguini-
dad, el matrimonio entre el hombre y sus ascen-
dientes o descendientes, las descendientes de sus
ascendientes de primer grado, asi como las des-
cendientes de primer grado de cada ascendientes
hasta el infinito”.

m

Articulo 37 Mudawana “Es nulo, por afinidad,
¢l matrimonio del hombre con las ascendientes de
su esposa desde la celebracion del matrimonio y
con las descendientes de ésta, en cualquier grado,
siempre y cuando el matrimonio con la madre se
haya consumado; con las anteriores mujeres de los
ascendientes y descendientes desde la celebracion
del matrimonio”.
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Articulo 38 Mudawana “La lactancia conlleva los
mismos impedimentos que la filiacién y la afinidad.
Sélo el lactante es considerado hijo de la nodriza
y su marido, con exclusién de sus hermanos y her-
manas. La lactancia dirime el matrimonio celebrado
durante los dos afios anteriores al destete”.

42)

Articulo 39 Mudawana “.. . Matrimonio de una
musulmana con hombre no musulmin y el ma-
trimonio de un musulmdn con una mujer no
musulmana, excepto si ella pertenece a alguna de
las religiones del Libro (cristiana o judia)”.

Ley 26,/1992, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacion del estado con la Comision Is-
ldmica (BOE n° 272, de 12 de noviembre).

Articulo 63 Cédigo civil. Articulo 7 Ley 26/
1992.

45

BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., “Pluralidad de
formas de celebracion y matrimonio musulman.
Una perspectiva desde el Derecho Internacional
Privado Espanol”, Boletin mexicano de Derecho
Comparado, n® 110, México, 2004, pp. 425-
477.

46]

Articulo 17.1.a) LOEx.

Segun el punto segundo, letras b), c), d), del fa-
llo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de
junio de 2010, son nulas las referencias hechas a
la separacion legal en el articulo 2, apartados a);
¢); d), el articulo 9, contenida en el enunciado
del precepto, en el apartado 1, en el apartado 4
y en el apartado 4, a) y en el articulo 9.4.d).

jeres en orden al matrimonio, sino
que lleva aparejada otras desigualda-
des que se derivan de lo anterior, caso
de la nacionalidad, la filiacién... Para
la validez de estos matrimonios y de
los celebrados en cualquiera de las
formas religiosas reconocidas por
nuestro Estado, es preciso que el con-
sentimiento se preste ante la autoridad
religiosa competente y dos testigos
mayores de edad. Los contrayentes
han de cumplir los requisitos de capa-
cidad exigidos conforme al Codigo
civil, ademas de haber obtenido pre-
viamente un Certificado expedido
por el Registro Civil de capacidad
matrimonial y la posterior inscripcion
a la celebracion del matrimonio en el
Registro Civil®. Queda ahora el reco-
nocimiento de este matrimonio en el
pais de origen, para el que faltaria,
ademas de su inscripcién en Marrue-
cos, algunos detalles, como la dote,
que se determinaria al tiempo de su
reconocimiento en Marruecos. Este
trato que ofrece el Derecho espanol
al matrimonio celebrado en la forma
islamica, no es factible en paises de
nuestro entorno en los que solo se
reconocen los matrimonios celebra-

dos en la forma civil sin otorgarse
validez ni eficacia a los matrimonios
celebrados por rito religioso algu-
no®.

Por altimo, haremos referencia a las
situaciones de crisis matrimonial. La
Ley Orgénica 4,/2000 hace alusién,
en atenciéon a la reagrupacion del
conyuge® a que éste no esté separa-
do de hecho, de derecho, que el ma-
trimonio no haya sido celebrado en
fraude de ley, que no se haya divor-
ciado o que el matrimonio haya sido
declarado nulo. En el caso el RD 240/
2007 y por virtud de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de junio de
2010% s6lo queda excluido del dere-
cho a poder entrar y residir regular-
mente en Espana quienes estén
divorciados o su matrimonio haya si-
do declarado nulo, esto es, por las
causas de disolucién y nulidad del
matrimonio. Se genera asi una consi-
derable diferencia de trato en aten-
cién a la nacionalidad de la persona
que resida en Espana y que desee reu-
nirse con su coéHnyuge, nacional éste
de un tercer Estado, por ejemplo, na-
cional de Marruecos.
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En el primer caso se incorporan tan-
tas trabas, algunas incomprensibles,
como que se consiga probar por la
Administracion la separacién de he-
cho, articulo 17.1.a) LOEx (dado
que para iniciar el procedimiento
para la reagrupacién del conyuge es
preciso haber obtenido la renova-
cién de su autorizacién de residen-
cia inicial®), ademds de que el
cényuge reagrupable ha de estar
fuera de Espana, requisitos que solo
se cumplen si la pareja ha estado se-
parada por lo menos un ano, sepa-
raciéon de hecho, cuyo examen y
valoraciéon mas alla de estos térmi-
nos objetivos podria significar una

32

clara vulneracion del derecho fun-
damental a la intimidad familiar.

Cosa distinta, y entendemos en el
otro extremo, es pretender justifica-
da la entrada y permanencia regular
en Espana por reunificaciéon familiar
de un cényuge del que se esta sepa-
rado legalmente, fruto de un proce-
dimiento legal —judicial o no, de
acuerdo con la legislacién de cada
Estado—. Situacién inexplicable, por-
que en este caso si que falta la base
del ejercicio del procedimiento de
unificacién familiar que es el dere-
cho a la vida en familia, derecho
que no parece estar presente cuando
los coHnyuges estan previamente se-

parados formalmente, salvo que
exista un proceso de reconciliaciéon
a posteriori, también formal, que
deje sin efecto la anterior separacién
legal y justifique la existencia del
ejercicio del derecho a la vida en fa-
milia. Cuestion no menos compleja
es saber quién permanece atn casa-
do o si se ha roto ya su vinculo ma-
trimonial o cémo se llega a esta
situacién o cudles sean sus conse-
cuencias y la situaciéon en la que
queda el ex cényuge, pues no hay
coincidencias claras entre uno y otro
Derecho®.

Una prueba de lo anterior, es que
tras la reforma del Derecho de fami-
lia marroqui se sigue conservando la



48]

Articulo 17.1.a) LOEx.

m

QUINONES ESCAMEZ, A., “La disolucién del
matrimonio”, en AAVV, Matrimonio y divorcio en
lns velnciones Hispano-Marroquies y compilacion
de legislacion de Derecho privado Marroqui. Vo-
lumen I, FITAPP, Madrid, 2009, pp. 101-223.

CERVILLA GARZON, M.D. y ZURITA MARTIN,

1. El Derecho de familia marroqui. Lo Mudmvana
2004 desde el Derecho espaiiol, op. cit, pp. 57 y ss.

Sobre esta particular exigencia reflexionan las
sentencias de Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 27 de marzo de 2009 y de 11 de di-
ciembre; 30 de octubre de 2008.

52|

Arts. 142, 143, 144, 145 Mudawana. La filiacion
se establece mediante la procreacion del hijo. Puede
ser legitima o ilegitima. La filiacion respecto al padre
y a la madre se considerard legitima salvo prueba al
contrario. La filiacion respecto al padre serd cuando
concurra uno de los motivos de filiacion paterna y
producird sus mismos efectos legales. En el mo-
mento de establecerse la filiacién del hijo de origen
desconocido, bien por reconocimiento de paterni-
dad o bien por sentencia judicial, aquél serd consi-
derado legitimo y seguir a su padre en el parentesco
y en su religion. Heredarin mutuamente el uno del
otro, el establecimiento de la filiacion conllevard
los impedimentos matrimoniales y generardn de-
rechos y deberes paterno-filiales.

53]

Articulo 39.2 CE.

Articulo 148 Mudawana “La filiacion ilegitima
no producird ninguno de los efectos de la filia-
cién legitima respecto al padre” Articulo 150
Mudnwana “La filiacion paterna es el vinculo le-
gitimo que une al padre con su hijo y que se
transmite de padre a hijo”.

CERVILLA GARZON, M.D. y ZURITA MARTIN,
1. El Derecho de familia marroqui. La Mudawann
2004 desde el Derecho espanol, op. cit, pp. 123-125.

56|

Articulo 146 Mudawana.

Articulo 164 Mudawana “La guarda y custodia
del menor recaerd sobre el padre y la madre
mientras exista un vinculo conyugal”.

58]

Articulo 175 Mudawana.

59)

Articulo 178 Mudawana.

@

Articulo 149 Mudawana “La adopcion (Attaba-
ni) no tiene valor juridico y no producird ningu-
no de los efectos de la filiacion legitima. La
llamada adopcién compensatoria (Jaza) o testa-
mentaria (7anzil), por la que una persona se si-
tda al mismo nivel que un heredero de primer
grado, no genera ningtin parentesco y se atendra
a las normas del testamento ( Wassiya)”.

61]

Dahir N°© 1-02-172 de I Rabii il 1423 (13 de ju-
nio de 2002) por el que se promulga la Ley
N°15-01 relativa al acogimiento familiar (la Ka-
fualn) de los menores abandonados.

figura del repudio, atn cuando se in-
tenta compensar su presencia con su
judicializacion, con la necesidad del
pago de un montante econdémico a la
mujer y con la timida inclusién de
otras modalidades de disoluciéon que
da cabida a su solicitud por parte de
la mujer (arts. 97,99, 100, 101) o al
mutuo acuerdo de los esposos (art.
114). Sin perjuicios de otras férmulas
ajenas a nuestro Derecho en atencién
a la naturaleza juridica contractual de
la que disfruta el matrimonio en el
Derecho marroqui (arts. 61, 63, 64).
A la vista de lo anterior, cabe hacer
una llamada de atencién ante el he-
cho de que sélo el esposo es quien
puede (por el mantenimiento del re-
pudio) poner fin al matrimonio unila-
teralmente y sin necesidad de causa, y
unicamente con el limite del pago de
una cantidad a la esposa (arts. 78,
79), sin perjuicio de la capacidad tam-
bién unilateral para revocar esta situa-
cion®,

En contraste con esta realidad, la
legislacion de extranjeria espanola
requiere que para reagrupar a un con-
yuge, si éste lo es de segundas o pos-
teriores nupcias, se pruebe que se ha
seguido un procedimiento juridico
por el que ha quedado fijada la situa-
cién en la que queda el anterior con-
yuge, los/as hijos/as habidos con
éste en cuanto al uso de la vivienda
comun, a la pensiébn compensatoria a
dicho cényuge y a los alimentos que
correspondan a los/as hijos/as me-
nores, 0 mayores en situacion de de-
pendencia®. Esto no lo podemos
encontrar exactamente asi en el dere-
cho marroqui, lo que no ha de hacer-
nos pensar que la disolucién del
matrimonio queda exenta de conse-
cuencias personales y patrimoniales,
pero éstas son tan diversas y dispares
como situaciones hemos visto en la
disolucién del matrimonio, por ejem-
plo, en el repudio, siempre del hom-
bre a la mujer, lo que podria plantear
trabas para que la mujer marroqui
que ha visto disuelto su vinculo ma-
trimonial por el repudio de su esposo
y que luego contrae nuevo matrimo-
nio, cuando se traslade a residir en
Espana y solicite la reagrupacion de
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su esposo en segundas o posteriores
nupcias encuentre una respuesta ne-
gativa porque la disolucién de su pri-
mer vinculo matrimonial, hecha de
acuerdo con el Derecho marroqui
puede no cumplir, sin embargo, con
las exigencias previstas en el articulo
17.1.a) LOEx.

Cuestiéon no menos compleja, pero
que por excederse del tema de nues-
tra reflexién solo apuntaremos, es en
la que quedan los/as hijos/as en la
concepcion de la familia en el Dere-
cho marroqui.

En primer lugar, se mantiene la dis-
tincion entre hijos/as legitimos e ile-
gitimos®, lo que incorpora una discri-
minacién inaceptable en nuestro De-
recho en atencién al origen® y na-
cimiento, contraria ademads con el
principio de igualdad recogido en el
articulo 14 CE.

Por otra parte la situacion de los/as hi-
jos/as ilegitimos respecto a los padres
no supone un status inferior, entendido
como de peor derecho frente a los/as
hijos/as matrimoniales, sino que se sos-
tiene la no derivacion de efectos de esta
filiacion®, la inexistencia o la negacién
misma de la filiacion®. Cuestion distin-
ta es cuando se trata de determinar la fi-
liaciéon respecto de la madre, en cuyo
caso no se pierde el vinculo por ser un
hijo habido fuera del matrimonio®. Pa-
ra el caso de los/as hijos/as matrimo-
niales —legitimos- la tutela corresponde
a ambos progenitores®, si bien esta
igualdad se quiebra cuando se produce
el fin del matrimonio, en cuyo caso la
tutela corresponde al padre y el cuidado
a la madre, siempre que ésta no contrai-
ga nuevo matrimonio® o cambie de
domicilio®. También es distinta la si-
tuacion de los/as hijos/as adoptados,
pues esta institucion tal y como la en-
tendemos en Espafia no existe en el
Derecho marroqui®, cuyo paralelo més
proximo se sitta en la figura de la Ka-
fala®, Por Gltimo, se reconoce el dere-
cho de los hijos/as, varones, a heredar
el doble en la herencia paterna que sus
hermanas.
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Si la mujer en el ambito del empleo ha sufrido importantes
discriminaciones, esta realidad se acrecienta en el mundo rural.
Gran parte de las explotaciones agrarias son empresas familiares
donde desarrollan sus labores tanto el hombre como la mujer.

Sin embargo, son ellos quienes aparecen como titulares de dichas
explotaciones y, por tanto, como beneficiarios de los derechos
inherentes a ellas. De esta forma, aunque frecuentemente las
mujeres trabajan igual que sus conyuges o parejas, no se les
reconoce esta actividad ni a efectos civiles, ni sociales. Asi, se
acrecienta las consecuencias de o que ha sido denominado como
la invisibilidad de las mujeres rurales que colaboran en el sector
agrario. Aunque en la actualidad se les reconocen algunas
prerrogativas a través de la titularidad compartida de las
explotaciones, no obstante, es preciso que se sigan ampliando y
aclarando el estatus de estas mujeres con el objeto de permitir que
accedan a los beneficios propios del trabajo que realizan.

Palabras clave: titularidad compartida, mujer rural, Régimen
agrario de la Seguridad Social, explotaciones agrarias.

ABSTRACT

If women have suffered substantial discrimination in employment,
this situation is increasing in rural areas. The most of the farms are
family businesses where both men and women work. However, in
several times only men appear as owners of these farms. Thus,
although women often work together with their spouses or partners,
nobody recognizes their activity. This situation increases the
consequences of what has been called the invisibility of rural women.
Nevertheless, currently some rights are recognized through shared
ownership of farms, however, it is necessary to continue expanding
and clarifying the status of these women in order to allow access to
the benefits of their labor.

Key words: shared ownership, rural women, agricultural social
security, farms.
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ESTADO DE LA CUESTION

La mujer siempre ha trabajado aten-
diendo a su familia, aunque sin
remuneraciéon a cambio. Posterior-
mente, sin dejar de realizar estas ac-
tividades, se ha ido incorporando
paulatinamente al mercado de tra-
bajo, donde siempre ha reivindicado
una igualdad efectiva, que en oca-
siones ha sido mas tedrica que prac-
tica.

En el ambito europeo, el articulo 14
de la Directiva 2006,/54/CE, de 5
de julio 20006, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de
oportunidades ¢ igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacion (refundi-
cién), donde se senala que “no se
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ejercerd discriminacion directa ni
indivecta por razon de sexo, tanto en
el sector publico como en el privado,
en velacion con las condiciones de ac-
ceso al empleo, incluidos los criterios
de seleccion vy las condiciones de con-
tratacion, y en la promocion; en el
acceso a la orientacion y formacion
profesional en las propias condiciones
de empleo vy de trabajo, incluidas lns
de despido; ln participacion en la or-
ganizacion de trabajadorves o empre-
sarios”.

El articulo 14 de la Constitucién
reconoce el derecho de todos los
ciudadanos a la igualdad, prohi-
biendo la discriminacién por razén
de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social,
que en materia laboral es recogido

en el articulo 17 del Estatuto de
los Trabajadores. Mas recientemen-
te estos derechos, asimismo, se re-
conocen en la LO 3/2007, de 22
de marzo, para la Igualdad Efecti-
vidad de Mujeres y Hombres (a par-
tir de ahora LOIMH), la cual ya en
su Exposicién de Motivos anuncia
la necesidad de establecer politicas
activas que hagan efectivo el prin-
cipio de igualdad, apuntando la
importancia de las acciones en el
ambito laboral. En concreto, en el
art. 5 proclama la igualdad de trato
y de oportunidades en el acceso al
empleo.

Si se centra esta cuestion en el mundo
rural, la realidad descrita se hace mas
patente. Las mujeres rurales siguen,
en muchas ocasiones, haciéndose car-
go de las tareas del hogar y del cuida-



Hay que recordar que las caracteristicas del em-
pleo en el mundo rural tiene unas caracteristicas
peculiares como son la menor tasa de actividad
femenina, la minorfa femenina en la toma de de-
cisiones, el éxodo hacia la ciudad, las dificultades
en la conciliacion, las organizaciones familiares
de subsistencia econdmica y, por tltimo, la especial
masculinizacion y envejecimiento de la poblacién.
FUENTE: Informe del Parlamento Europeo so-
bre la situaciéon mujer en zona rural (2008).

FUENTE: Oficina de Publicaciones Oficiales

de las Comunidades Europeas, La mujer en ln
agricultura, Luxemburgo, 2002.

El 46,7% trabajan como mano de obra, el 17,84%
como asalariadas y solo el 2,81% como titulares
de explotacién agraria. FUENTES: INE 2007.

En el Anteproyecto de Ley sobre titularidad
compartida de las explotaciones agrarias de mar-
zo de 2011 senala que en la actualidad un 71,2%
de los titulares son hombres.

El anteproyecto de Ley sobre titularidad com-
partida de las explotaciones agrarias establece
que se ofrecen tres formulas de cotitularidad. La
primera posibilidad consiste en la constitucién de
una sociedad de responsabilidad. También es po-
sible organizarse a través de una sociedad de res-
ponsabilidad limitada. O, si se prefiere, mediante
la creacion de una unidad econémica sin perso-
nalidad juridica que se inscribird en el registro
correspondiente.
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do de los/as hijos/as, pero, ademas,
ayudan en la explotacion agraria, sin
contraprestaciéon a cambio®. En con-
creto, el perfil de la mujer rural que co-
labora en las actividades agrarias es una
mujer casada, con dos o tres hijos/as,
aproximadamente 50 afios, la cual de-
dica ocho horas diarias al trabajo do-
méstico y cinco horas a la actividad
profesional®. En la mayoria de los su-
puestos lo hacen como mano de obra
familiar, mientras que en menor pro-
porcidén se integran como titulares o
como asalariadas.

En resumen, una gran parte de las
explotaciones agrarias son empresas
familiares donde desarrollan actividad
laboral tanto el hombre como la mujer.
No obstante, aunque frecuentemente
trabajan tanto el hombre como la
mujer en las explotaciones agrarias
familiares, en muchas ocasiones sélo
este ultimo aparece como sujeto
activo®,

Esta realidad descrita lleva a lo que se
ha denominado como la invisibilidad
de las mujeres rurales que colaboran
en el sector agrario, lo que hace muy
complicado la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades en el
mercado laboral, dado que ellas no
aparecen ni siquiera como sujetos de
las relaciones laborales. En definitiva,
es muy dificil luchar contra la discri-
minacién que sufren, teniendo en
cuenta que sus actividades laborales
frecuentemente ni siquiera se cono-
cen.

Obviamente esta situacion requiere
un tratamiento juridico que propicie
que las actividades de las mujeres ru-
rales en el sector agrario salgan a la
luz. Dicho en otras palabras, debe es-
tablecerse una regulaciéon adecuada lo
antes posible para propiciar la visibili-
dad de estas mujeres. Pero, en todo
caso, no hay que olvidar que las nor-
mas aplicables deben evitar en lo po-
sible el aumento de costes en las
explotaciones agrarias. Dichas explo-
taciones frecuentemente apenas se
mantienen y aportan medios eco-
némicos para la subsistencia de las fa-
milias, de esta forma, si los gastos
generados por las reglas que traten de

poner en evidencia el trabajo femeni-
no son tan excesivos que hacen peli-
grar la sostenibilidad del negocio
familiar, seguramente su efectividad
serd escasa. Valga como ejemplo su-
poner que si, dadas las circunstancias
econdémicas existentes, se impone la
obligacién de asumir el pago de dos
cuotas mensuales al sistema de la Se-
guridad Social a explotaciones de es-
casa dimensién, es de suponer que
serd casi imposible alcanzar la igual-
dad en la actividad femenina. Con es-
tas cautelas se entra en el andlisis de
este asunto.

LA SITUACION
DE LA TITULARIDAD DE
LAS EXPLOTACIONES AGRARIAS

Se entiende por titular de una explo-
tacién agraria a la persona fisica o
juridica, que acttia con libertad y auto-
nomia, asume riesgo de explotaciéon y
la dirige por si misma o mediante otra
persona.

La titularidad de las explotaciones
agrarias puede ser individual, de una
sociedad o compartida. En el primer
caso, en la individual, una tnica per-
sona fisica se hace cargo de la gestion
y riesgo econémico de las explotacio-
nes. En el supuesto de las societarias,
la titular es una persona juridica, don-
de varios socios se rigen por unos es-
tatutos propios. Ejemplo de ellas son
las sociedades agrarias de transforma-
cion o las cooperativas de trabajo. Por
altimo, en la titularidad compartida,
los cotitulares comparten el derecho
de uso y disfrute, asi como los riesgos
intrinsecos a la administracién. Cual-
quiera de estas dos opciones podria
ser elegida por los conyuges o parejas
de hecho que compartan el trabajo
agrario con el objeto de que quedara
patente el trabajo de la mujer.

Hay que tener en cuenta que cuando
el titular de una explotacién agraria
no es una sociedad o agrupacién
(persona juridica), con independencia
de que dos o mds personas compar-
ten la titularidad, se hace constar a
una de ellas®. Para facilitar esta cues-
tién se han regulado unas normas so-
bre la preferencia de eleccién entre
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ellas, de forma que se elige, en pri-
mer lugar, quién dirige la explota-
cién o tiene mayor participacion en
su gestion; en segundo, quién tiene
mayor participacién en las responsa-
bilidades financieras y econémicas;
y, por ultimo, la persona de mayor
edad. En la mayoria de las ocasio-
nes, cuando quien son titulares son
los conyuges o pareja de hecho sue-
le ser el hombre quien aparece co-
mo titular, siendo necesario que se
fomente la titularidad compartida o,
en su caso, formas societarias ade-
cuadas para que también afloré la
participacion femenina en la gestion
y responsabilidad de la actividad.

Para complementar esta vision su-
maria sobre la titularidad de las ex-
plotaciones agrarias con el objeto de
conocer la situacién de partida, hay
que mencionar el concepto de ex-
plotacién prioritaria. Para obtener
esta calificacién es necesario cumplir
una serie de requisitos: posibilitar la
ocupacién de al menos una unidad
de trabajo agrario y obtener una
renta unitaria de trabajo entre el 35
y 120% del IPREM, asi como acre-
ditar un nivel de capacitacién agra-
ria suficiente, encontrarse en alta en
la Seguridad Social y tener entre 18
y 65 anos. Son subtipos de esta mo-
dalidad las que cuentan con un agri-
cultor joven, las comunidades he-
reditarias que se comprometen a
permanecer indiviso durante algtin
tiempo y las que existe una cotitula-
ridad conyugal (solo se menciona a
los unidos por matrimonio, no otra
relacion similar). Las explotaciones
prioritarias obtienen beneficios mas
importantes que el resto de las ex-
plotaciones. Serfa importante pro-
mocionar estas Gltimas para fomen-
tar el aumento de las titularidades
compartidas con el fin que se estd
reivindicando en este documento.

LOS BENEFICIOS ACTUALES
EN EL AMBITO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL

El articulo 7.6. de la Ley de la Se-
guridad Social senala que no se pro-
tegerd dentro del dmbito subjetivo
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del sistema a quienes realicen traba-
jos marginales que no aporten me-
dios fundamentales de vida de
acuerdo con la duracién de la jorna-
da y/o del salario. De esta forma,
muchas mujeres que colaboran en
las explotaciones agrarias quedarfan
tuera del auxilio de la Seguridad So-
cial de acuerdo con este precepto,
cuando realizan actividades de ayu-
da familiar. Sin embargo, como ya
se sefald, la media del tiempo dedi-
cado a estas labores son cinco horas
diarias que en ningun caso puede
entenderse como algo secundario.
Por otra parte, en cuanto a la remu-
neracién, normalmente no es inde-
pendiente, sino que las ganancias
obtenidas se emplean en la subsis-
tencia del grupo familiar.

Teniendo en cuenta estas circuns-
tancias, hay que deducir que en mu-
chos supuestos las mujeres que
colaboran en el sector agrario en las
explotaciones familiares no siempre
realizan una actividad marginal vy,
sin embargo, en muchas ocasiones
no se visualiza este trabajo a los
efectos de incluirlas en el ambito de
proteccion social. Lo adecuado seria
incluirlas en el régimen especial de
auténomos (en adelante, RETA),
como a continuacion se analizara.

La Ley 18,/2007, de 4 de julio,
procede a la integracién de los tra-
bajadores/as por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario en el RE-
TA, conservando ciertas normas pe-
culiares, formando wun sistema
especial (SETA). Se exige para su
inclusién que ejerza la actividad por
cuenta propia (que se trate de titu-
lares de explotaciones agrarias con
ingresos anuales netos inferiores al
75%, en computo anual de la Base
Cotizacion maxima de Régimen
General); que sea su medio fun-
damental de vida, esto es, que le
aporte mas de la mitad de las retri-
buciones del trabajo efectuado; y
que se trate de una labor agricola,
forestal o pecuaria. Por otro lado, la
actividad debera realizarse de forma
habitual, personal y directa; a titulo
lucrativo; y sin sujecién a contrato
de trabajo. Se podrin emplear tra-

bajadores/as por cuenta ajena, aun-
que siempre con ciertos limites: ma-
ximo dos empleados/as fijos o tem-
porales con jornadas inferiores a
546 anuales.

Ademds, le es aplicable este Régi-
men a los conyuges de los titulares
de las explotaciones agrarias que
desarrollen su actividad en ellas, asi
como otros parientes por consan-
guinidad o afinidad hasta el tercer
grado. Se exige tener mas de 18
anos y el desarrollo de la labor agra-
ria de forma personal y directa. En
este supuesto se encuentran la ma-
yoria de las mujeres que desarrollan
su tarea en la explotacién familiar
junto a su coéHnyuge o pareja de he-
cho. Su fundamento se encuentra
en la existencia de una comunidad
de bienes.

Teniendo en cuenta los gastos que
puede provocar en la explotacion fa-
miliar el hecho de tener que asumir
el pago de las cuotas de la Seguri-
dad Social de dos o mas de sus
miembros, en la misma norma se ha
incluido una reduccién de la contri-
bucién de ciertos familiares del titu-
lar de la explotacién agraria. Los
requisitos para obtener dicho requi-
sito son tener menos de 40 anos en
el momento de su incorporacién al
sistema y ser coényuges o descen-
dientes del titular de la explotacién
agraria, siempre que éste se encuen-
tre en alta en el SETA.

En concreto, la reducciéon de la
cuota consiste en un 30% del total
que resulta de aplicar un tipo del
18,75% a la base minima de cotiza-
cion por contingencias comunes du-
rante cinco anos a contar desde el
momento en que se inici6 la obliga-
cién de cotizar. En algunas Comu-
nidad Auténomas se complementa
este beneficio. Asi, por ejemplo en
Castilla-La Mancha, en Extremadu-
ra y Galicia, se concede un 20% mas
a las mujeres cotitulares hasta los 40
anos y un 50% desde los 41 a los 45
para igualarlas a las anteriores, ya
que en esa edad no tienen ninguna
proteccion asignada.



Sin embargo, la reducciéon de la
cuota, aunque siempre bienvenida,
no es suficiente para fomentar la
visibilidad del trabajo de las mujeres
en las explotaciones agrarias. Por va-
rios motivos.

En primer lugar, no se aplica en ge-
neral mas que a familiares hasta los
40 anos, y ya se ha comentado que
la media de edad de la mujer que
esta colaborando en el negocio fa-
miliar es de 50 anos, de modo que
es facil concluir que muchas de ellas
quedardn fuera de la proteccion.

Articulo 4 de la Ley 1,/1995, de 4 de julio, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias.
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Por otro lado, la duracion es limita-
da a cinco afios y sélo a contar des-
de el momento en que se inici6 la
obligacion de cotizar, con lo cual
quedard fuera las mujeres que ya
llevaban algin tiempo dentro del
ambito de la proteccion de la Segu-
ridad Social. De modo que pasado
este tiempo, puede fomentar la
vuelta a la invisibilidad del trabajo.

En todo caso, la cuantia reducida
no es lo suficientemente importante
para fomentar la titularidad compar-
tida, dado que seguramente el coste
que deba seguir pagindose va a
seguir siendo gravoso para las ex-
plotaciones agrarias familiares de
subsistencia.

Para cerrar este epigrafe, hay que
poner en evidencia que en la mayo-
ria de los casos cuando el hombre y
la mujer trabajan en la explotaciéon
agraria, y no pueden asumirse los
gastos relacionados con dos cuotas
de la Seguridad Social, se opta por
la del hombre. Por otra parte, en la
mayoria de las ocasiones para redu-
cir gastos no se va a incluir en la
proteccién ni la incapacidad tempo-
ral, ni las contingencias profesiona-
les, dado que ambas protecciones
son opcionales para el beneficiario
del SETA. De esta forma, principal-
mente se estard protegiendo frente
al riesgo de la vejez, esto es, se coti-
zard para obtener la pension de ju-
bilacién en un futuro.

De esta forma, teniendo en cuenta
los parametros demograficos, ocu-
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rrird en muchas ocasiones que el
hombre percibird la pensién de ju-
bilacién con la que se asumira todos
los gastos familiares al llegar a cierta
edad y, cuando fallezca normalmen-
te antes que la mujer, ésta recibird la
pension de viudedad en cuantia bas-
tante mas reducida que la primera.
Es esta realidad la que provoca la
pobreza femenina de las mujeres
mas mayores, las de mas de 65 anos
que viven en hogares unipersonales.
Si se tiene en cuenta la mayor lon-
gevidad de las mujeres, parece que
lo inteligente a la hora de planificar
la economia familiar del futuro, si se
opta por sélo asumir una cuota de
la Seguridad Social, sea abonar la de
la mujer, de modo que se aseguré la
pension de jubilacion para el grupo
familiar muchos anos mis.

BENEFICIOS DIRECTOS
RELATIVOS A LA
TITULARIDAD COMPARTIDA

Desde diferentes instrumentos se
estd poniendo de manifiesto la nece-
sidad de establecer instrumentos
que pongan en evidencien la activi-
dad laboral que estin realizando las
mujeres en el sector agrario. En este
punto, se van a tratar de recoger los
preceptos que se han ocupado hasta
ahora de esta cuestion con el fin de
desembocar en el siguiente que
abordara la demanda de nuevas mo-
dificaciones que se entienden nece-
sarias para resolver el asunto que
aqui se plantea.

Desde la propia UE se ha propicia-
do el cambio de las legislaciones
nacionales con objeto de colaborar
en la visibilidad del trabajo que de-
sarrollan las mujeres rurales. Asi, en
concreto, éste es el objetivo de la
iniciativa comunitaria NOW. Por
otro lado, la Directiva 86/613, de
11 de diciembre, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres que
ejerzan una actividad auténoma, ha
incluido las actividades agrarias en
su proteccion, poniendo en eviden-
cia la necesidad de dotar a las muje-
res incluidas en su ambito de un
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Estatuto profesional de la agricul-
tora.

Ya en el dmbito nacional, la LOIMH,
teniendo en cuenta la realidad exis-
tente, dentro del Titulo denomina-
do como accién administrativa para
la igualdad incluye en su articulo
30, la necesidad de desarrollar la
figura juridica de la titularidad com-
partida. Su funcién es el recono-
cimiento pleno de los derechos de
las mujeres en el sector agrario, que
principalmente significa el recono-
cimiento de su actividad laboral y la
proteccion de la Seguridad Social.

En esta linea, la Ley 45,/2007, de
13 de diciembre, para el desarrollo
sostenible del medio rural, recoge
igualmente esta necesidad. Su filo-
sofia se basa en establecer una poli-
tica completa dirigida al desarrollo y
mejora del medio rural, como tie-
nen desarrollada otros paises de la
UE. Sus objetivos son

la ampliacién de su base econémica
y la mejora de su nivel y bienestar;

el fomento de la actividad econémi-
ca continuada y diversificada;

asi como la creacion y mantenimien-
to de empleo a través de la promo-
ci6n de la creacion de empresas y del
autoempleo, del mantenimiento de
puestos de trabajo en sectores signi-
ficativos y el fomento de nuevos en
sectores emergentes, la puesta en
marcha de politicas de fomento con-
tra la temporalidad y de programas
de formacién empleo.

Pero, entre todos estos fines, lo que
aqui interesa en la perspectiva de
género, es la promocién de la pro-
teccion social de la mujer rural a tra-
vés de su apoyo y asesoramiento.

En el articulo 8 de esta norma se
recoge la necesidad de respetar el
principio de igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y
hombres en el mundo rural. Para la
consecucion de esta realidad se deja

abierta la posibilidad de emprender
acciones positiva a favor de dichas
mujeres con el objeto de evitar di-
chas discriminaciones. Para finalizar
en su Disposicién Final Cuarta se
recoge de nuevo el mandato de la
LOIMH sobre la promocién y de-
sarrollo del régimen de cotitularidad
de bienes, derechos y obligaciones
en el sector agrario y la correspon-
diente proteccién de la Seguridad
Social.

El RD 29,/2009, de 6 de marzo,
sobre titularidad compartida en las
explotaciones agrarias, que trata de
recoger uno de los principales man-
datos de la LOIMH vy la Ley 45/
2007, de 13 de diciembre, para el
desarrollo sostenible del medio ru-
ral. El objetivo principal de la nor-
ma, como no podia ser otro, es la
promocién del reconocimiento del
trabajo realizado por las mujeres en
las explotaciones agrarias, reivindi-
cado en este estudio.

Por titularidad compartida de una
explotacion agraria, entiende la nor-
ma, aquella en la que cooperan tan-
to la mujer como su coényuge o per-
sona ligada a ella con una relacién
de andloga afectividad®. Se promo-
ciona un registro, que depende de
las Comunidades Auténomas, con
efectos administrativos®. El propio
Real Decreto se preocupa de aclarar
que dicho registro no tendrd efectos
ni civiles, ni mercantiles.

En concreto, los efectos de la coti-
tularidad serd que las ayudas, pagos,
derechos de produccién, cuotas u
otras medidas de efecto equivalente
que correspondan al titular de ex-
plotacion se atribuirdn de forma
conjunta a ambos céHnyuges o miem-
bros de la pareja de hecho, para lo
cual deberd senalarse una cuenta
conjunta para hacer efectivos dichos
ingresos. De esta forma, parece que
cualquiera de ellos podra gestionar
estas medidas sin la necesidad de
que se encuentre autorizado por el
otro.

El RD recoge determinados incen-
tivos a la titularidad compartida.
Son la posibilidad de establecer ayu-



Recientemente, el pasado 14 de abril de 2011, la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha
aprobado un informe sobre la necesidad de promover
la mejora de la situacion de las mujeres rurales en la
Uni6n Europea. Se recomienda la reforma legislativa
en esta materia y, ademads, se indica que hay que con-
seguir los objetivos recogidos en la Directiva de 1986,
que 25 anos después, atin no han sido alcanzados.

No existen estudios efectivos donde se concrete
el nimero de mujeres que pueden verse afectadas
positivamente por la creacion y puesta en marcha
de la figura de la titularidad compartida, pero se
estima que pueden ser mds de 100.000 mujeres.

Se ha reivindicado que la creacién de los regis-
tros de la titularidad compartida en las CC.AA.
ha sido un proceso muy lento, que atin no ha
concluido, de forma que se ha ralentizado la
puesta en marcha de las medidas sobre la titula-
ridad compartida reconocidas en al norma anali-
zada.
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das publicas, subvenciones, preferen-
cias en apoyos y otras medidas incen-
tivadoras para promover el acceso y
permanencia de las mujeres en esta
situaciéon. Ademds, se recuerda la po-
sibilidad de beneficiarse de las reduc-
ciones de cuotas en la cotizacién a la
Seguridad Social que ya se recogid
por la Ley 18,2007, analizada con
anterioridad. La Gnica variacién al
respecto es el reconocimiento del
mismo beneficio, hasta ahora sélo ac-
cesible para los conyuges, a las parejas

de hecho.

NUEVAS DEMANDAS
SOBRE LA TITULARIDAD
COMPARTIDA

Obviamente la regulacién actual de la
titularidad compartida tiene efectos
muy limitados. Sélo tiene ciertas con-
secuencias en el dambito administrati-
vos. Como el propio RD 297 /2009
reconoce, se trata de una primera me-
dida destinada a dar cumplimiento al
mandato de promocién y desarrollo
de la titularidad compartida de explo-
taciones, que debe completarse con
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leyes civiles, mercantiles, fiscales o
laborales. En definitiva, se trataria
de propiciar el reconocimiento juri-
dico, econémico y social del trabajo
de las mujeres en las explotaciones
agrarias de caracter familiar.

Varias son la propuestas que aqui se
van a presentar con el fin de promo-
ver el reconocimiento de ese trabajo
de las mujeres en las explotaciones
agrarias, partiendo de las situacién
social y juridica que aqui se ha pre-
sentado. En todo caso, de nuevo
hay que poner de manifiesto que en
este contexto no se va a perder de
vista el hecho de que el encare-
cimiento de los costes de las ex-
plotaciones agrarias puede llevar al
fracaso de las medidas propuestas.

Por otro lado, otra cuestién a tener
en cuenta es que hay que regular
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convenientemente los efectos del re-
gistro de la titularidad compartida,
para que de ningtin modo su reco-
nocimiento lleve a entender que an-
teriormente habifa una situacién de
hecho, que debe ser sancionada. Di-
cho en otras palabras, sin que se
considere que con anterioridad se
estaba trabajando eludiendo los
efectos fiscales y de contribucion a
la Seguridad Social, ya que esto seria
un impedimento para el recono-
cimiento de la actividad laboral de la
mujer y anularfa totalmente los efec-
tos positivos de todas las medidas
que se plateasen. En todo caso, di-
cho registro no podrd provocar
ningun perjuicio a la explotacién
agraria y se entenderd que hasta ese
momento no ha existido ninguna
labor de colaboracién por parte de

la persona que ahora se declara co-
titular.

Sobre la coordinacién adecuada
de las Administraciones publicas

El primer punto importante para
garantizar el éxito de las medidas de
fomento de la titularidad comparti-
da es la coordinacién entre las dis-
tintas Administraciones implicadas,
tanto desde el punto de vista de las
materias que tratan como desde el
territorio donde se desarrollan. Asi,
como hay varios Ministerios impli-
cados (Medio Ambiente y medio

En este sentido, el Anteproyecto de Ley sobre
titularidad compartida de las explotaciones
agrarias ha sido fruto del trabajo presentado
por varios ministerios implicados.



Rural y Marino, Politicas Sociales,
Economia y Hacienda, Trabajo e
Inmigracion, e incluso Justicia), es
fundamental que se organice un
grupo de trabajo entre todos ellos
para el establecimiento y vigilancia
de las medidas necesarias. Sobre
todo es fundamental evitar la dupli-
cidad de las medidas que sélo impli-
can gastos y no soluciones™.

También es necesaria la coordina-
cion de las administraciones territo-
riales (dmbito nacional y autonémi-
co), lo que ya se ha puesto en evi-
dencia en la regulacién del registro
sobre la titularidad compartida. Pe-
ro, se¢ entiende fundamental reivin-
dicar la actuacién municipal en este
asunto. Es importante que desde el
Ayuntamiento, que conoce directa-
mente las necesidades del mundo
rural, se informe a los ciudadanos
de la realidad de la titularidad com-
partida, incluso de forma personal
cuando se tenga conocimiento di-
recto de las situaciones.

En este dmbito municipal podria
crearse un organismo de caricter
consultivo, formado sobre estos te-
mas, que pudiese interpretar y diri-
mir sobre las cuestiones relativas a la
titularidad compartida y que realiza-
se funciones de informacién en la
zona de su influencia. Podria tratar-
se de una instituciéon conformada
entre uno y tres miembros, depen-
diendo de la poblacion del munici-
pio, que en caso de ser pequeno
podria organizarse entre varios de
ellos. Con el objeto de ahorrar gas-
to, podrian participar los propios
trabajadores/as de los organismos
municipales, percibiendo un incen-
tivo econdémico por su intervencion.

Sobre el reconocimiento,
permanencia y extincion de
la titularidad compartida

En el RD sobre la titularidad com-
partida no se clarifica la forma en
que debe realizarse su registro.
Queda claro desde su tenor literal
que es voluntario, pero no se anade
ningan otro requisito.
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Parece que si es el hombre quien
aparece como titular hasta ese mo-
mento de la explotacion agraria, se-
rd él quien debera declarar que
ahora es compartida. Por otro lado,
surgen dudas sobre las formas de
extincién: ;puede cualquiera de las
partes declarar la finalizacién de la
titularidad compartida?

Hay razones para defender que la
Gnica forma de fomentar que se ins-
criba la titularidad compartida es el
ofrecimiento de incentivos lo sufi-
cientemente importantes como para
que se animen a hacerlo. Lo mismo
ocurrird para evitar la extincién. Y
esta finalidad pasa por establecer ac-
ciones positivas a favor de la mujer,
a las que luego se hard referencia.

Respecto a la inscripcion de la titu-
laridad compartida, deberia poderse
realizarse siempre que una de las
partes demuestre la existencia del
trabajo no reconocido. Asi, parece
fundamental que las mujeres que
realizan actividades laborales en las
explotaciones, puedan promover el
registro de esta situacioén con cual-
quier medio de prueba de los admi-
tidos en derecho.

Para evitar la extincién de la titula-
ridad compartida deberia obligarse
a las partes a acudir conjuntamente
al registro a solicitar la baja, sin que
pueda hacerlo una de ellas de forma
independiente. Podria informarse
en ese momento de los efectos que
trae esa opcion y los beneficios que
se van a perder, obviamente siempre
que se regulen de forma adecuada.
De este modo, se evitard en parte
que sea el hombre quien tome la
decision sobre dicha extincion.

En cualquier caso, si no hubiese
acuerdo entre las partes tanto para
el registro de la titularidad como
para su permanencia habrfa que so-
meter la cuestion a la comisién mu-
nicipal encargada del asunto, que
actuarfa como mediador en el con-
flicto, esto es, acercaria las posturas
de las partes, informando de los
beneficios que podria aportar la
titularidad compartida y siempre
asesorando a la mujer sobre la nece-

sidad del reconocimiento de su tra-
bajo. En el caso de que no se llegase
a una avenencia, siendo obligatoria
la conciliacién previa a través de la
institucién anteriormente descrita,
serd preciso establecer cauces judi-
ciales que resuelvan la controversia.
Es fundamental que esta posibilidad
se admita sin gastos a las partes (sin
necesidad de la utilizacién de pro-
curadores y letrados) y agilizando
los plazos.

Por ultimo, mencionar que debe-
rian ampliarse las actividades realiza-
das por las mujeres en la explota-
cién agraria que dieran lugar a la ti-
tularidad compartida. Asi, ademas
de las propias relacionadas con la
agricultura y la ganaderia, deberian
incluirse otras complementarias, co-
mo por ejemplo de gestion, siempre
que directamente tengan relacién
con dicha explotacién agraria.

Sobre los efectos de
la titularidad compartida
en el Derecho Civil

Como se menciona en ¢l RD 297/
2009, el registro de la titularidad
compartida tiene meros efectos ad-
ministrativos y no afecta a la titula-
ridad civil de las explotaciones, salvo
que los cotitulares sigan las normas
civiles y mercantiles de ambito ge-
neral y se inscriban en dicho régi-
men en el Registro de la Propiedad.

La desproteccion de la mujer en la
situacion descrita puede darse en
dos supuestos concretos: en caso de
separacion, divorcio o extincion de
la relacion de pareja, asi como en el
supuesto del fallecimiento del titular
principal de la explotacién agraria.
La solucién pasa por la interpreta-
cién judicial sobre si la explotacion
es un bien ganancial, donde se re-
parten los derechos, o privativo de
uno sélo de los titulares en cada
uno de los supuestos particulares.

Se propone la clarificacion de estas
cuestiones. Se entiende que si ambos
conyuges o miembros de la pareja
estan trabajando en la explotacién
agraria, lo que queda demostrado
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con el registro de la titularidad com-
partida, y ocurre alguno de los ante-
riores hechos, con independencia de
la titularidad de las tierras y de los
instrumentos de trabajo, debe pro-
tegerse a ambas partes con el objeto
de garantizar la continuacién de su
trabajo®,

Asi, se propone el reconocimiento
de ciertos beneficios en el supuesto
de extincién de la relaciéon conyugal
o de pareja que tengan registrada la
titularidad compartida, que signi-
fique o bien la posibilidad de conti-
nuar en la explotaciéon, o bien el
pago de una indemnizacion com-
pensadora por la finalizacién de su
labor. En este caso, igualmente pue-
de ser importante la mediacién de la
agrupacion municipal con el objeto
de encontrar una solucién entre las
partes, antes de llegar al enfrenta-
miento judicial.

Mis complicaciones pueden encon-
trarse en el supuesto del fallecimien-
to, cuando la titularidad de los me-
dios e instrumentos de trabajo sean
recibidos por otros herederos/as.
Aqui deberia regularse el usufructo
sobre la explotacion agraria a favor
de los cotitulares con el objeto de
continuar su actividad. En todo ca-
so, serfa fundamental que se reali-
zasen campanas informativas ade-
cuadas con el fin de que los titulares
de las explotaciones familiares resol-
viesen adecuadamente via testamen-
to todas estas cuestiones.

Sobre las medidas de protecciéon
a la Seguridad Social

Como ya se ha mencionado mads
arriba, la Ley 18 /2007 ha integra-
do a los trabajadores por cuenta
propia del Régimen Especial Agra-
rio en el RETA, conformando un
sistema especial (SETA). Igualmen-
te se incluye en el mismo a los con-
yuges de los titulares de las explo-
taciones agrarias que desarrollen su
actividad en ellas. Para facilitar el
pago de las cuotas, se ha reconocido
una reduccién de éstas para los
consortes mayores de 40 anos, be-
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neficio que se ha extendido poste-
riormente también a las parejas de

hecho.

Sin embargo, como también se ha
seialado, la edad de los beneficia-
rios/as es inferior a la deseable, al
igual que su duracién. La primera
propuesta, quizds la mas facil de
aplicar, es que la reduccién de cuota
se amplie del 30% al 50% en el su-
puesto de cotitulares y que ademas
se incremente la edad para acceder a
ella, al menos, hasta los 50 anos. In-
cluso se podria barajar la posibilidad
de aumentar el beneficio por un pe-
riodo mas largo, o incluso que se
concediese de forma automadtica a
favor de todas las mujeres que cum-
pliesen las condiciones de edad.

Pero, realmente si se quiere promo-
cionar la visibilidad del trabajo de
las mujeres rurales, habra que esta-
blecer otras medidas algo mds agre-
sivas. En todo caso, no hay que
olvidar que la propia LOIMH reco-
noce como elemento fundamental
en el Ambito de la titularidad com-
partida, su proteccién en el 4mbito
de la Seguridad Social. Dos son las
posibilidades que desde aqui se pro-
ponen, ambas con el objetivo de
que las cuotas resulten menos gra-
vosas, pero también sin perder de
vista el principio de contributividad
al sistema de la Seguridad Social.

La primera serfa el reconocimiento
de la posibilidad de que la mujer
pudiese cotizar a la Seguridad Social
de forma parcial, de acuerdo con la
duracién de la jornada desarrollada,
igual que se admite para el Régimen
General®, En este supuesto, serfa
importante establecer un minimo
de jornada, para evitar la marginali-
dad del trabajo, que podria estable-
cerse en 1/3 de la jornada ordina-
ria. Una vez establecida la cuota de
cotizacioén, no se pagaria el 100% de
ésta, sino solo por el porcentaje que
significa su contribucion a la explo-
tacion familiar. E incluso se podrian
aplicar, cuando se cumpliesen las
condiciones, la reduccion de cuota
en el 30% (o el 50%, si se consiguie-
se) establecida de forma general.

Obviamente el problema de esta so-
lucién es que las prestaciones que
en el futuro se generasen serian mds
reducidas que las promovidas por el
trabajo a tiempo completo. Por otro
lado, habria que confiar en la decla-
racion de las mujeres, que accedie-
ran a la proteccién parcial, sobre la
veracidad de la duraciéon de sus jor-
nadas, dado que dificilmente podria
comprobarse tal aspecto. Pero, en
todo caso, parece mds adecuado
que estas personas contribuyan vy,
consecuentemente sean protegidas,
de forma parcial, que lo que ocurre
en la actualidad, es decir, que su tra-
bajo no sea reconocido de ninguna
forma.

Otra posibilidad, aunque con mayo-
res problemas de conformacién ju-
ridica, se basaria en el hecho puesto
de manifiesto con anterioridad rela-
cionado con la realidad impuesta
por lo parametros demogrificos; la
mayor esperanza de vida de la
mujer. Ademads de la posibilidad de
informar sobre una correcta plani-
ficacién futura de la economia fa-
miliar que hace mds adecuada la
obtencién de la pensiéon de jubila-
cién por la mujer, se propone aqui
la titularidad compartida de las cuo-
tas de la Seguridad Social.

Se trataria de que sélo se abonase
una cuota a la Seguridad Social por
los dos cotitulares. Dicha contribu-
cién solo generarfa una pension de
jubilacién, y en ningan caso presta-
cion de viudedad. Alcanzada la edad
pensionable, habria que optar por
quien serfa el titular del beneficio.
Fallecido uno de ellos, la pensién
seria recibida por el otro. De esta
forma, se evitaria la situacion de po-
breza en que se encuentran muchas
mujeres mayores de 65 afios que
perciben una reducida prestaciéon
derivada de las cotizaciones de su
marido, cuando ademads han estado
desarrollando una actividad laboral
similar a la de éste, pero que nunca
se reconocié. Se trataria, en defini-
tiva, de que ese grupo familiar siem-
pre percibiese una pensién de
jubilacién.



Se puede oponer a esta idea, y no
sin razon, que si se establece sin mas
matices, muchas explotaciones se re-
gistraran como de titularidad com-
partida, sin serlo. Dicho en otros
términos, esta regulacién promo-
cionarfa el fraude. Para eludir este
efecto pernicioso, la cuota de la ti-
tularidad compartida seria mas ele-
vada que la general, aunque en todo
caso, mas reducida que la que co-
rresponderia si ambos consortes co-
tizasen. Obviamente para acceder a
esta posibilidad serfa preciso demos-
trar que ambos cotitulares realizan
una actividad laboral en la explota-
cion agraria por los medios de prue-
ba generales admitidos en derecho.

Sobre la Informacién y la
Formacion a los titulares de las
explotaciones agrarias y a sus
conyuges y parejas de hecho

Si se regulase de forma completa los
beneficios anexos a la titularidad
compartida y realmente se recono-
ciesen importantes beneficios para
las partes, una de las labores funda-
mentales, sobre todo desde el dmbi-
to municipal, serfa la realizacién de
campanas de informacion sobre to-
das estas cuestiones para animar a
todos a su registro.

La informacién, aunque muy nece-
saria, no solo debe realizarse dirigi-
da a las mujeres que colaboran en

De hecho, en este sentido, en la reciente Ley
que regula el cese de actividad en el RETA, se
establece la separacion o el divorcio como si-
tuacion que abre el derecho a la prestacion de
quien deja de trabajar en la actividad familiar
por ese motivo.

Asf, si como se ha comentado, la media de tra-
bajo en la explotacion es de cinco horas dia-
rias, pues se trataria de poder contribuir por
esos 5/8 que esta realizando.

En este sentido se pronuncia el articulo 32 de
la Ley 45,2007, para el desarrollo sostenible
del medio rural, que reconoce al asesoramien-
to de la mujer rural como medida de protec-
cion social.

las explotaciones agrarias®, sin que
su trabajo sea reconocido, sino tam-
bién hacia los hombres, que actual-
mente sean titulares de ellas, con el
fin de que entiendan que esta posi-
bilidad puede ser beneficiosa para el
grupo familiar. Ademds, igualmente
serd importante la informacion so-
bre las medidas de aplicaciéon que se
regulen en el futuro.

Asimismo, hay que hacer una espe-
cial mencién, como no podria ser
de otro modo, a la necesidad de
realizar actividades de formacion di-
rigidas a las mujeres rurales tanto a
las que realizan trabajos en las ex-
plotaciones agrarias, como a las que
no lo hagan, pero que puedan unir-
se a estas labores en el futuro. De
esta forma se fomentara una mejora
en sus trabajos y una promocion del
conocimiento propio del valor que
su colaboracién tiene.

Puesta en marcha
de acciones positivas

Por dltimo, se entiende muy impor-
tante el establecer otras medidas de
accion positiva, es decir, que benefi-
cien directamente a las mujeres con
el fin de acabar con la situacién de
la invisibilidad de su trabajo en el
mundo rural. Como ya se mencio-
ndé en su momento, en la propia
Ley de desarrollo sostenible del me-
dio rural se ha puesto de manifiesto
la posibilidad de emprender accio-
nes positivas a favor de estas muje-
res con el objeto de evitar dichas
discriminaciones y desigualdad de
oportunidades.

De esta forma se podrian establecer
medidas que consistieran en dar
preferencia en la concesién de ayu-
das, subvenciones y otros instru-
mentos similares a favor de las
explotaciones agrarias cuya titular
fuese una mujer. Por otro lado, co-
mo en la realidad esta opcién va a
ser pocas veces elegida, habra que
continuar estableciendo beneficios
mayores a las explotaciones con ti-
tularidades compartidas, especial-
mente cuando la mujer sea joven
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con la idea de promocionar la con-
tinuacién del trabajo en el sector
agrario.

Por otro lado, desde el punto de
vista fiscal es importante que se si-
gan abonando los impuestos de
acuerdo con los recursos generados
por la explotacién agraria y no por
el hecho de ser dos (los conyuges o
la pareja de hecho) los que desarro-
llan una actividad laboral. Esto es,
hacer una ficcién de que aunque no
existe una sociedad constituida, se
trata de una comunidad de bienes,
donde hay dos cotitulares, que no
deben presentar su tributacién sepa-
radamente. Incluso, se podrian esta-
blecer incentivos por los que se
regulasen desgravaciones por el he-
cho de que la mujer participase en
la explotacién agraria, sobre todo
cuando ella fuese la titular principal.

El estatuto profesional
de la agricultora

Para finalizar hay que poner de ma-
nifiesto que, como ya se senald, des-
de la UE vy, en concreto, desde la
Directiva 86,/613, de 11 de diciem-
bre, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres que ejerzan una
actividad autébnoma, se ha puesto de
manifiesto la necesidad de dotar a
las mujeres de un Estatuto profesio-
nal de la agricultora. Esta serfa la tl-
tima propuesta: que todas las rei-
vindicaciones que se han presentado
se hiciesen de una forma conjunta,
dotiandolas de unidad y coordina-
cién, que permitiesen que se consi-
guiese de una forma mds adecuada
el principal objetivo de este Infor-
me, que no es otro que la visibili-
dad del trabajo de las mujeres en el
mundo rural.

Es esperable que, por lo menos, se
apruebe una nueva ley sobre titulari-
dad compartida en las explotaciones
agrarias que resuelva los problemas
fundamentales que en este andlisis se
han reflejado.
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RESUMEN

La Ley Organica de igualdad efectiva de mujeres y hombres,
introduce en materia de Sequridad Social, en el apartado veintitrés
de la disposicion decimoctava, los llamados “Periodos de
cotizacion asimilados por parto”. El presente estudio se centra

en determinar si dicha disposicion es de aplicacion a aquellas
trabajadoras afiliadas al SOVI que a la fecha del 1 de enero de
1967 no acreditan la cotizacion requerida, pero que puedan
alcanzar la carencia si se tiene en consideracion la cotizacion
ficticia que establece la disposicion, a través de los cambios
jurisprudenciales habidos hasta el momento por la promulgacion
de la Ley de Orgdnica de igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Palabras clave:
SQVI, igualdad, parto, pato mdltiple, pension, jubilacion,
incapacidad permanente, Seguridad Social.

SUMMARY

The periods of contribution similar by childbirth
for the pensions of the SOVI: juriprudential change
brought to light by the law for the effective
equality between women and men

The Organic Law on effective equality between women and men,
enter into Social Security, in the paragraph twenty-three of the
gighteenth disposition, the so called “Periods of price assimilated
by childbirth”. The present study focuses whether this provision
applies to those afeliated SOVI entry workers whose relationated to
the date of January 1, 1967 do not show required contribution, but
they could gain if we lack the national contribution account that
gstablished the ordinance, through the juriprudential changes have
taken place up at the moment incurred for the promulgation of the
Organic Law on effective equality between women and men.

Key words: SOVI, equality, childbirth, multiple duck, pension,
retirement, permanent disability, National Health Service.
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I. ANTEGEDENTES Y
REGULACION ACTUAL DEL SovI

El Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI) es
un régimen residual que se aplica a aquellos trabaja-
dores/as y sus derecho habientes que, reuniendo los
requisitos exigidos por la legislacion del extinguido ré-
gimen, no tengan derecho a pensién del actual Sis-
tema de la Seguridad Social, con excepcién de las
pensiones de viudedad de las que puedan ser bene-
ficiarios. El SOVI, aunque se trata de una prestacion
marginal, cobra importancia tras la promulgacién de
la Ley Organica 3,/2007, de 22 de marzo, de igual-
dad efectiva de mujeres y hombres (LOIMH) [BOE
nam. 71, de 23 de marzo de 2007].

Su regulacion se contiene en los siguientes instru-
mentos juridicos:

Decreto-Ley de 2 de septiembre de 1955, por el que
se eleva la prestacion del Seguro de Vejez e Invalidez
(BOE ntim. 296, de 23 de octubre de 1955),

Decreto 1564,/1967, de 6 de julio (Trabajo), por el
que se regulan situaciones derivadas del extinguido
Seguro de Vejez e Invalidez (BOE ntm. 169, de 17
de julio de 1967),

Decreto de 18 de abril de 1947, que crea la Caja Na-
cional del Seguro de Vejez e Invalidez, preparando

un sistema de protecciéon para este altimo riesgo
(BOE de 5 de mayo de 1967),

Orden de 18 de junio de 1947, que establece normas
para la aplicacién del Decreto de 18 de abril de 1947,
que regula los beneficios del seguro de vejez e inva-
lidez (BOE de 20 de abril de 1947).

Actualmente, se fundamenta en la disposicion transi-
toria séptima del Real Decreto Legislativo 1,/1994, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley General de la Seguridad Social (LGSS)
[BOE nam. 154, de 29 de junio de 1994], por la re-
daccién dada en la Ley 9,/2005, de 6 de junio, para
compatibilizar las pensiones del Seguro Obligatorio
de Vejez e Invalidez con las pensiones de viudedad del
sistema de la Seguridad Social (BOE ntim. 135, de 7
de junio de 2005), al senalar que “Quienes en 1 de
enero de 1967, cualquiera que fuese su edad en dicha
fecha, tuviesen cubierto el periodo de cotizaciéon exi-
gido por el extinguido Seguro de Vejez e Invalidez o
que, en su defecto, hubiesen figurado afiliados al ex-
tinguido Régimen de Retiro Obrero Obligatorio,
conservaran el derecho a causar las prestaciones del
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primero de dichos seguros, con arreglo a las con-
diciones exigidas por la legislacion del mismo, y siem-
pre que los interesados no tengan derecho a ninguna
pension a cargo de los regimenes que integran el Sis-
tema de la Seguridad Social, con excepcion de las pen-
siones de viudedad de las que puedan ser benefi-
ciarios; entre tales pensiones se entenderdn incluidas
las correspondientes a las entidades sustitutorias que
han de integrarse en dicho sistema, de acuerdo con lo
previsto en la disposicion transitoria octava de la pre-
sente Ley”.

De su literalidad se observa que la nueva redaccién
permite flexibilizar el estricto régimen de incompati-
bilidades al que estaban sometidas las pensiones de
aquel régimen. Por tanto, su caricter residual y el he-
cho de constituir estas pensiones el principal medio de
subsistencia de un gran colectivo de personas mayores
justifican su compatibilidad con las pensiones de viu-
dedad de cualquiera de los regimenes del Sistema de
la Seguridad Social. A tal efecto, como ya se ha apun-
tado, dicha compatibilidad también serd de aplicacion
a las situaciones de concurrencia entre las pensiones
de viudedad y las pensiones del SOVI que se hayan
generado antes de su entrada en vigor.

El percibo de la pension es incompatible con la reali-
zacioén de cualquier trabajo o actividad por cuenta aje-
na o propia que determine la inclusién del pensionista
en el Sistema de la Seguridad Social. Asimismo, con la
pensién de jubilacion o de incapacidad permanente
del Régimen General o de cualquiera de los Especia-
les, en el supuesto de concurrencia debe optarse ente
una u otra. De igual manera, son incompatibles entre
si, en el supuesto de concurrencia podra elegirse la
que sea mas beneficiosa.

Il. GRITERIO JURISPRUDENCIAL
2.1

Postura anterior:
caracter residual

La naturaleza juridica de las pensiones del SOVTI ha si-
do analizada por el Alto Tribunal al senalar el “cardc-
ter rvesidual de este végimen de proteccion, del que
deriva su conservacion con arreglo a su propia norma-
tiva para las situaciones expresamente previstas en las
disposiciones transitorias de ln LGSS, sin que en princi-
pio les sean de aplicacion los preceptos dictados para el
actual sistema de lo Seguridad Social” (STS de 16 de
marzo de 1992), ello impide que el mismo “pueda ser
considerado como uno mds entre los regimenes de Segu-
ridad Social que componen el sistema de la Seguridad
Social en su actual configuracion, vegimenes [los actua-
les| que se caracterizan por una compartimentacion so-
cioeconomica de ln poblacion asegurada, que da lugar
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a difevencias de accion protectora v/o cotizacion, y no
por una segmentacion cronoldgica de lo misma” (STS
de 28 de mayo de 1993).

La doctrina jurisprudencial se ha fundamentado en la
literalidad de la disposicién transitoria segunda prime-
rade la Ley 24,1972, de 21 de junio, de financiacién
y perfeccionamiento del Régimen General de la Segu-
ridad Social (BOE ntim. 149, de 22 de junio de
1972), que se referia a quienes en fecha 1 de enero de
1967, cualquiera que fuere entonces su edad, tuviesen
cubierto el periodo de cotizacién exigido por el extin-
guido SOVI o bien hubiesen figurado afiliados al ex-
tinguido Régimen de Retiro Obrero Obligatorio,
prescribiendo que “conservaran el devecho a causar lns
prestaciones del primero de dichos Sequros, con arveglo
a las condiciones exigidas por la legislacion del mismo,
y siempre que los interesados no tengan devecho a nin-

guna pension a cargo de los regimenes que integran el
sistema de la Sequridad Social”.

Independientemente, que aplique el régimen de res-
ponsabilidad proporcional a las empresas incumplido-
ras de sus obligaciones de alta y cotizacién al SOVI
producidas a partir del 1 de julio de 1959, aunque sin
anticipo de la prestacion por parte de la entidad ges-
tora, ello no ha impedido que se siga manteniendo
que es claro que las normas que regulan el otorga-
miento de las prestaciones del Régimen General de la
Seguridad Social no es aplicable a la pensién SOVI
(STS de 16 de mayo de 2000).

En este mismo sentido, cuando se trata de subsidio de
desempleo para mayores de 52 afios tampoco se con-
sidera una prestacion del sistema de Seguridad Social
a las pensiones del SOVI (SSTS de 25 de julio de
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1995, 2 de octubre de 1995, 7 de diciembre de 1995
y 15 de noviembre de 1996). De igual manera, en las
pensiones afectadas por la normativa comunitaria, se
ha afirmado que “la carrera de seguro del SOVI se ce-
rro en 31 de diciembre de 1960, de forma tal que las co-
tizaciones efectundas al sistema de o Sequridad Socinl
con posteriovidad a dicha fecha en ningin caso pueden
servir para acceder a la pension del SOVI” (STS de 29
de enero de 2008). Por tanto, las cotizaciones insufi-
cientes en el periodo en el que estuvo vigente el SOVI
no pueden completarse con las efectuadas a otros re-
gimenes después del 1 de enero de 1967 (STS de
3 de noviembre de 2008).

Finalmente, el Alto Tribunal ha senalado que “/a pen-
sion SOV, es una prestacion de cardcter vesidual que
solo se reconoce a quienes no tienen acceso a lns pensiones
reguladas en el Régimen General o Especiales de ln Se-
guridad Social, es asi una prestacion que graficamente
ha sido lUamada ‘escoba’ por vecoger a todos aquellos que
no integrados en el sistema de la Sequridad Social, sin
embargo bien por haber estado afilindos al retivo obrero,
bien por haber cotizado al Sequro de Vejez o Invalidez,
gozaron de expectativas juridicas que no pudieron ha-
cer efectivas al sobrevenivies lns contingencias protegidas
en vigor y ln nueva vegulacion de la Sequridad Social,
en la que por no trabajar o cualquier otra civcunstan-
cia, no pudievon integrarse v, gozar por ello de las dis-
posiciones que regulan lo continuidad entre los distintos
regimenes. Enmarcada asi lo Ley General de ln Sequ-
ridad Social que la reguin, prevenga que esta conserva-
cion del derecho a causar lo prestacion lo sea ‘con
arveglo a las condiciones exigidas por la legislacion’ del
extinguido Seguro de Vejez e Invalidez” (STS de 3 de
diciembre de 1993).

Postura actual:
caracter de efectiva igualdad

La disposicién adicional cuadragésima cuarta de la
LGSS, segin la redaccién dada por la disposicion adi-
cional decimoctava veintitrés de la LOIMH, establece
que “A efectos de las pensiones contributivas de jubi-
lacién y de incapacidad permanente de cualquier régi-
men de la Seguridad Social, se computaran, a favor de
la trabajadora solicitante de la pensién, un total de
112 dias completos de cotizacién por cada parto de
un solo hijo/ay de 14 dias mas por cada hijo/a a par-
tir del segundo, éste incluido, si el parto fuera malti-
ple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el
momento del parto, se hubiera cotizado durante la
totalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese
multiple, durante el tiempo que corresponda”.

El articulo 1.1 de la LOIMH senala que las mujeres y
los hombres somos iguales en dignidad humana, e
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iguales en derechos y deberes. A tal efecto, la norma
tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
mediante la eliminacién de la discriminacién de la mu-
jer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en
cualesquiera de los ambitos de la vida y, especialmen-
te, en los dmbitos politicos, civiles, laborales, eco-
némicos, sociales y culturales para alcanzar una
sociedad mas democratica, mas justa y mds solidaria.

De su simple lectura se evidencia que el legislador ha
dado un paso mas hacia delante en el avance hacia la
igualdad real; superando asi el principio de igualdad
formal, que segin “el art. 9.° 2 CE expresa la volun-
tad del constituyente de alcanzar no sélo la igualdad
formal sino también la igualdad sustantiva, al ser cons-
ciente de que tnicamente desde esa igualdad sustan-
tiva es posible la realizacién efectiva del libre
desarrollo de la personalidad; por ello el constituyente
completa la vertiente negativa de proscripciéon de ac-
ciones discriminatorias con la positiva de favoreci-
miento de esa igualdad material” (STC 12 /2008, de
29 de enero).

El articulo 4 de la LOIMH establece que la igualdad
de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
es un principio informador del ordenamiento juridico
y, por ende, se integrard y observard en la interpreta-
cién y aplicaciéon de las normas juridicas. En este sen-
tido, el principio de transversalidad se plasma de
forma expresa y con vocacion de generalidad; como,
también, lo establece la Exposiciéon de Motivos al se-
nalar que la consideraciéon de la dimension transversal
de la igualdad, sena de identidad del moderno dere-
cho antidiscriminatorio, es principio fundamental de
la Ley. Por tanto, todos los dmbitos de actuacion es-
tan afectados por los principios de la LOIMH vy, por
consiguiente, lo estd la normativa laboral y de Segu-
ridad Social; como lo es el precepto que se analiza en
este estudio (disposicion adicional decimoctava vein-
titrés de la LOIMH), que “exige un canon de inter-
pretacion amplio que permita la consecuencia de su
objetivo (la efectiva igualdad) y sirva para combatir el
efecto negativo del embarazo y la maternidad, por
mads que se trate de una norma de Seguridad Social,
pues su justificacién hace precisa una interpretacion
que, mas alla del plano legal, se efecttie desde el pla-
no constitucional” (STS de de 21 de diciembre de
2009).

La disposicion adicional decimoctava veintitrés de la
LOIMH, se refiere a “cualquier régimen de Seguridad
Social”, ello no puede ser interpretado en una li-
teralidad estricta y con el tecnicismo propio de la
normativa de Seguridad Social que preserva esta de-
nominacién para el sistema de protecciéon nacido a
partir de 1967. En vista que la finalidad de la disposi-
cion es beneficiar a todas las mujeres cuando hayan de



obtener beneficios prestacionales o sociales derivados
de su actividad laboral, dado que esa actividad laboral
es la que se ha visto afectada por la circunstancia deri-
vada de su sexo. Las trabajadoras ya acreditan de mo-
do efectivo la cotizacién por 112 dias (dieciséis
semanas), mientras disfrutan del descanso de mater-
nidad —y asi lo contempla la norma, al excluir de su
aplicacién a quienes hubieren cotizado por las dieci-
séis semanas—. A tal efecto, la Ley lo que persigue es
incrementar la vida cotizada cuando no ha habido esa
protecciéon. Precisamente, “por ser el parto una even-
tualidad exclusivamente femenina, el juicio sobre el
valor de la norma encaminada a paliar la discriminato-
ria se hace relevante, puesto que la falta de cotizacion
en ese periodo obedece exclusivamente a aquella cir-
cunstancia. Es cierto que las normas de Seguridad So-
cial no se aplican al SOVI, pero la lectura de la Disp.
Ad. 44.% LGSS ha de hacerse en sentido totalmente
opuesto [...], pues lo que el precepto hace es no ex-
cluir expresamente a quienes estuvieron integradas en
el SOVI” (STS de de 21 de diciembre de 2009). En
suma, el criterio para acudir a la suma de 112 dfas fic-
ticios es el de la fecha en que se cause la prestacion y
no la de la vigencia del régimen en que se cause.

Por consiguiente, el beneficio otorgado por la dispo-
sicién adicional decimoctava veintitrés de la LOIMH
es de aplicacién a todas las mujeres que no hubieran
trabajado por haber tenido hijos/as, sin que implique
solo una mera proyeccion de futuro. “La Ley sirve al
objetivo de paliar los efectos de la situacion de discri-
minacion ya producida y la que puede surgir, es en es-
te sentido una medida de accién positiva querida por
el legislador que no puede obviar el dato de que el co-
lectivo afectado (pensionistas de SOVI) estd integrado
fundamentalmente por mujeres y que, a mayor abun-
damiento, si no acreditan ulteriores trabajos y cotiza-
ciones bajo la vigencia del sistema de Seguridad Social
es, también mayoritariamente, porque abandonaron
el mercado laboral a consecuencia de su matrimonio
y ulterior maternidad. Negar el beneficio a los pensio-
nistas SOVI supone una negacion que afectara funda-
mentalmente a mujeres que, ademds, abandonaron
sus carreras laborales y de seguro en razén de la cir-
cunstancia bioldgica de la femineidad” (STS de de 21
de diciembre de 2009).

Las pensiones SOVI, a juicio del Alto Tribunal, tienen
un cardcter que puede calificarse de contributivo (pre-
cisaban de prestaciéon de servicios, inscripcion, afilia-
cién y cotizacién), diferenciadas de las que hoy no
requieren ningun tipo de aportacion al sistema, y es
éste, el de la contributividad, el requisito que la dis-
posiciéon adicional decimoctava veintitrés de la
LOIMH impone, cumplido el cual no se limita nin-
guna de tales pensiones.

Tras la desaparicion del régimen SOVI ha habido
disposiciones legales que, pese a dar respuesta a situa-
ciones posteriores, han afectado al modo de configu-
racién de los derechos derivados de aquel extinto
régimen. Ejemplo de ello es la Ley 9,/2005, de 6 de
junio, para compatibilizar las pensiones del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez, en relaciéon con las
pensiones de viudedad del Sistema de la Seguridad
Social, que al ser una norma expresa, buscaba acomo-
dar la nueva realidad social de la situaciéon de discrimi-
nacién real que se derivaba de la configuracién de las
prestaciones de viudedad.

Ill. REFLEXION FINAL

El principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres, segtn senala el articulo 3 de la LOIMH, su-
pone la ausencia de toda discriminacién, directa o in-
directa, por razén de sexo, y, especialmente, la
derivada de la maternidad. A tal efecto es un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se
integrard y observard en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas; que, a su vez, debe ser inter-
pretado en todo el articulado del Titulo I “El princi-
pio de igualdad y la tutela contra la discriminacién”
de aquélla Ley.

La LOIMH tiene una naturaleza transversal, que se
plasma de modo expreso y con vocaciéon de generali-
dad. La interpretaciéon que hay que darle a la disposi-
cion adicional decimoctava veintitrés es aquella que no
vaya en contra del espiritu de la LOIMH. Por tanto,
la finalidad del precepto es beneficiar a todas las mu-
jeres cuando hayan de obtener beneficios prestaciona-
les o sociales derivados de su actividad laboral. La
“exclusion de las bonificaciones a las trabajadoras que
lucrarian la pension por el régimen residual SOVI, ha-
rfan de peor condicion a este colectivo, marginiandolas
de las medidas que pretenden paliar antiguas situacio-
nes de trato desfavorable por razén de maternidad o
parto, en funcién de una mera circunstancia cronolé-
gica” (§JS num. 7 de Bilbao, de 30 de noviembre de
2007).

Hoy por hoy las trabajadoras ya acreditan de modo
efectivo la cotizaciéon por 112 dias, mientras disfrutan
del descanso de maternidad, y lo que la Ley pretende
es incrementar la vida cotizada cuando no ha habido
esa proteccion, sin que la norma excluya expresamen-
te a quienes estuvieran integradas en el SOVI. Por
tanto, la fecha a la que hay que acudir para la aplica-
cion de los 112 dias ficticios, es en la que se cause la
prestacion y no la de la vigencia en que se origine; es
decir, el beneficio otorgado por la disposicion adicio-
nal decimoctava veintitrés se aplica a todas las presta-
ciones que se causen a partir de la entrada en vigor de
la LOIMH.
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RESUMEN

e Foro: APORTACIONES DESDE LA PRACTICA PROFESIONAL

En este articulo se presenta un estudio comparado de las caracteristicas de las victimas y de los
agresores que han sido atendidos en las asesorias psicoldgicas del Instituto Aragonés de la Mujer

en relacion con la violencia dentro de la pareja. Se analizan las caracteristicas sociales y
demogréficas, el funcionamiento psicol6gico y la caracterizacion de la dindmica de la violencia.

En los resultados obtenidos se obtienen percepciones diferentes entre hombres y mujeres en algunos
aspectos significativos que configuran la dindmica de la violencia. Por Gltimo, se concluye que la
consideracion de estas diferencias puede mejorar la comprension de este fendmeno y de los
mecanismos que lo inician y mantienen.

Palabras clave: Violencia contra la pareja. Hombres maltratadores. Programas de intervencion

psicoldgica

ABSTRACT

Victims and aggressors: a comparative analysis

This paper presents a comparative study of victims and aggressors characteristics, who have been
attended in the psychological counselling programs of IAM (Aragon Institute of Women) in relation
to gender violence. Social and demographic characteristics, psychological functioning and
characterization of the dynamics of violence are analyzed. The results obtained show different
perceptions between men and women in significant ways, which shape the dynamics of violence.
Finally, it is concluded that consideration of these differences can improve the understanding of this
phenomenon and the mechanisms that initiate and maintain.

Key words: Intimate partner violence. Male batterers. Psychological intervention programs.

INTRODUCCION

Pese a las reformas legislativas y a
los avances en el conocimiento del
problema, la erradicacién de la vio-
lencia de género sigue planteando
muchos dilemas. Este tipo de vio-
lencia sigue siendo la principal causa
de reduccién en la calidad de vida,
dano y muerte para la mujer.

Si se realiza un breve recorrido so-
bre el seguimiento de este proble-
ma, durante la década de los no-
venta el interés sobre la violencia
dentro de la pareja en Espana fue
escaso tanto desde el punto de vista
de las iniciativas politicas como de la
produccién cientifica (Castano et

al., 2006; Vives et al., 20006). En el
periodo 1988-1998, el nimero de
articulos cientificos producidos en
Espana sobre maltratadores fue
también muy limitado (Ferrer ¢z al.,
2006). No obstante, en los tltimos
anos ha aumentado la produccién
investigadora y el debate tedrico
(Caceres, 2007). Esta nueva situa-
ci6n ha tenido su repercusion a muy
distintos niveles y, en este sentido, la
literatura cientifica ha permitido
tambien dignificar la imagen de la
mujer maltratada. La violencia que
sufre la mujer deja de verse como el
resultado de su propia personalidad

o irracionalidad y pasa a considerar-
se la consecuencia de un conjunto
de patrones socioculturales que le
dificultan la toma de decisiones y
que le originan toda una serie de se-
cuelas (Fontanil et al., 2002).

Por otra parte, también se ha me-
jorado el conocimiento del com-
portamiento agresivo de los maltra-
tadores. Desde la entrada en vigor
de la Ley Organica 1,/2004 de de
Medidas de Protecciéon Integral
contra la Violencia de Género, se
obliga a los hombres condenados
por un delito de violencia de géne-
ro a someterse a un programa de
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tratamiento lo que ha permitido
una aproximacién mas directa a la
realidad del hombre agresor. Los
estudios que han considerado a los
maltratadores como unidad de ana-
lisis se han centrado, fundamental-
mente, en tres aspectos:

las caracteristicas de los hombres
agresores,

los factores de riesgo del compor-
tamiento agresivo y

los procedimientos de intervencion
(Boira y Jodra, 2010).

Respecto al perfil de los hombres
violentos, los investigadores/as han
tratado de identificar la existencia de
caracteristicas que diferencien a los
hombres maltratadores de los que
no lo son. Para ello, se han analiza-
do diferentes variables de caricter
sociodemografico y a su funcio-
namiento psicolégico. Asimismo, se
ha tratado de agrupar a estos hom-
bres mediante la elaboracién de
tipologias a partir de sus caracteris-
ticas personales y de sus estilos de
violencia. Hasta la fecha, en ningu-
no de estos aspectos centrales en los
que se ha concentrado la investiga-
cién se han logrado resultados in-
equivocos.

En relacion con las victimas, el estu-
dio del impacto de la violencia ha
sido una tarea controvertida. Holtz-
worth-Munroe, Smutzler y Sandin
(1997) aportaron las dos siguientes
razones:

la primera se refiere a que la atribu-
cién de etiquetas diagnosticas a la
victima implica centrarse en sus di-
ficultades psicolégicas y puede tener
como resultado el responsabilizar a
la mujer de su propia victimizacion;

la segunda, incide en que focalizar
la atencién en el diagnostico de la
victima, en sus “déficits”, distrae la
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atencién del andlisis del responsable
de la violencia, el hombre agresor.

Algunas de las caracteristicas de la
victima sobre las que se ha investi-
gado son:

la baja autoestima y autoconcepto,

el bajo nivel de independencia per-
sonal,

la escasa red social,

las dificultades en la toma de deci-
siones,

la presencia de sesgos cognitivos,

los procesos de victimizacién y

las dificultades en la resolucién de
problemas.

Dentro de las consecuencias de la
violencia de género para la victima,
el trastorno de estrés postraumatico
ocupa un lugar muy significativo.

En el anilisis de las circunstancias y
de los contextos en los que la vio-
lencia de pareja tiene lugar, una
cuestion relevante es la posibilidad
de tener en cuenta tanto la perspec-
tiva de la victima como la del mal-
tratador. Son escasos los estudios
que hayan comparado ambos pun-
tos de vista. Ademds, en muchos de
los casos, la atencién de las victimas
y de los agresores es desarrollada
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por entidades diferentes lo que difi-
culta la posibilidad de considerar
una valoracion integral y sistémica.
El objetivo de este articulo es pre-
sentar los resultados de un estudio
que compara las caracteristicas de las
victimas y de los agresores que han
sido atendidos en las asesorfas psico-
logicas del Instituto Aragonés de la
Mujer en relacién con la violencia
dentro de la pareja®. Se analizan los
siguientes temas:

las caracteristicas sociales y demo-
graficas,

los aspectos relacionados con el fun-
cionamiento psicologico y

la caracterizacion de la dindmica de
la violencia.

CARACTERISTICAS
DE LOS SERVICIOS Y
PROTOCOLO DE TRABAJO

Entre las funciones del Instituto
Aragonés de la Mujer (IAM) se in-
cluye la de adoptar las medidas co-
rrespondientes en caso de violencia
contra las mujeres. Desde su crea-
cién, ha sido el érgano encargado
de trabajar y articular las actuaciones
que en la Comunidad Auténoma de
Aragoén se llevan a cabo en torno a
las situaciones de violencia de géne-
ro. En este contexto, en el ano
1994 se cred en dicho Instituto la
Asesorfa Psicologica.

Por otro lado, el IAM puso en mar-
cha el Servicio Espacio en el ano
1999. Dicha actuacién, enmarcada
dentro de la accién 7.4.4 del II Plan
de Accién Positiva para las mujeres

Si bien el Servicio de Asesorfa Psicologica exis-
te desde 1994, se consideran los datos desde
el ano 2000 hasta el 2006. El nimero de
hombres que accedi6 al Servicio Espacio du-
rante este periodo fue de 230. Respecto a las
mujeres, para este estudio se contemplan las
244 mujeres que fueron atendidas en la aseso-
ria de Zaragoza.

en Aragén, se cred con la finalidad
de atender psicologicamente a hom-
bres violentos con la pareja. Este
programa se plantea dos objetivos
principales:

asegurar que el bienestar consegui-
do por las mujeres victimas de ma-
los tratos que han finalizado un
tratamiento psicoldgico se manten-
ga en aquellos casos en que decidan
continuar viviendo con la persona
previamente maltratadora, asi como
en los casos en que decidan la sepa-
racion, y

prevenir posteriores situaciones de
maltrato ¢ impedir su extension a
hijas e hijos.

Ambos Servicios pretenden hacer
conscientes tanto al hombre como a
la mujer de su papel en la resolucion
de las situaciones de violencia, tra-
bajando estrategias y habilidades
que les ayuden a desarrollar formas
diferentes de afrontar los conflictos.
La intervencién que se realiza se di-
rige a las conductas asociadas con el
maltrato y a los problemas asociados
al maltratador y a la victima. Este
tratamiento se enmarca dentro del
modelo psicolégico cognitivo-con-
ductual. Dicha estrategia terapéutica
implica focalizar adecuadamente las
conductas problema y entrenar un
conjunto de habilidades personales
para manejar la ira, gestionar el con-
flicto y mejorar la asertividad vy la
comunicacion, pero sobre todo, la
intervencién que se propone va a
tratar de cambiar las estructuras dis-
funcionales de género relacionadas
con la idea de mujer y del uso de la
violencia contra ella.

RESULTADOS
[l

Variables sociodemograficas

Respecto a la edad, han sido atendi-
dos hombres y mujeres en todos los
rangos, lo que refuerza la idea de
que los malos tratos pueden apare-

cer en cualquier momento de la re-
laciéon de pareja. No obstante, la
media de edad en los hombres
(X = 37,9) es inferior a la de las mu-
jeres (X = 39,14), habiendo una di-
ferencia de 1,24 anos. En el caso de
los hombres, el 65,7% de ellos tiene
40 anos o menos, frente al 42.2% de
las mujeres que se encuentran en es-
ta situacion. Se pueden sugerir dos
posibles explicaciones a esta mayor
“juventud” de los maltratadores.

La primera de ellas podria tener que
ver con la “espera”, alrededor de
10 anos segtn la mayoria de los es-
tudios, que una mujer maltratada
suele tardar en hacer publica su si-
tuacién vy solicitar ayuda.

La segunda explicacion podria rela-
cionase con el origen de las perso-
nas atendidas. A diferencia de lo
ocurrido en la asesorfa de mujeres,
se ha producido una mayor y cre-
ciente entrada en el Servicio Espacio
de hombres de otros paises, mas jo-
venes que el grupo de espanoles, lo
que ha repercutido en un progresi-
vo rejuvenecimiento del grupo. Asi,
el porcentaje de mujeres extranjeras
es del 14,3%, frente al 23% de hom-
bres.

No obstante, en cualquiera de los
casos, los porcentajes de personas
no espanolas que acuden a los servi-
cios son superiores a los porcentajes
de extranjeros en la poblacién gene-
ral. Este hecho deberia estudiarse y
tenerse en cuenta en el diseno de
estrategias de intervencién. Respec-
to a a las dreas geograficas de proce-
dencia de las personas no espanolas,
el grupo mayoritario es de origen
latinoamericano tanto en hombres
como en mujeres, representando
respectivamente el 17% y 9,2% del
total de participantes en los servi-
cios.

En cuanto al estado civil se encuen-
tran diferencias entre el grupo de
hombres y de mujeres. Una de ellas
es el aumento del nimero de hom-
bres divorciados a lo largo de los
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anos, circunstancia que no ocurre en
el caso de las mujeres. Esta tendencia
proporciona informacion sobre la si-
tuacion y el tipo de demanda en el
momento de acceder a los Servicios
por parte de unas y de otros. En la
experiencia clinica se constata el he-
cho de que la demanda de un grupo
significativo de mujeres se orienta a
intentar resolver los conflictos y dar
una nueva oportunidad al hombre.
En el caso de ellos, la motivacion pa-
ra incorporarse al tratamiento tiene
que ver con la presion por parte de
la pareja para que realice un progra-
ma, ante la amenaza de una posible
separacion, o para tratar de recuperar
una relacién en muchas ocasiones ya
finalizada.

En el caso de la formacion y nivel
de estudios en la muestra se en-
cuentran hombres y mujeres dis-
tribuidos en todos los niveles de
instruccién. No obstante, y sobre
todo en el caso de las mujeres, se
aprecia una tendencia a alcanzar un
nivel mas bajo de formacién en
comparacion con la poblacion gene-
ral, el 50,4% de las mujeres y el 19%
de los hombres Gnicamente alcan-
zan un nivel equivalente al Certifi-
cado de Escolaridad. Esta observa-
cion es coincidente con la publicada
en otros estudios (Fernandez-Mon-
talvo y Echeburua, 1997; Fontanil,
2002). Una posible explicacion serfa
que las clases mds altas tienen acceso
privado a distintos profesionales, lo
que permitiria encubrir el problema
€n esos contextos.

Desde el punto de vista laboral, la
mujer suele estar activa cuando en-
tran en una dindmica de malos tra-
tos, situacion que tiende al cambio
a lo largo del proceso de violencia.
Distintas investigaciones indican
que las mujeres o dejan de trabajar
o pasan a hacerlo en trabajos poco
cualificados y con escaso recono-
cimiento social y econémico. Tal
vez, por esta razon, existe una gran
diferencia respecto a la situacién
laboral entre las mujeres y los hom-
bres analizados: el 74,4% de los
hombres estd trabajando frente al
46% de las mujeres.
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Violencia en
la familia de origen

Un aspecto interesante a destacar es
la posible situacion de violencia que
victimas o agresores han podido vi-
vir en sus familias de origen vy, en
concreto, su relacién con la permi-
sividad y aceptacion de la violencia
en las relaciones de pareja.

El porcentaje de hombres que reco-
noce haber sido objeto de malos
tratos en la infancia es de un 53%,
frente al 12% de las mujeres. Res-
pecto a la existencia de violencia del
padre hacia la madre, en el caso de
los hombres el 34% fue consciente
de esa violencia, porcentaje al que
hay que anadir un 12% que, sin
confirmarlo directamente, lo sospe-
charon.

Respecto a las mujeres, sélo el 12%
confirma haber sido testigo de vio-
lencia entre sus progenitores, frente
a un 88% que considera que no
existié. Asi pues, en el caso de los
hombres se puede sugerir una cierta
relacion entre haber tenido un pa-
dre agresor y la posibilidad de repe-
tir el esquema de violencia.

Violencia en
anteriores relaciones de pareja

Los datos correspondientes a las
mujeres indican que para la mayoria
de ellas, el 57,4%, la relaciéon que
denuncian es la primera y Gnica re-
lacién de caracter estable que han
tenido y para el 32% de ellas es su
segunda pareja. En este sentido,
tnicamente el 5,6% ha sufrido ma-
los tratos en relaciones anteriores.

En el caso de los hombres, sélo el
15% reconoce haber tenido com-
portamiento violento con otras pa-
rejas y el 25% manifiesta que sélo ha

ejercido violencia en su actual rela-
cion.

Si bien en el caso del maltratador
habria que cuestionarse la minimi-
zacién y ausencia de conciencia de
su comportamiento violento, los da-
tos no confirman claramente la pre-
sencia y la habitualidad de la vio-
lencia del hombre con otras parejas.
En el caso de la mujer, los datos si
permiten desmentir el topico de
que la victima de malos tratos tien-
de a tener otras relaciones agresivas,
debido principalmente al hecho de
que o contindian con su agresor o
no han tenido otra relacién tras la
ruptura.

Funcionamiento psicolégico

Aunque se pueden identificar algunas
caracteristicas mas recurrentes, no es
posible establecer ni para la victima
ni para el maltratador un perfil
inequivoco que permita realizar pre-
dicciones sobre la ocurrencia del
hecho violento.

Dentro de estas caracteristicas psico-
logicas mds frecuentes se incluye la
presencia de trastornos mentales.

Preguntadas al respecto, las mujeres
indican que no han acudido con an-
terioridad a ningtn servicio de salud
mental en el 60% de los casos, fren-
te a un 25% que si tenfan antece-
dentes de tratamientos anteriores.

Respecto a los hombres, el 47% ma-
nifestaron haber tenido algin con-
tacto con servicios de cardcter
psiquidtrico o psicolégico. En el ca-
so de las victimas, la presencia de
psicopatologia suele explicarse co-
mo una consecuencia de la violencia
(Amor et al., 2002).

Asimismo, se ha investigado sobre
la relacién entre el consumo de al-
cohol y de otras drogas y el ejer-
cicio de la violencia bien como
precipitante o como causa de la
agresion.



En el caso de los hombres, un
12,6% consume alcohol abusiva-
mente y un 5,6% otras drogas. Sin
embargo, aunque el 45% reconoce
haber consumido alcohol en las ho-
ras previas al incidente, muchos de
ellos consideran que el alcohol no
ha tenido nada que ver con el episo-
dio violento. En este sentido, resul-
ta muy sorprendente que la mayoria
de las mujeres, cuando son pregun-
tadas al respecto, no son capaces de
determinar si ha habido un consu-
mo de alcohol por parte de sus pa-
rejas antes del incidente, lo que
desmiente la creencia que algunas
mujeres tienen para identificar cuan-
do su pareja ha bebido y de predecir
una posible situaciéon de de tension.

)
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Se podria explicar esta circunstancia
debido al estado de shock que pro-
voca la situaciéon de agresion y al
desgaste que produce estar en un
estado de alerta continua.

Por otra parte, aunque las investiga-
ciones indican que el abuso de alco-
hol y otras sustancias es una de las
posibles caracteristicas asociadas a la
mujer victima de violencia (Labra-
dor, 2005), solo el 5,3% de las mu-
jeres reconoce haber bebido en
momentos previos al incidente, lo
que desmentiria la creencia de que
es una causa de la violencia y su po-
sible consumo serfa, mas bien, una
consecuencia de la violencia. No
obstante, pese a la existencia de una
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mayor probabilidad de consumo
abusivo en el hombre no se puede
establecer como un hecho predicti-
vo del comportamiento violento.

Otra caracteristica muy estudiada es
la presencia del comportamiento de
celos.

En los hombres se presenta en el
50% de los casos. Los celos no sélo
pueden referirse a la pareja sino tam-
bién a otras personas significativas
para la victima (familia, amigas,
hijos...) que el maltratador pueda
percibir como una amenaza. El1 43%
de las mujeres indica que los celos
no son la causa de la agresion, ya
que consideran que sus parejas no
son hombres celosos. Si que lo son
para el 34,8% de ellas. Aunque en
estos casos los hombres suelen jus-
tificar la agresion como consecuencia
de una infidelidad por parte de ellas,
esto solo ocurre en un 6% de las
mujeres.

La mayoria de ellas, el 74%, mani-
fiesta haber sido fieles a la pareja,
por lo que la conducta celosa no es-
tarfa motivada. Estos datos sugieren
la existencia de sesgos cognitivos en
el hombre que afectan a la percep-
cién y analisis de la situaciéon y de la
relacion de pareja.

Caracterizacién de
la dinamica de la violencia

La primera cuestién analizada es la
duracion de la relaciéon principal ob-
jeto de los malos tratos. En ambos
casos esta relaciéon supera los 10
aios de convivencia, siendo de
10,91 anos de media para los hom-
bres y de 13,27 afios para las muje-
res. Por otra parte, tanto ellos como
cllas describen unos antecedentes de
violencia de largo recorrido.

El 53,7% de los hombres manifiesta
que el primer incidente grave con la
pareja se produjo en el primer ano
de convivencia o en el noviazgo.
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Este porcentaje asciende al 68% si se
considera lo afirmado por las mujeres.

Este mayor porcentaje es todavia
mds sobresaliente si se compara la
duracién de los malos tratos. Ast, las
mujeres que consideran que han su-
frido violencia durante mas de 5
afios suponen un 68% frente al 37%
de los hombres. Aunque si que hay
un grupo significativo de ellos que
reconoce una relaciéon violenta de
larga duracién, el porcentaje es mu-
cho menor que el admitido por
ellas, practicamente el doble. Proba-
blemente, una de las principales ra-
zones que puede explicar este hecho
es la diferente percepcion de la rela-
cién violenta. En el caso de los
hombres no hay conciencia o se mi-
nimiza el impacto del compor-
tamiento violento, los incidentes se
consideran aislados y sin relevancia.
Esta circunstancia provocarfa que
muchos hombres perciban el inicio
de la violencia con posterioridad al
comienzo real, habitualmente en la
propia génesis de la relacion.

Respecto al tipo de violencia em-
pleada, el 78% de los hombres ad-
mite haber cometido alguna
agresion fisica o sexual a lo largo de
la relacién, habitualmente de baja
intensidad (empujones, zarandeos. ..
). Los hombres restan importancia
al empleo de la violencia fisica res-
pecto a lo que las mujeres recono-
cen haber sufrido. Como ocurria
con la duracién de los malos tratos,
se encuentran, también en este caso,
diferencias significativas respecto a
la percepcion del tipo e intensidad
de la violencia empleada. Ademas
de la minimizacién de la intensidad
de la violencia por parte del agresor,
otra posible explicacién es que el
grupo de mujeres que han acudido
a la asesoria habiendo sufrido una
violencia fisica mds intensa, no se
corresponda con las caracteristicas
de los hombres atendidos en el
Servicio Espacio, cuya manifestacion
violenta es de mds baja intensidad.

Otro aspecto interesante a valorar
desde el punto de vista de la dina-
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mica violenta es la consideracion de
la mujer como posible causante de
la misma. Para algunos hombres la
manera de justificar su compor-
tamiento violento es considerarlo
COmo una respuesta ante un com-
portamiento violento de la mujer
(Carney, Buttell y Dutton, 2007).
Sin embargo, parece razonable con-
siderar que en una parte muy signi-
ficativa de los casos la violencia de la
mujer es una respuesta ante una si-
tuaciéon de malos tratos reiterados
o forma parte de una respuesta de
defensa propia o de reaccion ante
situaciones de miedo insuperable
(Echeburua, 1998; Sanmartin, 2000;
Torres y Espada, 1996).

El 30,5% de los hombres afirmaron
que habifan sido objeto de violencia
por parte de sus parejas. De ellos, el
28.,3% se refiri6 a violencia fisica de
baja intensidad y el 2,2% afirm6 haber
sufrido violencia de alta intensidad.

En el caso de las mujeres, un 24,2%
reconoci6 que habia agredido a su
pareja en algin momento de la rela-
cion. De este porcentaje, el 4,5% de
ellas afirmé haber utilizado violencia
fisica de baja intensidad y un 19,7%
de alta intensidad. Por tanto, ambos
son capaces de identificar este com-
portamiento agresivo, pero sorpren-
de Ia distinta visiébn que presentan
acerca de ¢él. Cuando es agresora, la
mujer reconoce tener un compor-
tamiento violento que valora como
de mas alta intensidad que el mani-
testado por el hombre.

CONCLUSION Y
LINEAS FUTURAS

En este articulo se han presentado
las diferentes percepciones existen-
tes entre hombres y mujeres en as-
pectos significativos configuran la
dindmica de la violencia. La consi-
deracion de estas diferencias puede
mejorar la comprension de este fe-
némeno y de los mecanismos que lo
inician y mantienen. Es necesario
confrontar la informacion proceden-

te de las victimas y de los agresores
y considerar el comportamiento vio-
lento dindmicamente, dentro del
contexto de la relaciéon de pareja.
Las explicaciones de la violencia
dentro de la pareja suelen plantearse
desde una concepcion estatica y di-
cotémica, con unos modelos de
agresor y victima claramente defini-
dos y muy pocas veces puestos en
relaciéon. Sin embargo, como senala
acertadamente Ramirez (2002), es-
te modo de plantear el problema ha
sido necesario por dos motivos:

en primer lugar, para enfatizar su
propio origen y definiciéon en tanto
que manifestacion de una profunda
desigualdad entre los géneros que
traspasan sociedades y grupos socia-
les 'y,

en segundo lugar, para acentuar la
subordinacién de la mujer al domi-
nio del hombre.

No obstante, este planteamiento ge-
nera una vision excesivamente esta-
tica de la violencia y de la dindmica
de la pareja en que ésta tiene lugar.
En este sentido resultan muy suge-
rentes los trabajos y reflexiones de
Johnson (2008), quien plantea que
la violencia dentro de la pareja no es
un fenémeno unitario.

Respecto al futuro, se deben esta-
blecer estrategias integradoras en la
conceptualizacion de la violencia den-
tro de la pareja y superar algunos
debates situados exclusivamente en
un ambito ideoldgico. Es necesario
profundizar en el conocimiento del
maltratador mds alld de la imagen
topica y estereotipada que se tiene
del mismo. En este sentido, sera
importante integrar los programas
para hombres como una medida mas
dentro de las respuestas orientadas
a luchar contra la violencia de género.
Estos programas deben, no obstante,
tener supervision publica, coordinarse
con el resto de dispositivos especia-
lizados y cumplir unos minimos
estandares de calidad.
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La unidad de defensa como garante de los derechos de la victima:
coordinacion y asistencia inmediata por letrados especializados
en violencia de género. El trabajo de los letrados adscritos al turno
de oficio en el Reicaz, una labor pionera. Solicitud de orden de
proteccion integral con la adopcion de medidas penales y civiles.
Cuestiones précticas: sentencias de conformidad en el acto del
juicio rapido, auto de archivo y sobreseimiento de la causa,
quebrantamiento de la medida de alejamiento.

Palabras clave: orden de proteccion integral, turno de oficio,
asistencia juridica gratuita, unidad de defensa para la victima
de violencia de género, especializacion de los letrados.

SUMMARY

The defense unit as a guarantor of the rights of the victim:
coordination and immediate assistance of lawyers specializing in
gender-based violence. The work of lawyers assigned to the legal
aid in the Reicaz, a pioneering work. Application for warrant of
comprehensive protection with the adoption of criminal and civil
measures. Practical Issues: Judgments with agreement in the act
of the instant trial, archive storage writ and dismissal of the case,
a breach of the protection order measure.

Key words: order of comprehensive protection, legal aid, free
legal assistance, the defense unit for victims of Gender violence,
speciality of the Lawyers.

1. INTRODUCCION GENERAL

La Ley Organica 1,/2004, de 28 de diciembre, en su
articulo 20 regula el derecho de las mujeres victimas
de violencia de género a la asistencia juridica gratuita.
Dicho articulo garantiza que las mujeres victimas de
violencia de género que acrediten insuficiencia de re-
cursos para litigar, en los términos establecidos en la
Ley 1,/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, tienen derecho a la defensa y representacion
gratuitas por abogado/a y procurador/a respectiva-
mente en todos los procesos y procedimientos admi-
nistrativos que tengan causa directa o indirecta en la
violencia padecida.
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En estos supuestos, una misma di-
reccion letrada asumird la defensa de
la victima. En todo caso, se garanti-
zara la defensa juridica, gratuita y
especializada de forma inmediata a
todas las victimas de violencia de
género que lo soliciten, sin perjuicio
de que si no se les reconoce con pos-
terioridad el derecho a la asistencia
juridica gratuita, éstas deberan abo-
nar al abogado los honorarios de-
vengados por su intervencion.

Esta asistencia juridica tendra, por
tanto, como caracteristicas mas im-
portantes: garantizar la asistencia ju-
ridica a las mismas desde el primer
momento (inmediatez), y garantizar
una asistencia especializada y de ca-

lidad.

La asistencia de Letrado/a deviene re-
levante para la tutela judicial efectiva
y para el adecuado ejercicio del dere-
cho de defensa, especialmente si se
tiene en cuenta que el Juez/a de Ins-
truccién en funciones de Guardia
también puede adoptar medidas de
naturaleza civil que afectan al uso y
disfrute del domicilio, a la relacion
con los hijos/as y a la prestacion de
alimentos.

Asi, si bien toda la sociedad estd
obligada a implicarse en la soluciéon
para eliminar esta violencia es evi-
dente que a la Abogacia, en cum-
plimiento del articulo 4 del Estatuto
General de la Abogacia Espanola,
les corresponde de forma exclusiva
y excluyente la proteccion de todos
los intereses que sean susceptibles
de defensa juridica; proteccion de la
que se ven extremadamente necesi-
tadas todas aquellas mujeres que
son victimas de violencia doméstica,
correspondiendo por tanto a los
Colegios de Abogados, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 2 del
citado Estatuto, la funcién de orga-
nizar los Servicios de Asesoria Juri-
dica y Defensa que se deriven de los
Servicios de Orientacioén Juridica
que su Junta de Gobierno decida
crear, por si mismos o mediante
convenios con otros Organismos o
colectivos.
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El Real e Ilustre Colegio de Aboga-
dos de Zaragoza, ya en el ano 1993
y a iniciativa de la Comisiéon de Mu-
jeres Abogadas del propio Colegio,
insté la creacién de un Servicio de
Asistencia y Orientacién Juridica a
la Mujer, inicidindose en Zaragoza
para extenderse posteriormente a
Huesca y Teruel. El objetivo se cum-
ple desde tres ambitos de actuacion:

Servicio de consultas, mediante el
cual se presta asesoramiento a las
mujeres en aquellas situaciones que
supongan una discriminacién, con
indicacién de los cauces juridicos
existentes para hacer valer sus dere-
chos y siempre en caso de malos tra-
tos.

Dar informacién a través de la im-
particiéon de conferencias a todas
aquellas Agrupaciones, asociaciones
o centros que lo soliciten a través
del Instituto Aragonés de la Mujer
(en adelante, IAM) sobre temas re-
lacionados directa o indirectamente
con las mujeres. En la actualidad es-
te servicio se ha suprimido.

Servicio de guardia permanente.

2. EVOLUCION HISTORICA

En 1998, y siguiendo el camino de
avance en conseguir una proteccion
juridica de los derechos de las muje-
res, se puso en marcha un Servicio
de Guardia Permanente para aten-
der a las mujeres victimas de maltra-
to o agresion sexual, mediante la
creacion de un Turno semanal. Di-
cho turno era atendido por Aboga-
dos que se servian de un teléfono
movil para su localizacién, con la fi-
nalidad de que el Letrado/a pres-
tara el asesoramiento oportuno y
acompanase a la victima en la reali-
zacion de los tramites en las distin-
tas instancias (presentar denuncia,
dirigirse a un hospital y proporcio-
nar alojamiento en caso necesario).

Tras dos anos de experiencia, se
constato que las mujeres atendidas a
través del teléfono de urgencia que-
daban en una situacién de despro-
teccion y con sensacion de insegu-
ridad, puesto que los Letrados/as
no podian intervenir en la tramita-
cioén de los procedimientos civiles ni
penales que se pudieran originar, de
manera que la victima debia acudir
a los Servicios de Turno de Oficio
Generales a fin de solicitar designa-
cion de Letrado/a para cada uno de
ellos. Dicha designacion podia ser
denegada para los procedimientos
reputados como falta —un alto por-
centaje de ellos—, por no ser precep-
tiva la asistencia letrada.

No obstante lo expuesto, el Conve-
nio firmado por el Colegio de Abo-
gados de Zaragoza con el IAM (or-
ganismo dependiente del Gobierno
de Aragén) no contemplaba el mal-
trato psiquico y la intervencion le-
trada solo era para los casos urgen-
tes. Los letrados/as debian atender
a todas las victimas de la provincia
de Zaragoza, no sélo de la capital.
La atencién estaba centrada en las
mujeres y no incluia a otras perso-
nas de su entorno afectadas por
la violencia de género, como por
ejemplo sus hijos o hijas.

En Julio del ano 2000 entré por
primera vez en vigor el Convenio
firmado entre el Ministerio de Jus-
ticia y el Consejo General de la
Abogacia Espanola de fecha 29 de
Junio de 2000, cuyo objetivo era la
implantacién en los Colegios de
Abogados de Servicios de Asistencia
Juridica Especializada a Victimas de
Violencia Doméstica, sin distinciéon
de sexo, creandose un Servicio de
Guardia Permanente, de forma ex-
perimental, en diez ciudades espa-
nolas entre las que se encontraba
Zaragoza. También exigia la im-
plantacién en todos los Colegios de
Abogados de servicios de aseso-
ramiento especializado, asi como en
su caso los servicios de guardia per-
manente anteriormente menciona-
dos para la asistencia a victimas de
malos tratos en el entorno familiar y
turnos de oficio especializados, que
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serfan atendidos todos ellos por
Abogados/as con formacién especi-
fica.

El sistema de guardia se instaurd, de
acuerdo a lo contemplado por el
Convenio en su clausula segunda,
en diez ciudades con caracter expe-
rimental, entre ellas Zaragoza. Su
objeto era prestar asistencia y orien-
tacion juridica a la victima con ca-
racter inmediato, acudiendo al lugar
en el que se encontrara y acom-
pandndole en su caso ante las ins-
tancias policiales o judiciales que
resultaran pertinentes (Clausula se-
gunda del Convenio firmado en fe-
cha 29 de junio de 2000 entre el
Ministerio de Justicia y el Consejo
General de la Abogacia espaniola).

Dichos servicios ya se prestaban
desde 1993 en Zaragoza, de modo
que el convenio con el Ministerio
de Justicia supuso para Zaragoza ca-
pital un refuerzo y ampliacién para
un ejercicio mas eficaz y completo
de la labor profesional de la aboga-
cia, ya que facultd la asistencia letra-
da en los juicios de faltas, ejerciendo
ademas la acusacién particular con
cargo a los fondos del Turno de
Oficio, en aquellos supuestos en
que las victimas tuviesen derecho al
beneficio de la Justicia Gratuita.

Si la victima queria iniciar tramites
judiciales se la debia informar de los
tramites a seguir para la obtencién
del beneficio de justicia gratuita y si
éste le era concedido se le nombra-
ba un abogado/a dentro del turno
de oficio especializado constituido
al efecto. La victima tenia derecho
al nombramiento de abogado/a de
oficio aun cuando se tratase de su-
puestos en los que no era preceptivo
la intervencién de Letrado/a (jui-
cios de faltas). Asi, tal y como hemos
dicho, con esta clausula se supero el
problema existente relativo a las de-
signaciones de abogado/a como
acusacion particular para los juicios
de faltas, ya que al no ser precepti-
vo, el turno de oficio no tenfa por
qué abonar dicha intervencion. Adi-
cionalmente, en las diez ciudades en
las que experimentalmente se im-

planto el sistema de guardias funcio-
naron, conforme estaba previsto, las
asesorias especializadas.

3. UNIDAD DE DEFENSA

En aplicacién del principio de “uni-
dad de defensa” el Colegio de Abo-
gados de Zaragoza reorganizé el
funcionamiento de los distintos
Servicios del Turno de Oficio, a fin
de que fuese el mismo Letrado/a
quien asistiese a la victima en todos
los procedimientos que se origina-
sen como consecuencia de la agre-
sion sufrida (juicios penales por
delito, juicios de faltas, adopcion de
medidas en relacién con los hijos/as
y procedimientos de familia). La ex-
periencia demostro que, a partir de
este momento y de la intervencién
letrada especializada con unidad de
defensa, se consiguié una mayor im-
plicacién y dedicacion de los jue-
ces/zas y fiscales en la proteccion de
los derechos de las victimas, y una
mayor cooperacién policial, siendo
constatable un cambio positivo en
su actitud.

En julio del ano 2002 se dio la po-
sibilidad por parte del Ministerio de
Justicia de ampliar el ntmero de
Colegios de Abogados para prestar
el sistema de guardia permanente a
once mas. En diciembre de 2003, el
servicio de guardia permanente fun-
cionaba ya en quince Colegios y se
reforzé el presupuesto para que pu-
diera prestarse en todos aquellos co-
legios que lo hubieran solicitado y
cumplieran los requisitos fijados por
la Comisiéon Mixta de Seguimiento
del Convenio. Ademds, coincidié
con la entrada en vigor de la Orden
de Proteccién.

Este Convenio con el Ministerio de
Justicia sélo era de aplicacion para la
ciudad de Zaragoza, por lo que si-
multdneamente se mantuvo el Con-
venio firmado con el IAM a fin de
cubrir las necesidades de las mujeres
del resto de la provincia. El Conve-
nio se renovaba anualmente y en
Zaragoza estuvo en vigor hasta julio
del ano 2005, fecha en que entr6 en
vigor la actual Ley de Medidas de

proteccion integral contra la Violen-
cia de Género 1,/2004, de 28 de di-
ciembre.

Asi pues, desde el ano 1993 en Za-
ragoza se ha estado prestando asis-
tencia letrada especializada a las
mujeres victimas de discriminacion,
violencia doméstica o agresiones se-
xuales por parte de los cincuenta y
dos letrados /as integrantes del Ser-
vicio de Asistencia a la Mujer del
Rel Colegio de Abogados de Zara-
goza. Es evidente que la abogacia se
ha ido especializando en este tema,
maxime en Zaragoza donde el Co-
legio de Abogados fue pionero en la
materia, sobreviviendo este Servicio
gracias a los diversos Convenios que
el Colegio fue suscribiendo, en un
primer momento con el Gobierno
de Arag6n (IAM) y posteriormente
con el Estado (Ministerio de Justi-
cia) para poder contar con un pre-
supuesto minimo con el que sufra-
gar los gastos del servicio.

Los cincuenta y dos letrados /as que
practicamente desde su inicio han
estado adscritos a dicho Servicio
han pasado por las diversas reformas
legales, asi como por la falta de me-
dios para poder desarrollar esta la-
bor, y la incomprensién por parte
de la propia policia e instancias judi-
ciales y fiscalia. Sistematicamente,
ano tras ano, han trabajado volunta-
riamente, puesto que el abono de
los servicios por parte del IAM se
realizaba posteriormente a la presta-
cién del servicio. La retribucion era
de 108 euros por una semana segui-
da de guardia, que inclufa Zaragoza
y su provincia. Se carecia de perso-
nas asistentes sociales o psicélogos,
labor que debian desempenar los
abogados/as con las victimas encar-
gandose de buscarles alojamiento.

Esta labor ha sido desarrollada por
los abogados/as pertenecientes al
Servicio excediendo, con mucho, la
defensa letrada que es la actividad
profesional que les corresponde, a
lo que se anadian las dificultades
que en el estricto ejercicio de la pro-
fesién se encontraban ante la falta
de sensibilizaciéon por parte de las
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fuerzas de seguridad y de las instan-
cias judiciales y fiscales.

Como muestra de estas dificultades,
cada denuncia que se interponia re-
caia en un Juzgado instructor dis-
tinto, con la consiguiente dificultad
para su seguimiento y visién de con-
junto. Para cada denuncia se desig-
naba a un letrado/a distinto del
Turno de Oficio de Penal General al
que habia que poner en anteceden-
tes y coordinar con el resto. No se
podia intervenir en los juicios de fal-
tas (entonces eran bastantes) por las
razones expuestas. El procedimien-
to civil era turnado a otro aboga-
do/a del Turno de Oficio de Civil.
Y por tltimo, y fuera ya de la estric-
ta defensa juridica, siempre se acom-
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pané a las victimas, como se sigue
haciendo en la actualidad, al Servi-
cio de Orientaciéon Juridica para tra-
mitar la solicitud del beneficio de
justicia gratuita.

Como consecuencia de su buen ha-
cer profesional, las mujeres que eran
asistidas por los abogados/as inte-
grantes del Servicio tenfan una ex-
trema confianza con el Letrado/a
que desde el primer momento las
habia ayudado, sin embargo no po-
dian comprender que ese Letrado/a
no pudiese defenderlas judicialmen-
te a pesar de que las hubiese guiado
en todo, por lo que acababan sien-
do los “letrados/as en la sombra”
que, sin retribucion de ningtn tipo
ni labor reconocida alguna, coordi-

naban a los letrados/as actuantes
siempre y cuando éstos tuviesen a
bien prestarse a dicha coordinacion,
recibiendo en su propio despacho y
explicando cuantas veces fuese ne-
cesario todo a la victima, facilitando
su teléfono moévil personal para que
ésta se sintiese segura y los pudiera
tener localizados en cualquier mo-
mento una vez finalizada la guardia
e, incluso, la acompanaban a los di-
versos juicios sentindose a su lado
para su consuelo psicolédgico y ase-
soramiento legal. Funciones éstas
que jamas entraron en el dmbito de
Convenio alguno pero que siempre
fueron desarrolladas por los inte-
grantes del Servicio.



Anadir a lo expuesto que por parte
del IAM siempre ha estado operati-
vo un teléfono de asistencia a las
victimas, -900 504 405-, funcio-
nando las 24 horas de los 365 dias
del ano. Resaltar la labor de los/as
trabajadores/as de dicho teléfono
filtro, que son quienes ponen en
contacto a la mujer victima de vio-
lencia con el letrado/a de guardia 'y
quienes, por tanto, reciben la llama-
da en un primer momento.

4. ENTRADA EN VIGOR DE
LA LEY ORGANICA 1/2004,
DE 28 DE DICIEMBRE, DE
MEDIDAS DE PROTECCION
INTEGRAL CONTRA LA
VIOLENCIA DE GENERO

Desde la entrada en vigor de la ac-
tual Ley de Violencia de Género, se
ha constituido un Turno de Oficio
especifico de Violencia de Género al
que, tras la asistencia a un curso de
formacién, han accedido todos
aquellos Abogados/as que cumplen
los requisitos ordinarios impuestos
por el Colegio para el acceso al Tur-
no de Oficio (genéricamente, tres
anos continuados como colegiado
en ejercicio). No obstante, cada
guardia de veinticuatro horas se
compone por un/a jefe /a de guar-
dia que distribuye y organiza el
servicio (con la exigencia de que lle-
ve colegiado un minimo de cinco
anos continuados en ejercicio), dos
Letrados/as del turno de oficio de
violencia de género para Zaragoza
capital y provincia, incluyendo Cas-
pe (siempre y cuando no haya Le-
trados/as voluntariamente disponi-
bles en dicho partido judicial para
efectuar el Servicio), un Letrado/a
para La Almunia, Calatayud y Daro-
ca, otro para Ejea y Tarazona, y un
Letrado/a para Zaragoza y la tota-
lidad de la provincia de violencia
doméstica, esto es, el ambito de
proteccion a la mujer que no com-
prende la Ley integral de protecciéon
estatal y s la autonémica a través
del Convenio del Colegio con el
TAM, asi, cualquier tipo de agresion
que se efecte contra una mujer en

e Foro: APORTACIONES DESDE LA PRACTICA PROFESIONAL

su entorno familiar, sin tener que
ser el agresor fisico y/o psicologico
su pareja, ex-pareja o ligado por
andloga relacion de afectividad, asi
como para todo tipo de agresiones
sexuales a una mujer. Estas denun-
cias se turnan al Juzgado instructor
ordinario que por reglas de reparto
corresponda.

Siempre se va a ejercer la acusacion
particular, salvo que la llamada sola-
mente requiera asesoramiento legal
y la victima decida no presentar de-
nuncia, acompanandolas desde el
primer momento de la denuncia ini-
cial ante el organismo que se inter-
ponga, y también al Servicio de
Orientacién Juridica para la tramita-
cion del beneficio de la Justicia Gra-
tuita, y, en virtud del principio de
unidad de defensa, haciéndose car-
go ¢l mismo letrado/a de todos los
procedimientos penales y civiles que
se deriven de la problemdtica de
violencia de la victima, incluida la
defensa penal si ésta fuera denuncia-
da a su vez por parte del agresor.

9. PROTOCOLO DE
ACTUACION DE LOS
LETRADOS ADSCRITOS
AL TURNO ESPECIAL DE
VIOLENCIA DE GENERO

Principios inspiradores
del Turno especial de
Violencia de Género

Los principios que inspiran este tur-
no son:

El principio de unidad de defensa

Largamente reivindicado por los
Abogados/as de oficio y, en virtud
del cual una misma direccién letrada
asumird la defensa de la victima en
todos los procesos penales y civiles
que se inicien como consecuencia
de la violencia padecida. La Ley In-
tegral 1,/2004, en su articulo 20,
extiende dicha unidad de defensa a
todos los procesos y procedimientos
administrativos que tengan causa di-
recta o indirecta en dicha violencia.

Asistencia juridica.

1. Las mujeres victimas de violen-
cia de género que acrediten in-
suficiencia de recursos para liti-
gar, en los términos establecidos
enla Ley 1/1996, de 10 enero,
de Asistencia Juridica Gratuita,
tienen derecho a la defensa y re-
presentacion gratuitas por Abo-
gado/a y Procurador/a en to-
dos los procesos y procedimien-
tos administrativos que tengan
causa directa o indirecta en la
violencia padecida.

En estos supuestos una misma
direccion letrada asumird la de-
fensa de la victima. Este derecho
asistird también a los causaha-
bientes en caso de fallecimiento
de la victima.

En todo caso, se garantizara la
defensa juridica, gratuita y espe-
cializada de forma inmediata a
todas las victimas de violencia de
género que lo soliciten, sin per-
juicio de que si no se les recono-
ce con posterioridad el derecho
a la asistencia juridica gratuita,
éstas deberdan abonar al aboga-
do/a los honorarios devengados
por su intervencion.

2. En todo caso, cuando se trate de
garantizar la defensa y asistencia
juridica a las victimas de violen-
cia de género, se procedera de
conformidad con lo dispuesto
enla Ley 1/1996, de 10 enero,
de Asistencia Juridica Gratuita.

3. Los Colegios de Abogados,
cuando exijan para el ejercicio
del turno de oficio cursos de
especializacion, aseguraran una
formacién especifica que coad-
yuve al ejercicio profesional de
una defensa eficaz en materia de
violencia de género.

4. Igualmente, los Colegios de
Abogados adoptaran las medidas
necesarias para la designacion
urgente de letrado/a de oficio
en los procedimientos que se si-
gan por violencia de género.
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El principio
de asistencia inmediata y
por personal especializado

Conlleva la obligatoriedad de que
los Letrados y Letradas adscritos a
este Turno deban realizar todos los
cursos que a tal efecto pudieran or-
ganizarse por el Colegio de Aboga-
dos.

El principio
de coordinacién

Recogido en el texto de la Ley de
Protecciéon Integral contra la Vio-
lencia de Género, en su articulo 2,
en virtud del cual, y como medida
de actuacién para la prevenciéon y
erradicacion de este tipo de violen-
cia, se hace preciso la actuacion con-
junta de todos los poderes publicos,
instituciones publicas o privadas y
demads organizaciones u organismos
con competencias especificas en es-
te tipo de violencia, a través de la
coordinacion de los recursos e ins-
trumentos existentes.

Funcionamiento
de la Guardia

La Guardia tendra una duracion de
24 horas dando comienzo a la hora
establecida para cada partido judi-
cial, el REICAZ (Real e Ilustre Co-
legio de Abogados de Zaragoza),
los ha establecido desde las 14,00
horas del dia del inicio hasta las
14,00 horas del dia de la finaliza-
cion.

Esta guardia es a requerimiento, por
lo que el Letrado o Letrada no tiene
la obligacion de permanecer en las
dependencias judiciales, si bien de-
bera estar localizable y a disposicion
del Juzgado o Centro de Detencién
que lo requiera.

Una vez finalice la jornada laboral
del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer, deberd ser avisado por el
Juzgado de Guardia de Detenidos,
o centro de detencién, a fin de asis-
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tir a la victima de violencia de géne-
ro.

Por tanto, esta guardia especial se
prestard en los siguientes 6érganos
judiciales:

Juzgado de Violencia sobre la Mu-
jer, en dias laborables y durante las
horas de audiencia, asistiéndose a las
mujeres victimas de violencia de gé-
nero;

Juzgado de Guardia de Detenidos,
donde se asistird a cualquier victima,
ya sea de violencia de género o de
violencia doméstica;

Juzgado de faltas ripidas.

Si estos tres Juzgados, reclamasen la
presencia del Letrado/a de guardia
de forma simultanea, tendra prefe-
rencia el Juzgado de Violencia so-
bre la Mujer.

Actuaciones del
Letrado/a en la defensa
por Turno de Oficio

Presencia en

la interposicién de

la primera denuncia,
bien en Comisaria bien
ante el Juzgado, y

en su caso ratificarla en
dependencias judiciales

En esta actuacion es muy importan-
te una previa entrevista con la victi-
ma para obtener cuantos datos sean
precisos (personales, econémicos y
familiares, si hay denuncias anterio-
res, si existen partes de lesiones, si
ha habido agresiones no denuncia-
das, posibles testigos, y otros) que
permitan, caso de solicitar la Orden
de Protecciéon Integral, pedir las
medidas de cardcter penal y civil
mids adecuadas, y solicitar, en su ca-
0, la tramitacién del asunto como
diligencias previas.

Comparecencia para
la adopcion de la Orden
de Proteccion Integral

La Orden de Proteccion Integral,
puede solicitarse tanto en Comisaria
como en el Juzgado. De solicitarse
la misma en el Juzgado de Guardia
de Detenidos corresponde a éste la
resolucion de las 6rdenes de protec-
cién que se presenten fuera de las
horas de audiencia del Juzgado de
Violencia sobre la Mujer, remitien-
do posteriormente la causa al Juzga-
do de Violencia sobre la Mujer.

La comparecencia prevista en el art.
544 ter aptdo. 4 de la LECrim. para
la adopcion de la Orden de Proteccion
puede celebrarse en un plazo maximo
legal de 72 horas, por lo que de no
poder celebrarse en el mismo dia de la
guardia, el Letrado/a vendra obligado
a acudir en el dia y hora que se seniale;
debiendo en este caso solicitar que se
adopten al menos la medidas més ur-
gentes para asegurar la proteccion de
la victima, tales como el alejamiento a
través de la comparecencia prevista en
el art. 544 bis de la LECr.

Obtenido el Auto concediendo la
Orden de Proteccién Integral, y si
en el mismo se hubiesen adoptado
medidas civiles, debera solicitarse su
ratificaciéon ante el Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer en el plazo de
30 dias establecido en el art. 544
ter- aptdo. 7 de la LECr.

Se informard a la victima que puede
entregar una copia del Auto otorgan-
do la Orden de Proteccion Integral
en la Casa de la Mujer perteneciente
al Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza
al objeto de la tramitacion de las co-
rrespondientes ayudas de cardcter
econémico y social a las que pudiera
tener derecho. Dichas ayudas se estan
tramitando por parte de los servicios
sociales.

Incidencias posteriores a la
primera actuacion del Letrado/a

El Letrado/a estara obligado por el
principio de unidad de defensa, a
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prestar asistencia a la victima ante
cualquier incidencia que se produje-
se con posterioridad a la primera,
tales como un incumplimiento de la
orden de alejamiento, otro acto vio-
lento del agresor o cualquiera simi-
lar.

Dicha obligacion cesara, transcurri-
dos dos anos desde que se dicta
Sentencia; no obstante, transcurrido
esos dos aios, en caso de nuevo in-
cidente, la victima deberd instar
nuevamente el beneficio de justicia
gratuita para la designacién de Le-
trado/a. Es un criterio objeto de
debate.

Procedimiento en
los que el Letrado/a tiene
la obligacion de intervenir

Se tiene obligacion de asumir la de-
fensa de la victima en todo proce-
dimiento penal que se derive de la
interposicion de la denuncia: diligen-
cias urgentes, diligencias previas y jui-
cios de faltas, siempre y cuando la
victima muestre su conformidad a
personarse como acusacion particular.

Si la victima, tras la interposicién de
la denuncia, con peticién o no de
orden de proteccion y con indepen-
dencia de si por el Juzgado se
acuerdan o no medidas de caricter
civil, quisiera iniciar los tramites de
su separacion, divorcio, nulidad o
en caso de no existir matrimonio,
regular las relaciones paterno-filiales
respecto de los hijos/as menores o
incapaces (alimentos, guarda y cus-
todia, régimen de visitas), se estard
obligado, por el principio de unidad
de defensa a iniciar el procedimien-
to correspondiente, salvo que ya es-
tuviese actuando otro abogado/a
designado con anterioridad.

También se estard obligado a instar
la ejecucién judicial por incumpli-
miento de lo dispuesto en la senten-
cia, salvo que no hubiesen transcu-
rrido mas de dos anos desde la fir-
meza de la resolucién judicial en
primera instancia, en cuyo caso, el
instar la correspondiente demanda
ejecutiva serd obligacion del Letra-

do designado de oficio en su dia
(art. 31 de la Ley 1/96, de 10 de
enero reguladora de la Asistencia
Juridica Gratuita).

La intervencién en todas estas ac-
tuaciones deberdn comunicarse por
escrito, a la mayor brevedad posible,
a la Comision del Turno de Oficio,
remitir a la victima al SOJ (Servicio
de Orientacion Juridica), para que
sea ella la que presente la documen-
taciéon, acompanada de un escrito
del Letrado/a en el que se haga
constar que se va a hacer cargo de la
direccion técnica del asunto, por el
principio de unidad de defensa y
acompanando la documentacion co-
rrespondiente (Impreso de Justicia
Gratuita debidamente firmado y
cumplimentado en todos sus ane-
xo0s, documentacion que acredite la
situacién econdémica de la victima:
tres altimas néminas, certificados de
pensiones, etc.).

Victimas extranjeras

Cuando la victima estuviese en po-
sesion de permiso de residencia por
reagrupacion familiar dependiente
del conyuge agresor, y por el Juzga-
do se dictase Auto concediéndole la
Orden de Protecciéon Integral, de-
bera ser informada de que con di-
cho Auto, de conformidad con el
art. 19.1 de la LO 4 /2000, segtn
redaccién dada por la LO 14 /2003,
puede obtener una autorizaciéon de
residencia independiente de su con-
yuge pidiendo igualmente que los
hijos/as comunes, sobre los que os-
tente la guarda y custodia, pasen a
depender de su nuevo permiso, en
virtud de lo que dispone el art. 41.3
del RD 2393 ,/2004.

Si la victima se encontrase en situa-
ciéon irregular, el articulo 45.4.a del
Reglamento de la Ley de Extranje-
ria permite conceder una autoriza-
ciéon de residencia por motivos
humanitarios, siempre que haya re-
caido sentencia por delito de con-
ductas violentas en el entorno
familiar. La solicitud podrd presen-
tarse una vez se haya dictado Orden

de Proteccién con invocacion del
art. 46.3 del RD 2393 /2004.

Para todos estos tramites se podra
derivar a la victima al SAO]JT (Servi-
cio de Asistencia y Orientacién Juri-
dica al Inmigrante), del Colegio de
Abogados de Zaragoza.

6. CUESTIONES PRACTICAS
SUSCITADAS TRAS LA
IMPLANTACION DE LOS
JUZGADOS DE VIOLENCIA
SOBRE LA MUJER

Asi, desde una perspectiva de los de-
rechos de las victimas y de la defensa
de las mismas hay algunas cuestiones
que tras la implantacién de los Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer, no
han sido del todo resueltas.

Sentencias de conformidad,
archivo y sobreseimiento de
la denuncia, quebrantamiento
de la medida cautelar

Sentencias
de conformidad

En las Sentencias de conformidad el
Juzgado de Violencia sobre la Mu-
jer resuelve sobre la suspension o no
de la ejecucién de la pena privativa
de libertad, pero tanto la reparacién
a la victima como el tratamiento re-
habilitador se deja en manos del
Juzgado de lo Penal competente
para las ejecuciones, lo que supone
una dilacion con respecto al cobro
de las indemnizaciones, en los po-
cos casos que han sido reconocidas
en la Sentencia.

Archivo y sobreseimiento
de la denuncia

Los casos en que el Juzgado de
Violencia sobre la Mujer archiva o
sobresee por no considerar los he-
chos constitutivos de ilicito penal, la
inhibicién al Juzgado de Familia pa-
ra la tramitacién del proceso civil se
ralentiza, provocando una indefen-
sion en la solicitante ya que casi
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siempre que hay archivo no suele
haber Orden de Proteccién, y por
tanto, la solicitante se encuentra con
que nada se resuelve en cuanto a
medidas civiles, pero tampoco pue-
de acudir al Juzgado de Familia has-
ta tanto se dicte resolucién de
archivo o sobreseimiento ¢ inhibi-
cion.

Quebrantamiento
de la medida cautelar

Respecto a la tramitacién del tipo
penal de quebrantamiento de medi-
da cautelar, resulta que estos Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer se
han declarado incompetentes, lo
que no deja de ser una paradoja ya
que son estos Juzgados los que tie-
nen que acordar las medidas caute-
lares mas gravosas para el imputado.
Sin embargo, el quebrantamiento va
a recaer en un Juzgado instructor
ordinario.

Asesoramiento previo,
Servicios Sociales y retirada
de la denuncia

Asesoramiento
previo

Desde las comisarias y la Guardia
Civil no se avisa al Letrado/a en
multitud de ocasiones para prestar
la asistencia a la victima antes de la
interposicion de la denuncia, sino
que se le avisa para comunicarle ya
la fecha para el Juicio Rapido, una
vez redactada la denuncia y solicita-
da la orden de proteccién sin asis-
tencia letrada. Esto provoca muchos
problemas cuando las mujeres luego
quieren retirarla y desconocen las
consecuencias legales de haberla in-
terpuesto: detenciéon inmediata y
noche en el calabozo del denuncia-
do hasta su puesta a disposicion ju-
dicial al dia siguiente, intervencién
automadtica por ministerio de la ley
del Ministerio Fiscal en orden a sos-
tener la acusacién, asi como las im-
plicaciones que conlleva en orden al
alejamiento.
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Servicios Sociales

Los Servicios Sociales acttian técni-
camente pero no acompanan a la
mujer en los procesos judicial, fami-
liar, personal, econémico y adminis-
trativo a que da lugar la denuncia.
La victima se ve obligada a contar
su vida un montén de veces en dis-
tintos organismos. Es mas, serfa ne-
cesaria la asistencia psicoldgica
previa antes de interponer la denun-
cia. No hay ayuda econémica inme-
diata (pago de alquiler, luz, gas,
alimentacion, etc.) con lo que estos
problemas se afiaden a la situacién
traumadtica por la que estd pasando
la victima, lo que a veces influye in-
dudablemente en su decision de re-
tomar la relacién con el agresor. La
Ley Organica 1,/2004 recoge una
serie de ayudas que efectivamente
son vélidas pero no son suficientes.

Retirada de la denuncia

No afloran muchos casos de maltrato
habitual (casos graves). El exceso de
tipificacion (convertir las antiguas fal-
tas en delitos), estd banalizando el
problema y en algunos casos se esta
acudiendo a la via penal, puesto que
esta tipificacion se lo permite, en soli-
citud de una excesiva intervencion
en problemas que son familiares y so-
ciales. Por el contrario, muchas veces
detectamos un grave peligro y no po-
demos actuar ni revelar lo que se nos
ha contado por razon de nuestra pro-
fesién si la sefora no nos autoriza,
quedando los/as menores expuestos a
la decision de su madre de callar y vol-
ver con el agresor sin interponer de-
nuncia o retirandola, culpabilizando,
por ende, muchas veces al Letrado/a
de ser el responsable que le ha induci-
do a interponer la denuncia contra su
voluntad.

Aun cuando la victima ha retirado la
denuncia expresamente y no hay
mds prueba de incriminacion contra
el imputado que su palabra, la Fis-
calfa presenta cargos y obliga a cele-
brar el Juicio, acogiéndose durante
su celebraciéon la denunciante y el

denunciado a su derecho a no de-
clarar, con lo cual resulta absuelto
este altimo por falta de pruebas,
agotando inttilmente los ya de por
si escasos recursos de la administra-
cién de Justicia y de cuantos traba-
jan en ella.

Por altimo, resaltar el problema que la
denuncia por violencia de género aca-
rrea para la poblacién inmigrante. Si
hay un parte de lesiones, aun cuando
éstas no sean de caracter grave, la Fis-
calia probablemente obtendrd una
condena penal por delito, aunque la
mujer se acoja a su derecho a no decla-
rar en el Acto del Juicio Oral. En mu-
chas ocasiones el motivo ha sido una
discusion que tanto la victima como el
denunciado quieren circunscribir al
ambito privado, puesto que ambos se
han agredido mutuamente, presentan-
do lesiones los dos de caracter leve y
sin que, por su acervo cultural, lo con-
sideren un ilicito, negandose desde el
primer momento a presentar denuncia,
pero haciéndolo la policia que ha acu-
dido alertada por los vecinos, que lleva
a la mujer al hospital, obteniendo un
parte de lesiones que se adjunta a la
denuncia formulada por los agentes
actuantes.

Todo ello va a suponer el quebranto
de esa familia puesto que, al tener an-
tecedentes penales, no podra obtener
o renovar la tarjeta de residencia y tra-
bajo el cabeza de familia, por lo que se
le expulsara del pais, dejando a la fami-
lia en una situacién econdmica precaria
y rompiendo la unidad familiar. Con-
secuencias que jamds fueron buscadas
por la mujer, que nunca quiso denun-
ciar y que en ningin momento se ha
sentido victima de violencia de género
por parte de su parcja.

6.3

Juzgados Instructores

Antes de la entrada en vigor de los
Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer, en los Juzgados de Instruccion
ordinarios, en ocasiones, daba la im-
presion de que el Letrado/a de la
victima era una auténtica “moles-
tia”, la sensibilizaciéon que se con-
siguié en un primer momento dio



paso a una especie de rutina y falta
de compresion hacia las victimas, ya
que originaban una gran cantidad
de trabajo y un elevado niimero de-
cidian retirar la denuncia tras haber-
se efectuado todo el trabajo por
parte del Juzgado Instructor.

Hubo un gran problema con el Juz-
gado de Instrucciéon nim. ONCE
de los de esta Ciudad. Se le atribu-
yeron durante casi dos anos todos
los casos de violencia de género, en
tanto en cuanto se ponia en marcha
el Juzgado de Violencia sobre la
mujer nim. UNO en enero de
2007, al mismo tiempo que se le
obligd a funcionar como un Juzga-
do Instructor ordinario. Aunque se
pusieron un Juez/a y un Secreta-
rio/a de refuerzo, el colapso fue to-
tal. En la practica estaba de guardia
cada once difas como un Juzgado
instructor ordinario con sus corres-
pondientes Juicios Rapidos, se le re-
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partian por parte del Decano los te-
mas que le correspondian por nor-
mas de reparto igual que al resto de
los Juzgados de Instrucciéon y ade-
mds, estaba de Juicios Rapidos de
violencia de género de lunes a vier-
nes, llevando ademas los temas de
familia que de estos dimanaban.
Desde el mes de enero del ano
2007, es un Juzgado instructor or-
dinario pero todavia pesa sobre ¢l
un importante camulo de asuntos
pendientes.

Anadir a lo expuesto que a partir de
dicha fecha, dicho Juzgado se negd
a tramitar los asuntos civiles que no
estuviesen ya en tramite. Finalmen-
te, el Juzgado Decano resolvié que
s era competente si habia conocido
del asunto penal aunque no estuvie-
se interpuesto el procedimiento civil
antes del mes de enero pero, lamen-
tablemente, este criterio sostenido
por dicho Juzgado supuso un retra-

so de meses en la tramitacion de las
causas civiles de las victimas ante el,
permitasenos, “baile” de inhibicio-
nes entre dicho Juzgado, los de Fa-
milia y los de Violencia sobre la
mujer, mientras el Letrado/a asistia
impotente al mismo.

Actualmente en Zaragoza existen
Juzgados de Instruccion que se nie-
gan a dictar Orden de Proteccién
(en fin de semana los dos Juzgados
de Violencia sobre la Mujer no es-
tan de guardia con lo que, aunque
el Juicio Répido se senale para el lu-
nes siguiente ante dichos Juzgados,
en un primer momento conoce el
Juzgado de Instrucciéon ordinario
que esté de guardia) puesto que di-
cen no ser competentes, entende-
mos, en contra de lo dispuesto en la
Ley Organica. Se limitan a dictar la
medida cautelar de alejamiento y
prohibicién de aproximacion y co-
municacion prevista en el articulo

69



544 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, pero se niegan terminan-
temente a celebrar la comparecencia
de la Orden de Proteccion prevista
en el articulo 544 ter de la Ley ri-
tuaria. Anadir a lo expuesto que ca-
da semana estd de Juicios Rapidos
uno de los dos Juzgados de Violen-
cia sobre la mujer, y ambos se nie-
gan a dictar la Orden de Proteccion
por considerar que no es competen-
te y que deberia haberlo efectuado
el Juzgado Instructor de guardia.
Como respuesta juridica, se reco-
mienda que el Letrado/a de la vic-
tima interponga un recurso por
incongruencia omisiva y, mientras
tanto, la victima se queda sin medi-
das civiles y sin poder optar a las
ayudas que la Ley prevé puesto que
se conceden solamente mediante la
Orden de Proteccion.

También en Zaragoza capital, hay
Juzgados de Instruccién que no
permiten al Letrado/a de la victima
personarse como acusacion particu-
lar si no estd asistida por Procura-
dor/a. El problema se plantea una
vez mas durante el fin de semana,
cuando el Colegio de Procuradores
estd cerrado. Hay que tener en
cuenta que al ser un Turno de Ofi-
cio no se puede designar un Procu-
rador/a cualquiera, sino que tiene
que ser aquel que por lista de Turno
de Oficio de entre los adscritos al
mismo corresponda. Asi pues, se ve-
ta el poder intervenir en defensa de
la victima por una cuestiéon de técni-
ca procesal. La LO 1/2004 se ha
olvidado de modificar la Ley de En-
juiciamiento Criminal en este senti-
do, si bien es cierto que la falta de
Procurador/a es un defecto que po-
dria subsanarse en cualquier mo-
mento, pero con la redaccioén literal
de la Ley de Enjuiciamiento no ca-
be la personacién.

7. CONCLUSION

La labor del Gobierno de Aragén, a
través del Instituto Aragonés de la
Mujer, ha sido puntero en la protec-
cién hacia las mujeres victimas de
violencia y ha posibilitado que los
diversos profesionales implicados en
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la labor de erradicar la violencia ha-
cia las mujeres pudieran actuar; no
sOlo abogados/as, los profesionales
que asisten el teléfono permanente
de guardia (900 504 405), trabaja-
dores sociales, psicologos y, por su-
puesto, todo el personal del IAM.

Los cincuenta y dos Letrados y Letra-
das pertenecientes al SAM siguen
prestando este servicio y ademads estan
integrados en el Turno de Oficio de
Violencia de Género y en las Jefaturas
de Guardia del mismo, —junto con el
resto de los companeros/as de dicho
turno de oficio—, amén de que to-
dos/as, ademads, pertenecen al Turno
de Oficio de Penal General para Zara-
goza y provincia en las localidades en
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IAM =

Instituto Aragonés de la Mujer

EL IAM ofrece Asesorias y Servicios gratuitos que trabajan de forma
coordinada para conseguir una asistencia personalizada, integral y
eficaz. Funcionan con cita previa.

ASESORIA JURIDICA

En principio se orienté el servicio a la atencion a mujeres maltratadas y agredidas
sexualmente, pero actualmente se atiende todo lo relativo a la discriminacion de la mujer
en todos los campos de actuacion juridica.

ASESORIA PSICOLOGICA

La atencién y el trabajo se desarrolla de forma individualizada, ofreciendo ayuda a las
mujeres, proporcionandoles tanto informacion como apoyo psicolégico y dotandolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

El trabajo de prevencion lo realiza fundamentalmente con la asistencia a reuniones de
asociaciones de mujeres, charlas a las mismas sobre temas psicoldgicos y el desarrollo de
cursos y seminarios especificos sobre autoestima, asertividad, habilidades sociales, etc.

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

W Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercion laboral.
Informacién sobre la formacién para el empleo.

Asesoramiento juridico-laboral.

Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz, para atender
las consultas de las personas que viven en el medio rural.

H Boletin electrénico emple@ragon de difusién trimestral a mujeres desempleadas.

ASESORIA EMPRESARIAL iamza@aragon.es

El servicio se presta de manera presencial en las sedes del IAM de Huesca, Teruel y Zaragoza
mediante:

W Asesoramiento empresarial para la creacion y el mantemiento de empresas en Aragon.
Asesoramiento Planes de Igualdad en Empresas.

Boletin electronico inf@empresarias de difusion semanal de noticias de interés empresarial.
Acciones de motivacidn: jornadas, talleres y eventos de interés empresarial.

Servicio de videoexperto: videoconferencia con las oficinas delegadas del Gobierno de
Aragon en: Calatayud, Ejea de los Caballeros, Jaca, Calamocha y Alcaiiiz para atender
consultas de las personas que viven en el medio rural.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacion y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacion con las
diferentes asesorias del IAM y con otras Instituciones. Este servicio se presta en todas las
Comarcas del territorio aragonés.

SPACIO

SERVICIO DE ATENCION PSICOLOGICA A HOMBRES CON
PROBLEMAS DE CONTROL Y VIOLENCIA EN EL HOGAR

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragén, que hayan sido actores
de malos tratos a mujeres y nifios/as, en el marco de las relaciones familiares o similares,
desarrollando con ellos un tratamiento psicoldgico adecuado. El objetivo es asegurar el
bienestar psicoldgico de las mujeres victimas de maltrato tanto en caso de separacion como
de mantenimiento de la relacidn y prevenir posteriores situaciones violentas.
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