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ENVIO DE ORIGINALES Y NORMAS DE PUBLICACION

La revista se ajustara en la seleccion de los articulos a los criterios de calidad
informativa y de calidad del proceso editorial, indicados en el BOE nam. 266,
de 7 de diciembre de 2005, apéndice 1, para que sus articulos cumplan con los
requisitos exigidos para la obtencion de evaluaciones positivas en los sexenios
de la Actividad Investigadora (Resolucién de 25 de octubre de 2005, de la
Presidencia de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora).

Catalogada en LATINDEX:
http://www.latindex.unam.mx/buscador/ficRev.html?opcion=1&folio=11683
Catalogada en RESH.CINDOC

Estan disponibles en el buscador DIALNET todos los ntimeros de la revista, asi
como separadamente por autores todos los articulos publicados.

AEQUALITAS aceptard para su publicaciéon todos aquellos articulos que sean
Inéditos y versen sobre el tema central de la revista, tras el proceso de evaluacion
por pares.

El Consejo de Redaccion atenderd cualquier sugerencia o consulta previa, para evitar
reiteraciones en las posibles colaboraciones (Teléfono 976 762 117. Departamento
de Derecho Publico).

Los originales seran remitidos a la directora de la revista:

La catedritica Marfa Elésegui.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. 50009 Zaragoza (Espaiia).

Los trabajos no excederan de diez hojas DIN A4, de 30 lineas de texto.

Los articulos se enviarin por e-mail en archivo word (elosegui@unizar.es),
indicando a qué seccién de la revista van destinados, teniendo en cuenta que las
citas se incluirdn a pie de pagina, segun el siguiente modelo:

AUTOR o AUTORA del LIBRO, N. T7tulo, lugar de edicién, editorial, ano,
pagina. AUTOR o AUTORA. REVISTA, N. “Titulo del articulo de la revista”,
Revista, n.°; vol. (ano), pp. 1-31.

Los originales deben ir precedidos de un sumario de 10 lineas en espaiol, y 10 lineas
en inglés. El titulo del articulo y las palabras clave deben ir tanto en espanol como
en inglés.

(3]

Se indicara el autor, lugar de trabajo, direccion, teléfonos y, necesariamente, el e-mail.

No se devolveran los originales. Se acusard recibo de todas las colaboraciones recibi-

das.
a

La seleccion se hard seglin criterios cientificos, solicitando la lectura de los
articulos a dos evaluadores externos al Consejo de Redaccion, (revision por
pares, peer reviewed) respetando el anonimato de los autores y de los evaluadores
(double blind review). También y en su caso se solicitara la lectura a miembros
del Consejo Asesor u otras personas especialistas cuando se estime oportuno.
El Consejo de Redaccion tendra la decision tltima a la luz de las evaluaciones
y, en consecuencia los articulos, podran ser aceptados o rechazados para su
publicacion, decision que se comunicard personalmente por escrito a los autores.

AEQUALITAS no se hace responsable de las opiniones de las autoras y autores
de los articulos publicados.
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Editorial


http://www.latindex.unam.mx/buscador/ficRev.html?opcion=1&folio=11683

C omenzamos comunicando una novedad de la Revista AEQUALITAS . A partir de este niimero la
revista se publicara sélo electronicamente y no en papel. Se inaugura a su vez un nuevo y propio sitio
de Internet, con la direccion http://aequalitas.unizar.es, en el que figuran las normas de publicacidn, y
en el que se iran publicando gratuitamente todos los nimeros desde el presente. En dicha web estan
también disponibles en su integridad todos los articulos publicados hasta ahora. Como ya indicamos,
en DIALNET, buscador de la Universidad de La Rioja, se puede acceder ademas sin coste alguno a
todos los articulos, siendo posible realizar la bisqueda por tema o por autor. Por iltimo, hemos
realizado una actualizacion de los criterios de indexacion en Latindex y en el DICE, aumentando los
criterios de calidad cumplidos por la revista.

En el actual niimero de la Revista en la seccion de Derecho Internacional la profesora Maria Nieves
Saldafa de Derecho Constitucional nos presenta un estudio detallado de la actual situacion de la
representacion de las mujeres en el sistema de las Naciones Unidas.

Por otra parte, adentrandonos en el derecho espafiol, Angeles Callizo, jueza sustituta de los juzgados
de Zaragoza, nos ofrece un analisis exhaustivo de la novedosa configuracion del Cédigo del Derecho
Foral de Aragdn y de la jurisprudencia sobre el régimen de guarda y custodia compartida de los hijos
en Aragon, centrandose en los factores legales a ponderar por el juez cuando debe decidir sobre el
mencionado régimen. Si bien situamos este articulo en la seccion sobre legislacion, en el mismo se
ofrece a su vez el resultado de la aplicacién de la norma en la jurisprudencia aragonesa, especialmente
de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn.

Otra de las novedades legislativas ha sido la nueva regulacion laboral del personal al servicio del
hogar. El articulo escrito por la jurista Germana Aparicio se centra en la legislacion, ya por si
complicada, dejando para otra futura ocasion el sistema de la Seguridad Social. La reforma legislativa
afecta de lleno a todos los hogares en el que se cuenta con servicio externo para realizar tareas
domésticas, aunque sean de escasas horas. Esto repercute en una gran cantidad de ciudadanos y
ciudadanas que contratan ayuda doméstica para hacer posible la conciliacion entre vida familiar y
laboral, tanto para tareas de limpieza doméstica como para cuidado de hijos/hijas o personas mayores.

La profesora Igareda plantea algunos problemas derivados de la configuracién de la actual seguridad
social, basados en los derechos del trabajador o trabajadora cotizante, que sitia a las mujeres que no
han trabajado en el mercado laboral, como dependientes de los derechos derivados del conyuge
cotizador. Apuesta por una reforma en la linea de los paises ndrdicos hacia un sistema individual
universal, que permita la cotizacién individual de pensiones de cualquier ciudadano, también los no
trabajadores, y que supere la actual situacion de dependencia de las mujeres de los derechos derivados
del conyuge.

Por iltimo, inauguramos una seccion fija de jurisprudencia del Tribunal Constitucional espaiiol en
materias de igualdad entre hombres y mujeres, de la que se hara cargo el profesor Ricardo Ron, a quien
agradecemos desde la editorial esta aportacion.

Maria Elosegui Itxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.

Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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Facultad de Derecho. Universidad de Huelva.




RESUMEN

QAo" DERECHO INTERNACIONAL

Desde 1970, la Asamblea General de las Naciones Unidas, de conformidad con el articulo 8 de la Carta de San Francisco, ha instando a
todas las entidades de la Organizacion a velar por que las oportunidades de empleo y ascenso de las mujeres sean iguales a las de los
hombres, promoviéndose la igual representacion de las mujeres en todos los puestos y categorias del sistema de las Naciones Unidas.
Los primeros objetivos para alcanzar el equilibrio de género fueron establecidos por la Asamblea General en 1986, evolucionando hasta la
Plataforma de Accion de Beijing de 1995, que establece el objetivo de alcanzar la meta del 50% de mujeres en el personal, especialmente
en el cuadro orgdnico y categorias superiores, reafirmandose el objetivo de la paridad de género sucesivamente hasta el pasado afio de
2011. Sin embargo, a principios de la segunda década del siglo XXI se mantiene la infrarrepresentacion de las mujeres en la mayoria de las
categorias profesionales, especialmente en los niveles superiores y de direccion. Con todo, alcanzar el objetivo de la paridad de género en
el sistema de las Naciones Unidas es fundamental, porque aumentara su papel de liderazgo en la promocion de la igual representacion y
participacion de las mujeres en todos los ambitos y en la consecucion de la igualdad efectiva de las mujeres en todo el mundo.

Palabras clave: Sistema de las Naciones Unidas. Representacion de las Mujeres. Paridad de Género.

ABSTRACT

Representation of women in the United Nations system: Towards gender parity.
Achievements and challengesfor the twenty-first century

Since 1970, the General Assembly of the United Nations, in accordance with article 8 of the Charter of San Francisco, has been urging all
entities of the Organization to ensure that opportunities for employment and advancement of women are equal to men, promoting the
equal representation of women in all posts and categories of the United Nations system. The first targets to achieve gender balance were
established by the General Assembly in 1986, evolved up to the Beijing Platform for Action of 1995, which established the target to reach
de goal of 50% of women staff, particularly at the professional and higher categories, reaffirming the goal of gender parity successively
until the last year of 2011. However, at the beginning of the second decade of the Twenty-first Century remains the underrepresentation of
women in most of the professional categories, especially at higher levels and of direction. But, the goal of gender parity in the United
Nations system is critical, because it will increase its leadership role in the promotion of the equal representation and participation of
women in all areas and in the attainment of the effective equality of women around the world.

Keywords: United Nations System. Representation of Women. Gender Parity.

Para un analisis del proceso de reconocimiento
de la igualdad de derechos de las mujeres en las
Naciones Unidas, vid. PIETILA, H. The Unfi-
nished Story of Women and the United Nations,
New York and Geneva, UN Non-Governmen-
tal Liaison Service (NGLS), (2007); PIETILA,
H. y VICKERS, J. Making Women Matter: The
Role of the United Nations, Zed Press, Atlantic
Highlands (1990).

1. LA IGUAL REPRESENTACION DE
LAS MUJERES EN EL SISTEMA
DE LAS NACIONES UNIDAS: 40
ANOS DE CONSECUCION

Desde su fundacién tras la adopcion
de la Carta de las Naciones Unidas el
26 de junio de 1945, la igualdad de
derechos de mujeres y hombres se ha
integrado en el ntcleo de los princi-
pios rectores de las Naciones Unidas,
incluyéndose entre sus principios y
propositos el estimulo del respeto a
los derechos humanos y a las liberta-
des fundamentales, sin hacer distin-
cién, entre otros motivos, por razén
de sexo (art. 1.3), reconociéndose
posteriormente en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de
1948 (art. 2), en el Pacto Internacio-
nal de Devechos Civiles y Politicos (art.
3) vy el Pacto Internacional de Dere-
chos Economicos, Sociales y Culturales
(art. 3), ambos de 1966, y, especial-
mente, en la Convencion sobre ln Eli-

minacion de todas las Formas de Dis-
criminacion contra la Mujer (CE-
DAW) de 1979 (art. 3), y en la De-
claracion v Plataforma de Accion de
Beijing de 1995, que establece las ba-
ses para lograr el ejercicio de los de-
rechos y libertades de las mujeres en
igualdad de condiciones con los
hombres en todas las esferas, politica
y publica, econémica, social y cultu-
ral®,

Como principio rector, la igualdad de
mujeres y hombres se implementa en
todos los niveles y dmbitos del propio
sistema de las Naciones Unidas. Ast,
la fundacional Carta de las Naciones
Unidas estipula en su articulo 8 que
no se establecerdn restricciones en
cuanto a la elegibilidad de hombres y
mujeres para participar en condicio-
nes de igualdad y en cualquier carac-
ter en las funciones de sus 6rganos
principales y subsidiarios, instindose
a todas las organizaciones de las Na-
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ciones Unidas a poner fin a toda for-
ma de discriminacién basada en el se-
xo en las condiciones de empleo,
contratacién, ascenso y capacitacion,
y a velar por que las oportunidades de
empleo y ascenso de las mujeres en el
sistema de las Naciones Unidas sean
iguales a las de los hombres, promo-
viéndose la igual representacion de las
mujeres en todos los puestos y cate-
gorias de su personal. Sin embargo,
hasta 1970 la Asamblea General no
empez6 a adoptar diversas Resolucio-
nes instando a la Secretarfa General y
al resto de las organizaciones del sis-
tema de la Naciones Unidas a alcan-
zar una representacion equilibrada de
mujeres v hombres en los distintos
puestos y categorias. Los primeros
objetivos para alcanzar el equilibrio
de género fueron establecidos por la
Asamblea General en 19868, evolu-
cionando hasta la Plataforma de Ac-
cion de Beijing de 1995, que estable-
ce el objetivo de alcanzar la meta del
50% de mujeres en el personal del sis-
tema de las Naciones Unidas, espe-
cialmente en el cuadro organico y ca-
tegorfas superiores, para el afo
20008, reafirmandose el objetivo de
la paridad de género sucesivamente
en sus Resoluciones posteriores hasta
el afo 20118,

Atendiendo a los mandatos de la
Asamblea General, la Secretaria Ge-
neral ha adoptado distintas medidas
tendentes a lograr el equilibrio de gé-
nero, destacando los informes anua-
les a la Asamblea General a partir de
1971, con datos relativos al empleo
de mujeres en la Secretaria, los infor-
mes del Comité Directivo sobre el
“Mejoramiento de la situacion de la
mujer en la Secretarfa” de 1986 a
1991, los informes relativos al “Me-
joramiento de la situacién de la mujer
en el sistema de las Naciones Unidas”
a partir de 2001, que incluyen esta-
disticas y tendencias sobre el nimero
y porcentaje de mujeres, informacion
sobre los progresos logrados, analisis
de los diversos obstaculos que dificul-
tan avanzar hacia la paridad y reco-
mendaciones y buenas practicas para
alcanzar la paridad de género en el
sistema de las Naciones UnidasB, asi

DERECHO INTERNACIONAL QAO"

como la adopcion de varios Planes de
Accion Estratégicos para el mejo-
ramiento de la situacion de la mujer
en la Secretaria a partir de 1985, vy,
recientemente, el Plan de Accién Es-
tratégico sobre Equilibrio entre los
Géneros para la Secretarfa de las Na-
ciones Unidas, aprobado en 20109,

Asimismo, desde 1977 la Dependen-
cia Comun de Inspeccion (DCI) ha
elaborado varios informes relativos a
la situacién de la mujer en el sistema
de las Naciones Unidas®, y desde
1985 la Comisién de Administracion
Puablica Internacional (CAPI) ha
abordado peridédicamente en sus in-
formes la situacién de la mujer en las
organizaciones del régimen comuan
del sistema de las Naciones Unidas,
formulandose diversas recomendacio-
nes sobre el reclutamiento de muje-
res, el desarrollo de la carrera profe-
sional y el equilibrio de género en la
dotacion de personal, proponiéndose
incluso la introducciéon de medidas
especiales para la contratacion de mu-
jeresH,

Atendiendo a este extenso marco re-
gulador, el objetivo del equilibrio de
género tiene que aplicarse en todo el
sistema de Naciones Unidas, y en ca-
da departamento, oficina o comisién
regional, en su conjunto y en cada
nivel, y no sélo a los puestos sujetos
a distribucién geogrifica, sino para
todas las categorias de puestos, sin
tener en cuenta el tipo y la duracién
del nombramiento, la serie de reglas
en virtud de la cual se realiza el
nombramiento o la fuente de finan-
ciacion. Sin embargo, como se ana-
liza a continuacién, a pesar de las di-
versas medidas adoptadas, a prin-
cipios de la segunda década del siglo
XXI se mantiene un notable e inad-
misible desequilibrio de género en
casi todas las categorias profesio-
nales del sistema de las Naciones
Unidas, especialmente en los niveles
superiores y de direccién (P-5 vy
D-1, D-2 y superiores)®, como re-
flejan los Gltimos informes del Se-
cretario General relativos al “Me-
joramiento de la situacién de la
mujer en el sistema de las Naciones
Unidas”®, Sin embargo, alcanzar el

Vid. A/RES/41,/206 D de 8 de diciembre de
1986, especialmente parr. 5.

Vid. las Resoluciones de la Asamblea General
A/RES/50/164 de 22, de diciembre de 1995,
parr. 4; A/RES/51/67 de 12 de diciembre de
1996, parrs. 3,4y 8;y A/RES/52/96 de 12 de
diciembre de 1997.

Vid. especialmente las Resoluciones de la Asam-
blea General A/RES/58,/144 de 22 de diciem-
bre de 2003, parrs. 3y 7; A/RES/59,/164 de 20
de diciembre de 2004, parr. 11; A/RES /61 /145
de 19 de diciembre de 2006, parr. 21;
A/RES/63/159 de 18 de diciembre de 2008,
parr. 26; A/RES/65,/191 de 21 de diciembre de
2010, parrs. 21-22; y A/RES/66/132,
(A/66,/455, proyecto de Resolucién V, de 30 de
noviembre de 2011), parrs. 22 y 23. Los com-
promisos de paridad de género adoptados por la
Asamblea General estdn relacionados en la Tabla
1 del Anexo. Las Resoluciones adoptadas por la
Asamblea General a partir de 2001 relativas al
“Mejoramiento de la situacion de la mujer en el
sistema de las Naciones Unidas” pueden consul-
tarse en la web de la Oficina del Asesor Especial
en Cuestiones de Género y Adelanto de la Mujer
(OSAGI) <http://www.un.org/womenwatch /
osagi/fpdocumentation.htm#fwal > [consulta: 12
de febrero 2012].

Los informes del Secretario General a partir de
2001 puede consultarse en la web de la Oficina del
Asesor Especial en Cuestiones de Género y Ade-
lanto de la Mujer (OSAGI) <http://www.un.org/
womenwatch /osagi/fpdocumentation.htm#wal >
[consulta: 12 de febrero 2012].

Vid. Gender Balance Strategy for the United Na-
tions Secretariat: A Strategy Action Plan, Office of
the Special Adviser on Gender Issues and Advan-
cement of Women and Office of the Focal Point
of Woman, United Nations, New York, 2010,
puede consultarse en <http://www.un.org/
womenwatch /osagi/fpgenderstrategy.htm>
[consulta: 12 de febrero 2012].

Vid. “Informe sobre la situacién de la Mujer en
la categoria del cuadro orginico y categorias su-
periores del sistema de las Naciones Unidas”,
Doc. JIU/REP/77 /7 de julio de 1977; “Situa-
cién de la mujer en el cuadro orginico y las ca-
tegorias superiores: Informe sobre los progresos
realizados”, Doc. JIU/REP/80,/4 de marzo de
1980; “Situacion de la mujer en la categoria del
cuadro orgdnico y categorfas superiores: Segun-
do informe sobre los progresos realizados”, Doc.
JIU/REP/82 /4 de marzo de 1982; “Mejora-
miento de la condicion de la mujer en la Secre-
tarfa de las Naciones Unidas en una época de
“gestion de los recursos humanos” y “responsa-
bilidad”: un nuevo comienzo?”, Doc.
JIU/REP /94 /3 de mayo de 1994; y “El mejo-
ramiento de la condicién de la mujer mediante
los programas del sistema de las Naciones Uni-
das y dentro de ellos: ;Qué va a suceder tras la
IV Conferencia Mundial sobre la Mujer?”, Doc.
JIU/REP/95/5 de 1995, los informes de 1994
y 1995 pueden consultarse en la web de la De-
pendencia Comun de Inspeccién (DCI),
<http://www.unjiu.org/sp/reports.htm#1994>
[consulta: 12 de febrero 2012].




Vid. especialmente los Informes Anuales de la
Comisién de Administraciéon Pablica Internacio-
nal (CAPI) de los altimos anos: 2004, Doc.
A/59/30, vol. I, parrs. 286-297; 2006, Doc.
A/61/30, pérrs. 96-112; 2008, Doc. A/63 /30,
parrs. 95-109; 2009, Doc. A/64/30, parrs. 78-
88; v 2010, Doc. A/65/30, parrs. 140-155. Los
informes anuales de la Comision de Administra-
ci6én Pablica Internacional (CAPI) pueden con-

sultarse en su pagina web <http://icsc.un.org/
rootindex.asp> [consulta: 12 de febrero 2012].

Las categorias profesionales y superiores com-
prenden cinco grados profesionales (P-1 a P-5),
dos grados de direccién (D-1, D-2) y los niveles
fuera de categorfa (FC), entre otros, los puestos
de Subsecretarfa General y Secretarfa General
Adjunta, Direccién General Adjunta, Subdirec-
cién General, Direccién General y Secretarfa Ge-
neral.

Vid. especialmente los tltimos Informes de la Se-
cretarfa General relativos al “Mejoramiento de la
situacion de la mujer en el sistema de las Nacio-
nes Unidas” de 2004 a 2010: Doc. A/59/357
de 20 de diciembre de 2004; Doc. A/61/318
de 7 de septiembre de 2006; Doc. A/63 /364
de 18 de septiembre de 2008; y Doc.
A/65/334 de 9 de septiembre de 2010, pueden
consultarse en la web de la Oficina del Asesor
Especial en Cuestiones de Género y Adelanto de
la Mujer (OSAGI) <http://www.un.org/wo-
menwatch /osagi/fpdocumentation.htm#wal>
[consulta: 12 de febrero 2012].

De los 160 representantes de los Estados signa-
tarios de la Carta de las Naciones Unidas, sélo 4
fueron mujeres: Minerva Bernardino (Republica
Dominicana), Virginia Gildersleeve (Estados
Unidos), Bertha Lutz (Brasil) y Wu Yi-Fang
(China). También destaco la labor de Amalia Ca-
ballero de Castillo Ledén, Presidenta de la Co-
mision Interamericana de Mujeres, al respecto
vid. PIETILA, H. The Unfinished Story of Wo-
men and the United Nations, op. cit., pags. 10-
11; vid. también, SKARD, T. “Getting Our His-
tory Right: How Were the Equal Rights of
Women and Men Included in the Charter of the
United Nations”, op. cit., pig. 48.

A/RES/25/2715 de 15 de diciembre de 1970,
parrs. 2y 3; vid. también A/RES /27 /3009 de
18 de diciembre de 1972.

Vid. “Cuestiones relativas al personal: Composi-
cién de la Secretarfa. Informe del Secretario Ge-
neral”, Doc. A/8483 de 1 de noviembre de
1971, cuadro 8.

Vid. SZALAY, A. The Situation of Women in the
United Nations, UNITAR (1973). Vid. también
NICOL, D. y CROKE, M. (eds.). The United
Nations and Decision-Making: The Role of Wo-
men, 2 vols., Nueva York, UNITAR (1978).
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A/RES/29 /3352 de 18 de diciembre de 1974,
parr. 1. Vid. también las siguientes Resoluciones
de la Asamblea General A/RES/30,/3416 de 8
de diciembre de 1975 y A/RES/31,/26 de 29
de noviembre de 1976.
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equilibrio de género en todo el siste-
ma de las Naciones Unidas es funda-
mental, no s6lo porque mejorard el
buen funcionamiento y eficacia de la
Organizacién, sino, especialmente,
porque aumentard de manera signifi-
cativa la credibilidad de las Naciones
Unidas y su papel de liderazgo en la
promocién de la igual representacion
y participacion de las mujeres en to-
dos los ambitos y en la consecucién
de la igualdad efectiva de las mujeres
en todo el mundo.

l. HACIA EL EQUILIBRIO
DE GENERO: 30% DE
REPRESENTACION DE MUJERES
EN TODOS LOS PUESTOS
SUJETOS A DISTRIBUCION
GEOGRAFICA (1970-1995)

Aunque ya en 1945, gracias a la es-
pecial contribucién de las mujeres
delegadas en la Conferencia de San
Francisco, y especialmente de la aus-
traliana Jessie Street™, se incluy6 en
la Carta de las Naciones Unidas el
articulo 8 por el que se estipula que
la Organizacién no establecera res-
tricciones en cuanto a la elegibilidad
de hombres y mujeres para participar
en condiciones de igualdad y en cual-
quier caricter en las funciones de sus
organos principales y subsidiarios, fa-
voreciéndose el reclutamiento de
mujeres, tal como prevé la clausula
4.3 del Estatuto de Personal, que es-
tablece que en el momento de selec-
cionar al personal se prescindira de
toda «consideraciéon de raza, condi-
cién o sexo», sin embargo, no fue
hasta principios de los afios 70, en la
Resolucion 2715 (XXV) de 15 de di-
ciembre de 1970, de la Asamblea
General relativa al “Empleo de muje-
res calificadas en puestos de catego-
ria superior y del cuadro organico en
las secretarias de las organizaciones
del sistema de las Naciones Unidas”,
cuando la Asamblea General recono-
ci6 explicitamente la conveniencia de
alcanzar un equilibrio de género en
su personal, demandando la adop-
cién de acciones para asegurar la
igualdad de oportunidades en el ac-
ceso de las mujeres a los puestos fun-

cionariales y de mas alto nivel y soli-
citando a la Secretaria General que
incluyera en su informe anual a la
Asamblea General los datos relativos
al empleo de las mujeres en los pues-
tos de categoria superior y del cuadro
organico de la misma Secretarfa®.

En cumplimiento del mandato, en
1971 el Secretario General informé
por primera vez sobre las cifras de
mujeres en la Secretarfa por catego-
rias, poniéndose de manifiesto la
evidente infrarrepresentacion de las
mujeres, solamente el 17% del per-
sonal del cuadro orgédnico en pues-
tos sujetos a distribucién geografica
y un insignificante 2,6% del personal
de categoria de direccion o superior
eran mujeres®. Y en 1972 se celebré
un Coloquio Interinstitucional aus-
piciado por el Instituto de las Na-
ciones Unidas para la Formacién
Profesional e Investigacion (UNI-
TAR) en el que se formularon di-
versas recomendaciones para acabar
con las discriminaciones y garantizar
la igualdad de oportunidades a las
mujeres®.

Dos afios mas tarde, en la Resolucion
3352 (XXIX) la Asamblea General de-
mando al Secretario General y a los je-
fes ejecutivos de todas las organiza-
ciones del sistema de las Naciones
Unidas que tomaran las medidas ne-
cesarias para lograr un equilibrio equi-
tativo de género en todos los niveles
del sistema de las Naciones Unidas
antes del final del Segundo Decenio de
las Naciones Unidas para el Desarro-
o ®. En 1978, la Resolucién 33,/143
de la Asamblea General fue mas lejos,
al requerir a la Secretarfa General que
adoptase las medidas necesarias para
alcanzar el objetivo concreto del 25%
de mujeres en los puestos sujetos a
distribucién geogrifica en los siguien-
tes cuatro anos (1982), demandando
a las otras organizaciones que estable-
cieran objetivos en este sentido. Asi-
mismo, la Asamblea General solicité a
todas las direcciones ejecutivas que fo-
mentaran la igualdad de oportunida-
des, que asegurasen que las mujeres
estuvieran adecuadamente representa-
das en su personal, asi como en los
consejos consultivos y de administra-
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cién, y examinaran y revisaran las re-
glas sobre licencia maternal, empleo a

tiempo parcial y horarios de trabajo
flexiblesE,

En 1984, el Secretario General ins-
taur6 el puesto de Coordinadora para
el Mejoramiento de la Condicién de
la Mujer en la Secretarfa, con el fin de
que examinara la situacion de la mujer
y de que formulara propuestas para su
mejora. Con todo, en su informe de
1985 relativo al “Mejoramiento de la
condicion de la mujer en la Secreta-
ria” se constata que la proporcion de
mujeres que ocupan puestos sujetos a
distribucién geografica a mediados de
1985 asciende a un 23%, por debajo
del objetivo del 25% fijado por la
Asamblea General para 1982 y que los
porcentajes de contratacién mds re-
cientes (solo entre un 16% y un 19%
de mujeres) habian sido insuficientes
para mantener ese nivel, estando con-
centradas las mujeres en las categorias
inferiores (de P-1 a P-3) y en ocupa-
ciones orientadas a los servicios mds
que en las esferas sustantivas, presen-
tando un Programa de Accién quin-
quenal (1985-1990) dirigido a supe-
rar los principales obsticulos que
impiden el adelanto de la mujer en la
Secretarfa en cinco esferas: contrata-
cion, perspectivas de carrera, capacita-
cién, cuestiones relacionadas con el
trabajo/la familia y sistemas de repa-
racién de agravios®,

Ese mismo ano, en la Resolucion
40,258 B la Asamblea General de-
mando al Secretario General el objeti-
vo de alcanzar el 30% de representa-
cién de mujeres en todos los puestos
sujetos a distribucion geografica para el
ano 1990E. Y en 1988, mediante la
Resolucion 43 /224 C, la Asamblea
General aprobo la decision del Secreta-
rio General de establecer un Centro de
Coordinacion para vigilar y facilitar el
mejoramiento de la situacién de la mu-
jer en las Naciones Unidas (Office of
the Focal Point for Women in the Uni-
ted Nations), que desde el 1 de enero
de 2011 forma parte de la entidad
ONU Mujeres (UN Women )&, enco-
mendandosele supervisar e informar
sobre la situacion de las mujer y apoyar
al Secretario General para alcanzar la
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paridad de género en todos los niveles
funcionariales y en todas las categorias
del sistema de las Naciones Unidas&.

Un ano mas tarde, en la Resoluciéon
44 /185 C la Asamblea General insta
al Secretario General a que intensifique
sus esfuerzos para aumentar el nime-
ro de mujeres en puestos sujetos a dis-
tribucion geografica, especialmente en
puestos de categorias superiores y di-
rectivos, con el objetivo de alcanzar
una tasa de participacion general del
30% del total en 19902, En 1990, la
Asamblea General urge al Secretario
General a alcanzar una tasa de partici-
pacion general de 35% para 1995, re-
quiriéndole ademas que incluya en el
Plan de Accién para el adelanto de la
mujer en la Secretarfa durante el perfo-
do 1991-1995 una evaluaciéon y andli-
sis detenido de los principales obsticu-
los que impiden el mejoramiento de la
situacion de la mujer, las medidas pro-
puestas para superar la escasa repre-
sentaciéon de mujeres y un programa
detallado de las actividades, incluyen-
do procedimientos de vigilancia y un
calendario para su realizacién®,

En 1993, mediante la Resolucién
48,106 la Asamblea General urge al
Secretario General a que implemente
totalmente el Plan de Accién para me-
jorar la condicién de la mujer en la
Secretaria, a que siga examinando las
practicas de trabajo existentes en el
sistema de las Naciones Unidas, con
miras a eliminar la discriminacién di-
recta o indirecta contra las funciona-
rias que tienen responsabilidades fa-
miliares, con inclusién del examen de
cuestiones tales como la posibilidad de
compartir puestos, horarios de traba-
jo flexibles, servicios de guarderia, pla-
nes de interrupcion de la carrera y ac-
ceso a la capacitacion, y a que dé
mayor prioridad a la contratacion y al
ascenso de mujeres en puestos sujetos
a distribucién geografica, especial-
mente en puestos de categoria supe-
rior, con el fin de lograr una tasa de
participacién general del 35% de mu-
jeres y, en la medida de lo posible, del
25% en puestos de categoria D-1 y ca-
tegorias superiores, para 19952, Un
ano mas tarde, en el informe del Se-
cretario General de 1994 se manifies-
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A/RES/33/143 de 20 de diciembre de 1978,
Sec. ITI, parrs. 1-3. Vid. también las siguientes
Resoluciones de la  Asamblea  General
A/RES/35/210 de 17 de diciembre de 1980;
A/RES/37/235 B de 21 de diciembre de 1982;
y A/RES/38/231 de 20 de diciembre de 1983

Vid. “Reforma y renovacién en las Naciones
Unidas: Informe del Secretario General sobre la
aplicacion de la Resolucion 41,/213 de la Asam-
blea General”, Doc. A/42 /234 de 23 de abril
de 1987, parr. 39. Vid. también la Resolucién de
la Asamblea General A/RES /39,245 de 18 de
diciembre de 1984.

Vid. “Mejoramiento de la condicién de la mujer
en la Secretarfa. Informe del Secretario General”,
Doc. A/C.5/40/30 de 8 de noviembre de
1985, Secc. IIT B y IV.
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A/RES/40,/258 B de 18 de diciembre de 1985,
parr. 3. Vid. también las siguientes Resoluciones
de la Asamblea General A/RES/41,/206 de 8
de diciembre de 1986 y A/RES /42 /220 C de
21 de diciembre de 1987.
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En la Resoluciéon 64,/289 la Asamblea General
decide que los mandatos de las cuatro entida-
des del sistema de las Naciones Unidas que se
ocupan de las cuestiones relativas a la mujer,
esto es, la Oficina del Asesor Especial en Cues-
tiones de Género y Adelanto de la Mujer
(OSAGTI), la Divisién para el Adelanto de la
Mujer (DAW), el Instituto Internacional de
Investigacion y Capacitacién para la Promo-
ci6n de la Mujer (INSTRAW) y el Fondo de
Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mu-
jer (UNIFEM), se fusionen en una entidad
compuesta dedicada al género, la Entidad de
las Naciones Unidas para la Igualdad entre los
Géneros y el Empoderamiento de la Mujer,
ONU-Mujeres, que dirige, coordina y pro-
mueve los estfuerzos generales de la Organiza-
cién para el pleno cumplimiento de los dere-
chos de las mujeres, coadyuvando a la igualdad
de género en todo el sistema de la Naciones
Unidas, que ha comenzado a funcionar el 1 de
enero de 2011, vid. A/RES/64 /289 de 2 de
julio de 2010, parrs. 49 y ss. Toda la informa-
cién sobre ONU Mujeres puede consultarse en
<http://www.unwomen.org/> [consulta: 12

de febrero 2012].
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A/RES/43/224 C de 21 de diciembre de 1988,
parr. 1. Toda la informacién sobre los objetivos,
actividades e informes del Centro estin disponi-
bles en <http://www.un.org/womenwatch/

osagi/tp.htm> [consulta: 12 de febrero 2012].

A/RES/44/185 C de 19 de diciembre de
1989, pirr. 2.

23]

A/RES/45/239 C de 21 de diciembre de 1990,
parrs. 2 'y 7. Vid. también las siguientes Resolu-
ciones de la Asamblea General A/RES /46,100
de 16 de diciembre de 1991, A/RES /47 /93 de
16 de diciembre de 1992 y A/RES /47 /226 de
8 de abril de 1993.




A/RES/48/106 de 20 de diciembre de1993,
parrs. 1,2y 3.

Vid. “Mejoramiento de la condicién de la mujer
en la Secretarfa. Informe del Secretario General”,
Doc. A/49/587 y Corr. 1 de 1 de noviembre de
1994, Sec. IV.

A/RES/49/167 de 23 de diciembre de 1994,
parr. 5.

Vid. “Mejoramiento de la condicion de la mu-
jer en la Secretarfa. Informe del Secretario Ge-
neral”, Doc. A/49/587 y Corr. 1, op. cit.,
parr. 6.

28

Vid. Informe de ln Cuarta Conferencia Mun-
dial sobre ln Mujer, Beijing, 4 a 15 de septiem-
bre de 1995, Naciones Unidas, Nueva York
(1996), especialmente pérrs. 181 y ss. (A/
CONF.177/20/Rev. 1).

ta el decidido compromiso de estable-
cer un nuevo Plan de Accién Estraté-
gico para el mejoramiento de la con-
dicién de la mujer en la Secretaria
(1995-2000), idedandose un “plan de
sucesion en los puestos” como pieza
maestra y senalindose las medidas
previstas para imprimir orientacion al
Plan y aplicarlo®. Y en 1995, en su
Resolucion 49 /167 la Asamblea Ge-
neral exhorta al Secretario General a
aplicar en su totalidad el nuevo Plan
de Accion Estratégico y a incluir la
plena aplicaciéon del Plan como un in-
dicador especifico de la evaluaciéon de
la actuacion profesional de todos los
funcionarios directivos, afirmando que
su compromiso visible es esencial pa-
ra el logro de las metas fijadas por la
misma Asamblea General Z.

DERECHO INTERNACIONAL

Con todo, transcurridos practicamen-
te 25 anos desde que la Asamblea Ge-
neral demandara por primera vez a la
Secretarfa General un equilibrio de gé-
nero en su personal, el porcentaje glo-
bal de mujeres en puestos sujetos a
distribucién geografica solo alcanza al
32%, reduciéndose al 15% en la cate-
gorfa D-1 y superiores®. Por esto no
extraiia que a finales de 1995, en la IV
Conferencia Mundial de las Naciones
Unidas sobre las Mujeres, se asuma ex-
presamente el compromiso de lograr
la igual representacién de mujeres y
hombres y se inste a las Naciones Uni-
das a adoptar y aplicar politicas y me-
didas en materia de empleo a fin de
lograr el objetivo de que para el ano
2000 estuvieran adjudicados a mujeres
el 50% de los puestos administrativos y
de adopcién de decisiones, en definiti-
va, la paridad de género.

lll. HACIA LA PARIDAD
DE GENERO: ,
50% DE REPRESENTACION
DE MUJERES EN TODOS
LOS NIVELES Y CATEGORIAS
DEL SISTEMA DE
LAS NACIONES UNIDAS

1995. Futuro muy cercano

Sin duda, la Plataforma de Accion de
Beijing, adoptada en la IV Conferencia
Mundial de las Naciones Unidas sobre
las Mugeres, celebrada del 4 al 15 de
septiembre de 1995, que incorpora la
perspectiva transversal de la igualdad de
género en todos las politicas nacionales
¢ internacionales (gender mainstren-
ming), ha supuesto un paso importan-
te para garantizar la participacion de las
mujeres en condiciones de igualdad en
todos los dmbitos de la toma de deci-
siones, y, especialmente, por lo que
aqui interesa, para la consecucion de la
paridad de género en el propio sistema
de las Naciones UnidasZ. En efecto, la
Plataforma de Accion de Beijing ins-
taura como uno de los doce campos
criticos de intervenciéon “La mujer en
el ejercicio del poder y la adopcion de
decisiones” (Objetivo Estratégico G),
desarrollindose un extenso catalogo de
medidas a poner en practica por los or-
ganismos nacionales e internacionales
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para garantizar la igualdad de acceso y
plena participaciéon de las mujeres en
las estructuras de poder y en la adop-
cion de decisiones, instindose expresa-
mente a las Naciones Unidas a: adop-
tar y aplicar politicas y medidas en
materia de empleo y categorias supe-
riores a fin de lograr una igualdad ge-
neral de mujeres y hombres, especial-
mente en el cuadro organico y
categorias superiores, para el aino 2000;
desarrollar mecanismos para presentar
a mujeres como candidatas para el
nombramiento a puestos superiores en
las Naciones Unidas, los organismos
especializados y otras organizaciones y
organos del sistema de las Naciones
Unidas; y seguir reuniendo y difun-
diendo datos cuantitativos y cualitati-
vos sobre la presencia de mujeres y
hombres en la adopcién de decisiones,
analizar las repercusiones diferenciales
en la adopcién de decisiones y vigilar
los progresos realizados hacia el logro
del objetivo previsto de que estuvieran
adjudicados a mujeres el 50% de los
puestos administrativos y de adopcion
de decisiones para el aiio 2000,

A finales de 1995, en su Resolucién
50,/164 la Asamblea General insta al
Secretario General a que se cumpla el
objetivo establecido en la Plataforma
de Accion de Beijing de que las muje-
res ocupen el 50% de los puestos ad-
ministrativos y de adopcion de deci-
siones para el ano 2000, Un afo mas
tarde, la Asamblea General reafirma
en la Resolucion 51 /67 el objetivo de
lograr que las mujeres ocupen el 50%
de los puestos para el anio 2000, insta
al Secretario General a que ponga en
ejecucion integramente y con urgen-
cia el Plan de Accién estratégico para
el mejoramiento de la situacion de la
mujer en la Secretarfa (1995-2000), a
fin de alcanzar para el ano 2000 la
meta establecida en la Plataforma de
Accion de Beijing, en particular en el
cuadro organico y las categorias supe-
riores, y exhorta encarecidamente a
los Estados Miembros a que apoyen el
Plan de Accion estratégico y los es-
fuerzos por aumentar el porcentaje de
mujeres en puestos del cuadro organi-
co presentando sistematicamente mas
candidaturas de mujeres y alentando a
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éstas a solicitar puestos dentro de la
Secretaria, los organismos especializa-
dos y las comisiones regionales®. Pa-
ra coadyuvar a su cumplimiento, en
1997 el Secretario General establecié
la Oficina del Asesor Especial en
Cuestiones de Género y Adelanto de
la Mujer (OSAGI), asigndndosele ini-
cialmente la supervision y el seguimien-
to de los mandatos relativos a la re-
presentaciéon de las mujeres y las
cuestiones de género en la Secretaria,
amplidndose a partir del 2001 a todo
el sistema de las Naciones Unidas®.

En 1998, en la Resolucién 53 /119 la
Asamblea General insta al Secretario
General a que vele por que los jefes/as
de los departamentos y oficinas elabo-
ren planes de accién en materia de gé-
nero, a fin de lograr que el coeficiente
de nombramientos y ascensos de mu-
jeres no sea inferior al 50%, hasta tanto
se alcance el objetivo de la paridad en-
tre los sexos, y solicita al Secretario Ge-
neral que informe a la Asamblea Gene-
ral sobre la aplicacion de la Resolucion,
con estadisticas sobre el namero y el
porcentaje de mujeres en todas las uni-
dades organizativas y en todas las cate-
gorias del sistema de las Naciones Uni-
das®. Desde entonces, el Secretario
General viene publicando una serie de
informes sobre el “Mejoramiento de la
situacion de la mujer en el sistema de
las Naciones Unidas”, que incluyen es-
tadisticas y tendencias sobre el nimero
y porcentaje de mujeres, informacion
sobre los progresos logrados, analisis
de los diversos obsticulos que impiden
avanzar hacia la paridad, asi como re-
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Ibidem, parr. 193. Asimismo, se encomienda a
las Naciones Unidas a adoptar medidas para eli-
minar los obsticulos que se oponen al adelanto
de la mujer en su organizacion institucional y se
pide al Secretario General que se encargue de la
coordinacién de las politicas relativas a la aplica-
cién de la Plataforma de Accién vy a la incorpora-
ci6n de una perspectiva de género en todas las
actividades del sistema de las Naciones Unidas.
A esos efectos, se invita al Secretario General a
crear un puesto de categorfa superior en la Ofi-
cina del Secretario General, para que le asesore
sobre cuestiones relativas al género y le ayude a
velar por la aplicacién de la Plataforma de Accion
a nivel de todo el sistema, en estrecha coopera-
cién con la Division para el Adelanto de la Mu-
jer, ibidem, parrs. 311y 326.

A/RES/50/164 de 22 de diciembre de 1995,
parr. 4.

31]

A/RES/51/67 de 12 de diciembre del996,
parrs. 3,4 y 8. Vid. también la siguiente Resolu-
ci6n de la Asamblea General A/RES /52 /96 de
12 de diciembre de 1997 y el informe del Secre-
tario General de 1998 relativo al “Mejoramien-
to de la situacion de la mujer en la Secretarfa”,
Doc. A/53/376 de 14 de septiembre de 1998.
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Toda la documentacion, incluida informacion es-
tadistica sobre la presencia de las mujeres en los
distintos 6rganos y puestos del sistema de las Na-
ciones Unidas, puede consultarse en la web de la
Oficina del Asesor Especial en Cuestiones de Gé-
nero y Adelanto de la Mujer (OSAGI) <http://
www.un.org/womenwatch /osagi/fp.htm> [con-
sulta: 12 de febrero 2012].
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A/RES/53/119 de 9 de diciembre de 1998,
parrs. 2,7 y 13. Vid. también la siguiente Resolu-
cién de la Asamblea General A/RES /54,139 de
17 de diciembre de 1999 y los informes del Secre-
tario General sobre el “Mejoramiento de la situa-
cién de la mujer en la Secretarfa” de 1999, Doc.
A/54 /405 de 27 de septiembre de 1999 y 2000,
Doc. A/55,/399 de 19 de septiembre de 2000.




Desde 2001 los informes abarcan al sistema de las
Naciones Unidas en general, al principio con ca-
racter anual, y a partir de 2004 cada dos anos.

Los informes del Secretario General pueden con-
sultarse en la web de la Oficina del Asesor Especial
en Cuestiones de Género y Adelanto de la Mujer
(OSAGI) <http://www.un.org/womenwatch/
osagi/tpdocumentation.htm> [consulta: 12 de
febrero 2012].

Vid. “Administrative Instruction. Special measu-
res for the achievement of gender equality”, Se-
cretarfa General, Doc. ST/AI/1999/9 de 21 de
septiembre de 1999. Vid. también la Instrucciéon
Administrativa ST/AI/412 de 5 de enero de
1996 y los boletines ST/SGB /282 de 5 de ene-
ro de 1996 y ST/SGB /2008 /12 de 1 de agos-
to de 2008.
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Vid. Doc. ST/SGB/2002/5 de 23 de abril de
2002. Las actuales normas de seleccion de per-
sonal estan reguladas en las Instrucciones Admi-
nistrativas ST/AI/2006/3/REV.1 de 11 de
enero de 2010 y ST/A1/2010/3 de 21 de abril
de 2010.

A/RES/55/69 de 4 de diciembre de 2000,
parrs. 2, 6y 7. Vid. también las siguientes Re-
soluciones de la  Asamblea  General
A/RES/56/127 de 19 de diciembre de 2001
y A/RES/57/180 de 18 de diciembre de
2002, asi como los posteriores informes del Se-
cretario General sobre el “Mejoramiento de la
situacién de la mujer en el sistema de las Na-
ciones Unidas” de 2001 a 2003: Doc.
A/56/472 de 15 de octubre de 2001; Doc.
A/57/447 de 2 de octubre de 2002; y Doc.
A/58/374 de 17 de septiembre de 2003.

A/RES/58/144 de 22 de diciembre de 2003,
parrs. 7y 11.
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comendaciones y buenas pricticas para
alcanzar la paridad de género en el sis-
tema de las Naciones Unidas®.

En octubre de 1999, entran en vigor
medidas especiales adoptadas por la Se-
cretarfa General para el logro de la pa-
ridad de género en el sistema de selec-
cion de personal, que hacen hincapié
en el potencial de las mujeres para el
desempeno, establecen la seleccion
obligatoria de una mujer candidata
igualmente cualificada y asignan un ac-
tivo papel de coordinacién a los puntos
focales de género departamentales
(ST/A1/1999/9)E. Estas medidas
iban a permanecer en vigor hasta que
el Secretario General estuviera conven-
cido de que el objetivo de equilibrio
entre los géneros se habia cumplido y
que serla mantenido, sin embargo, en
2002, antes de que los efectos de las
medidas especiales se pusieran de ma-
nifiesto, el sistema de seleccion de per-
sonal se modifico, sin incluirse expresa-
mente la aplicaciéon de las medidas
especiales previstas para el logro de la
paridad de género en 1999,

Llegado el ano 2000, en la Resolucion
55,/69 la Asamblea General reafirma el
objetivo urgente de que las mujeres
ocupen el 50% en los puestos de todas
las categorias dentro del sistema de las
Naciones Unidas, especialmente de las
categorias superiores y de adopcion de
decisiones, demandando al Secretario
General que seleccione y retina candi-
datas cualificadas, en particular de pai-
ses en desarrollo y de paises con econo-
mias en transicion; que vele por que la

proporciéon de nombramientos y ascen-
sos de mujeres debidamente cualificadas
no sea inferior al 50% hasta que se al-
cance el objetivo de la paridad entre los
géneros, mediante la plena aplicacion
de las medidas especiales para las muje-
res y el establecimiento de mecanismos
de supervision y evaluaciéon; y que
nombre a mas mujeres como represen-
tantes y enviadas especiales, especial-
mente en cuestiones relacionadas con el
mantenimiento de la paz, la consolida-
cion de la paz, la diplomacia preventiva
y el desarrollo econémico y social, asi
como en actividades operacionales. Asi-
mismo, la Resolucion 55 /69 insta en-
carecidamente a los Estados Miembros
a que apoyen los esfuerzos de las Na-
ciones Unidas por alcanzar el objetivo
de la paridad cuantitativa de género, se-
leccionando y presentando regular-
mente mas candidaturas de mujeres pa-
ra los 6rganos intergubernamentales,
judiciales y especializados, seleccionan-
do y proponiendo fuentes de contrata-
cion nacional que ayuden a las organi-
zaciones del sistema de las Naciones
Unidas a elegir candidatas apropiadas,
en particular de paises en desarrollo y
de paises con economias en transicion,
y alentando a mas mujeres a postularse
a puestos dentro de la Secretarfa, los or-
ganismos especializados, los fondos y
programas y las comisiones regionales,
incluso en esferas en que las mujeres no
estén suficientemente representadas, co-
mo el mantenimiento de la paz, la con-
solidacion de la paz y otras no tradicio-
nales®.

En 2003, en la Resolucion 58 /144 la
Asamblea General insta encarecida-
mente al Secretario General a que in-
tensifique sus esfuerzos por nombrar a
mas mujeres en los cargos de represen-
tantes y enviados especiales en cuestio-
nes relacionadas con el mantenimiento
de la paz, la consolidacién de la paz, la
diplomacia preventiva y el desarrollo
econdmico y social, a fin de alcanzar el
objetivo del 50% para 2015, y solicita
al Secretario General que informe a la
Asamblea General con estadisticas ac-
tualizadas sobre el namero y el por-
centaje de mujeres en todas las unida-
des organizativas y a todos los niveles
en el sistema de Naciones Unidas®.
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En cumplimiento de la Resolu-
cioén, el Secretario General publicod
en 2004 el informe sobre el “Me-
joramiento de la situacién de la
mujer en el sistema de las Nacio-
nes Unidas”, en el que se analizan
la distribucién por géneros de los
funcionarios del cuadro orgdanico y
categorias superiores de la Secreta-
ria General y de las agencias y or-
ganizaciones del sistema de las Na-
ciones Unidas, alcanzando la
proporcién general de mujeres el
36,4% al 31 de diciembre de
2003, con un ritmo muy lento de
crecimiento, a una tasa media
anual del 0,4% desde 1998 a 2004,
senalindose expresamente entre
los factores que repercutieron en
los lentos progresos para la conse-
cucion del objetivo de la paridad
de género: los procesos de selec-
cién y contratacion, la falta o esca-
sa rendicion de cuentas por parte
de los directores y directoras de
los programas, asi como el am-
biente de trabajo y la cultura de la
Organizacién, proponiéndose un
conjunto de medidas y recomen-
daciones para su superacién, espe-
cialmente, la revisién de las estra-
tegias de contratacion, las politicas
de ascenso, retencién y adelanto
profesional, las politicas de justicia
y lucha contra el hostigamiento, la
planificacién de los recursos hu-
manos y de la sucesion de los car-
gos, las politicas sobre vida profe-
sional y privada, la cultura
administrativa y los mecanismos de
rendicion de cuentas para conse-
guir que no se perjudique a las
mujeres de manera directa o indi-
recta®.

En 2006, la Comisién de Adminis-
traciéon Pablica Internacional (CA-
PI) examiné la cuestién de la pari-
dad de género de mas de 20
entidades del sistema de las Nacio-
nes Unidas. Con respecto a las me-
didas en materia de contratacion,
ascenso, seguimiento y rendicién
de cuentas para lograr el equilibrio
de género, el estudio indica que la
situacion varia entre las organiza-
ciones, desde las que no tienen po-

14

DERECHO INTERNACIONAL QA@

liticas de contrataciéon y promocion
hasta las que realizan auditorfas de
género peridodicamente, eviden-
cidandose en el informe de la CAPI
una clara correlacion entre la apli-
cacion selectiva de medidas y poli-
ticas que tengan en cuenta las
cuestiones de género y la mayor re-
presentacion de las mujeres en la
composicion de la plantilla de per-
sonal, la contratacién y los ascen-
sos, siendo igualmente esencial im-
poner a los/as directores/as de
programas una responsabilidad
efectiva por el logro de los objeti-

vos de paridad de género®.

Ese mismo ano, en el informe del
Secretario General sobre el “Mejo-
ramiento de la situacién de la mu-
jer en el sistema de las Naciones
Unidas”, de 7 de septiembre de
20006, se constata de nuevo que la
representacion de las mujeres en el
cuadro organico y categorias supe-
riores permanecio casi sin cambios,
incluso se produjeron retrocesos en
algunos ambitos (especialmente en
la categoria D-1), habiendo au-
mentado minimamente en un
0,6%, del 36,3% al 36,9%, en el pe-
riodo comprendido entre el 1 de
julio de 2004 y el 30 de junio de
2006. En el informe se senialan tres
factores claves que hay que abordar
para lograr el objetivo de la paridad
de género: la necesidad de estable-
cer una distincién clara entre la in-
corporacion de las cuestiones de
género y la paridad de género; el
compromiso de los directivos su-
periores de aplicar medidas espe-
ciales positivas de cumplimiento
obligatorio; y la institucionaliza-
cién de claros mecanismos de ren-
dicién de cuentas sobre la paridad
de género, afirmidndose que los
desequilibrios de género son un
problema multidimensional y sisté-
mico que requiere una respuesta
sistémica e integrada®.

En noviembre de 2007, la Oficina
de la Asesora Especial en Cuestio-
nes de Género y Adelanto de la
Mujer (OSAGI) convocd a una
reunion del Grupo de Expertos
sobre las medidas para acelerar la

mejora de la situaciéon de la mujer
en el sistema de las Naciones Uni-
das, que propuso medidas para
acelerar el avance hacia el objetivo
de la paridad cuantitativa entre los
géneros y el establecimiento de un
entorno de trabajo mds sensible a
las cuestiones de género, desta-
cando especialmente la necesidad
de hacer frente a las siguientes
cuestiones para lograr el equilibrio
de género: reintroducir medidas
especiales y de accidén positiva de
cardcter vinculante para seleccio-
nar a las candidatas con cualifica-
ciones iguales hasta que se alcance
la meta de la paridad de género;
formular y aplicar una politica am-
plia en materia de género; mejorar
el desarrollo profesional, la cultu-
ra organizacional y eliminar los
obsticulos oficiosos que se opo-
nen a ello; e incrementar la super-
vision y la rendicion de cuentas®.

Un ano mas tarde, en agosto de
2008, la Comisién de Administra-
cién Puablica Internacional (CAPT)
examiné de nuevo la cuestiéon de
la paridad de género en el sistema
de las Naciones Unidas utilizando
la informacién reunida mediante
un cuestionario al que respondie-
ron 21 entidades. En el informe se
senala que la mejora en la repre-
sentacion de las mujeres en el régi-
men comun de las Naciones Uni-
das depende de la aplicacién
efectiva de planes que incluyan
una perspectiva de género en los
ambitos de la contratacién, los as-
censos, la retencién, las politicas
en materia de conciliacién de la vi-
da laboral y familiar, la supervisiéon
y la rendicion de cuentas en rela-
cién con la situacion de la mujer,
haciéndose, entre otras, las si-
guientes recomendaciones: desig-
nar un puesto de coordinacién de
categoria superior para cuestiones
de género a fin de que lidere la
formulacion de planes y estrategias
adecuadas para lograr la paridad de
género; establecer objetivos anua-
les alcanzables en materia de géne-
ro en las organizaciones y llevar a
cabo exdmenes anuales para deter-
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Vid. A/59/357 de 20 de septiembre de 2004,
pirrs. 127-141.

40

Vid. Report of the International Civil Service
Commission for the year 2006, General Assembly,
Official Records, Thirty-first Session, Supple-
ment No. 3, New York, United Nations, 2006,
Doc. A/61/30, parrs. 96-112.

Vid. Doc. A/61/318 de 7 de septiembre de
2006, parrs. 4, 80-91.

A fin de asegurar la seleccion de mujeres con igual
o mejor cualificacién hasta que se alcance la paridad
cuantitativa entre los géneros, en la reunién del
Grupo de Expertos se inst6 a introducir medidas
especiales y de accion positiva en el sistema de se-
leccion de personal de las Naciones Unidas. Sin
embargo, el sistema introducido en la Secretarfa de
las Naciones Unidas el 1 de enero de 2007
(ST/AL/2006/3) elimind las medidas especiales
incluidas en el sistema anterior, especialmente las re-
lativas a la seleccién obligatoria de una mujer can-
didata con iguales cualificaciones, a prestar atencién
a la capacidad de rendimiento profesional de la mu-
jery ala funcién activa y de asesoramiento para los
coordinadores departamentales de cuestiones de
género. Las investigaciones realizadas han demos-
trado los efectos que tienen las medidas especiales
aplicadas con sumo cuidado, asi como la definicién
de objetivos importantes, para asegurar el progreso
de las mujeres con grandes posibilidades hacia los
puestos directivos. De ese modo, la evaluacion y la
supervision de las actividades se convierten en el
componente inicial de la accién, en lugar del obje-
tivo final, para el progreso de una organizacion,
vid. Report of the Expert Group Meeting on Mea-
suves to Accelevate the Improvement in the Status
of Women in the United Nations System, Office of
the Special Adviser on Gender Issues and Advan-
cement of Women, New York, United Nations,
14-16 November 2007, puede consultarse en
<http: / /www.un.org/womenwatch /osagi/egm/

EGM%20REPORT%20FINAL%202009.pdf>
[consulta: 12 de febrero 2012].

El informe de la Comisién de Administracién
Publica Internacional (CAPI) sélo se refiere al
régimen comun de las Naciones Unidas, que in-
cluye a 23 entidades del sistema, incluida la pro-
pia Organizacién de las Naciones Unidas, sus
programas afiliados y los organismos especializa-
dos, vid. Report of the International Civil Servi-
ce Commission for 2008, General Assembly, Offi-
cial Records, Thirty-third Session, Supplement
No. 30, New York, United Nations (2008),
Doc. A/63/30, parrs. 95-109.

Vid. Doc. A/63/364 de 18 de septiembre de
2008, especialmente parrs. 5, 18-24 y 27 y ss.
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Vid. Gender Balance Strategy for the United No-
tions Secretaviat: A Strateqy Action Plan, Office of
the Special Adviser on Gender Issues and Advan-
cement of Women and Office of the Focal Point
of Woman, New York, United Nations, 2010,
puede consultarse en <http://www.un.org/
womenwatch /osagi/fpgenderstrategy.htm> [con-
sulta: 12 de febrero 2012].
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A/RES/65/191 de 21de diciembre de 2010,
parrs. 19y 20 y A/RES /66,132, (A/66,/455,
proyecto de Resolucién V, de 30 de noviembre
de 2011), parrs. 22 y 23.

QAo" DERECHO INTERNACIONAL

minar los progresos en relaciéon con
el logro de esos objetivos; responsa-
bilizar a los puestos directivos del
logro de los objetivos anuales en
materia de género mediante meca-
nismos de evaluaciéon de la actua-
cién profesional; estudiar la posibi-
lidad de otorgar a los 6rganos de
examen de la seleccién/ascensos
competencias para que puedan re-
chazar las propuestas de selecciéon
cuando se prefiera a un hombre cua-
lificado sobre una mujer igualmente
cualificada, como medida especial
hasta que las entidades alcancen el
objetivo de la paridad de género a
todos los niveles; y aplicar las nor-
mas y medidas existentes para pro-
mover la paridad entre hombres y
mujeres®.

Sin embargo, en el Informe del Se-
cretario General relativo al “Mejo-
ramiento de la situacion de la mujer
en el sistema de las Naciones Uni-
das”, de 18 de septiembre de 2008,
se constata de nuevo el escaso avan-
ce habido en los ultimos afos para
lograr la paridad de género. Entre
diciembre de 2004 y diciembre de
2007 la representacién de las muje-
res en el cuadro orgdnico y catego-
rias superiores del sistema de las
Naciones Unidas mejoré muy leve-
mente, pasando del 36,9% al 38,4%,
lo que supone un incremento total
del 1,5%, esto es, del 0,5% al ano.
Entre los principales obstdculos con
los que tropiezan las entidades para
alcanzar la paridad de género, en el
informe se sefalan expresamente:
las deficiencias existentes en los me-
canismos de rendiciéon de cuentas,
supervision y aplicacién; inexisten-
cia de medidas especiales para pro-
mover la igualdad entre los géne-
ros; falta de integraciéon de los
sistemas de coordinacién entre de-
partamentos; inflexibilidad de las
condiciones de trabajo; insuficien-
cia de la informacién sobre la con-
tratacion; bajo nimero de mujeres
candidatas cualificadas; y mayores
tasas de disminucién natural entre
las mujeres. Entre las recomenda-
ciones para acelerar los progresos,
se insiste en promover la funcién de

liderazgo, mejorar la supervisiéon y
rendicién de cuentas, aplicar mas ri-
gurosamente las normas vigentes, y
en la necesidad de tomar medidas
urgentes y redoblar los esfuerzos pa-
ra acelerar el logro de la paridad®.

Con este objetivo, en 2010 se
aprueba el “Plan de Accién Estraté-
gico sobre Equilibrio entre los Gé-
neros para la Secretaria de las Nacio-
nes Unidas”, proponiéndose un
extenso elenco de medidas especia-
les, particularmente para los depar-
tamentos que no estan alcanzando
sus objetivos de paridad entre los gé-
neros en términos de contrataciéon y
retencién, en 11 dreas de accién
principales, entre otras, las relativas a
mejorar los mecanismos de comuni-
cacion y sensibilizacién, a revisar las
politicas de género, fortalecer la
contratacion y seleccion de mujeres
cualificadas, incrementar oportuni-
dades de desarrollo y progreso pro-
tesional, ampliar horarios de trabajo
flexible y a superar las barreras infor-

males en el clima y la cultura de tra-
bajo®.

Finalmente, transcurridos ya 10
anos sin haberse alcanzado el obje-
tivo de la paridad de género, en sus
altimas Resoluciones 65/191 de
2010y 66/132 de 2011, la Asam-
blea General constata con preocu-
pacion que la representacion de las
mujeres en el sistema de las Nacio-
nes Unidas ha permanecido practi-
camente sin cambios®, como de-
muestra el ualtimo informe del
Secretario General sobre el “Mejo-
ramiento de la situacion de la mujer
en el sistema de las Naciones Uni-
das”, de 9 de septiembre de 2010.
En efecto, durante el periodo de
dos afios abarcado por el informe,
del 1 de enero de 2008 al 31 de di-
ciembre de 2009, la presencia de las
mujeres en el cuadro organico y ca-
tegorias superiores aumenté margi-
nalmente de 38,4% a 39,9%, lo que
se traduce en un incremento medio
anual del 0,75%. El analisis de las es-
tadisticas de 2000 a 2009 también
presenta un panorama desalentador
en las tendencias generales del ade-
lanto de la mujer en el sistema de las
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Naciones Unidas. Durante este pe-
riodo, la proporcién de funcionarias
se ha incrementado del 33,4% al
39,9%, a una tasa anual de apenas
0,7%4.

Entre los obsticulos que impiden la
consecucion del objetivo de la pari-
dad de género, en el informe se se-
nalan expresamente la existencia de
mecanismos deficientes de rendi-
cion de cuentas, seguimiento vy
cumplimiento; la falta de medidas
especiales para fomentar la igualdad
entre los géneros; la escasa integra-
cién de los sistemas de coordinado-
res; la aplicacién deficiente de las
modalidades de trabajo flexible; y la
divulgacion insuficiente y escaso
nimero de mujeres aspirantes cua-
lificadas. Para superar estos obsticu-
los son necesarias medidas urgentes
y eficaces, en el informe se propo-
nen especialmente modalidades de
trabajo flexible ®; incluir una divul-
gaciéon mas efectiva que llegue a las
reservas de candidatas potenciales,
a través de contactos directos con
las organizaciones no gubernamen-
tales, organizaciones de mujeres y
universidades; aplicar de forma mads
rigurosa las medidas para mejorar
la promocién profesional de las
funcionarias, incluidas las medidas
especiales, fundamentalmente dis-
posiciones vinculantes para el siste-
ma de seleccion de personal que
garanticen directamente la contra-
tacién y promocion de la mujer;
alentar a los Estados Miembros a
que presenten activamente nom-
bres de mujeres candidatas, espe-
cialmente para puestos de alto ni-
vel; v mejorar la eficacia de los
mecanismos de supervision y rendi-
cién de cuentas®,

En caso contrario, si no se asume un
efectivo compromiso para su imple-
mentacién y exigencia por las pro-
pias Naciones Unidas y los Estados
miembros, dificilmente se lograra el
objetivo establecido en la Platafor-
ma de Accion de Beijing de alcanzar
la paridad de género en el sistema
de las Naciones Unidas siquiera sea
en “un futuro muy cercano”.
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IV. RECAPITULACION.
LA PARIDAD DE GENERO EN EL
SISTEMA DE LAS NACIONES
UNIDAS: UN RETO POR
CONQUISTAR EN EL SIGLO XXI

Desde la Plataforma de Accion de Bei-
ging de 1995, la Asamblea General ha
instado reiteradamente a la Secretaria
General y a todo el sistema de las Na-
ciones Unidas a lograr la paridad de
género inicialmente para el ano 2000,
reajustandose la fecha limite en las al-
timas Resoluciones a “un futuro muy
cercano”. Sin embargo, como de-
muestra este estudio, el mandato de la
Asamblea General de lograr la paridad
de género en todos los niveles y cate-
gorias del sistema de las Naciones Uni-
das sigue siendo un objetivo dificil de
cumplir, incluso a principios de la se-
gunda década del siglo XXI. En efec-
to, los Gltimos informes presentados
por el Secretario General sobre el
“Mejoramiento de la situacion de la
mujer en el sistema de las Naciones
Unidas” reflejan los escasos progresos
habidos y la constante infrarrepresen-
tacion de las mujeres en la mayoria de
los niveles y categorias de la Organiza-
cién, destacando especialmente los
desequilibrios crénicos de género en
los niveles superiores (P-5, D1 y D2y
superiores), estando claramente con-
centradas las mujeres en las categorias
inferiores y en los tramos de edad mas
bajos®. Asi, atendiendo al tltimo in-
forme del Secretario General de 2010,
de las 30 entidades analizadas sola-
mente 7 alcanzaron la paridad de gé-
nero en el cuadro organico y catego-
rias superiores, mientras que la
representacion global de la mujer en la
Secretaria y en el resto del sistema de
las Naciones Unidas no llegé al 40% en
20099, Al actual ritmo de progreso, el
equilibrio de género del 50% no se al-
canzard hasta 2114 en la categoria P-
5y hasta 2130 en la categoria D-12.

Asimismo, la falta de equilibrio de gé-
nero entre los miembros de la Comi-
sion de Administracion Pablica Inter-
nacional (CAPI), que son elegidos por
la misma Asamblea General, es tam-
bién digno de mencion, pues solo 3 de
sus 15 miembros son mujeres, sin ol-

Vid. Doc. A/65/334 de 9 de septiembre de
2010, parrs. 5y 11.

48]

El 1 de febrero de 2003 la Secretarfa Gene-
ral introdujo arreglos de trabajo flexible, tras
un periodo de prueba de seis meses, con-
templandose las opciones siguientes, a dis-
crecion del director del programa: horarios
de trabajo escalonados, horario de trabajo
comprimido (10 dias laborables en nueve), y
pausas programadas para actividades didacti-
cas externas vy teletrabajo, pid. Doc.
ST/SGB /2003 /4 de 24 de enero de 2003.
Al respecto, vid. el estudio reciente Report of
the Expert Group Meeting on Policy, Practice
and Potential: Work-life integration in the
United Nations system, United Nations En-
tity for Gender Equality and Empowerment
of Women (UN Women), United Nations,
9-11 November, 2010, puede consultarse en
<http://www.un.org/womenwatch /osagi/
worklifeissues /EGM_Paper_on_Work_Life_
Integration.pdf> [consulta: 12 de febrero
2012].

49]

Doc. A/65/334, op. cit., parrs. 72 y ss. S6lo
15 entidades del sistema de las Naciones Uni-
das aplican algin tipo de medidas especiales
para mejorar la situacion de la mujer, desta-
cando especialmente las adoptadas por la Ofi-
cina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), que
impone la contratacién de mujeres y hombres
en una proporcioén de 3/2 en todos los nive-
les, hasta que se logre la paridad entre los gé-
neros, o por la Oficina de las Naciones Unidas
de Servicios para Proyectos (UNOPS), cuyas
medidas especiales obligan a seleccionar a las
mujeres candidatas con iguales calificaciones,
hasta que se alcance del 45% al 55% de tasa de
paridad. Como se indicé mas arriba, la Secre-
tarfa General promulg6 medidas especiales en
materia de igualdad de género en 1999, sin
embargo, tal como se aplica, el sistema de se-
leccion de personal parece no tener cardcter
obligatorio ni prevé una rendicién de cuentas
de su aplicacion, ibidem, parr. 77.

50

Vid. especialmente los informes del Secretario
General sobre el “Mejoramiento de la situacién
de la mujer en el sistema de las Naciones Uni-
das” de 2006 a 2010: Doc. A/61 /318 de 7 de
septiembre de 20006, parr. 41; Doc. A/63 /364
de 18 de septiembre de 2008, parr. 5; y Doc.
A/65/334 de 9 de septiembre de 2010, parr. 5.

51

Vid. Doc. A/65/334 de 9 de septiembre de
2010, especialmente parrs. 8 y 45-46. Los da-
tos relativos a la representacion de las mujeres
en el sistema de las Naciones Unidas y en la Se-
cretarfa a 31 de diciembre de 2009 pueden
consultarse en el Grifico I del Anexo.
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En este sentido, vid. Report of the Expert Group
Meeting on Measures to Accelerate the Improve-
ment in the Status of Women in the United No-
tions System, op. cit., parr. 31.

53

La composicién de la Comisién de Admi-
nistraciéon Publica Internacional (CAPI)
puede consultarse en su pagina web
<http://icsc.un.org/about/default.asp>
[consulta: 12 de febrero 2012].

54

La composicion de la Dependencia Comin de
Inspeccion (DCI) puede consultarse en su pagina
web <http://www.unjiu.org/sp/inspectors.htm>
[consulta: 12 de febrero 2012].

55

Vid.  especialmente  las  Resoluciones
A/RES/62/137 de 18 de diciembre de 2007,
parr. 24; A/RES/63/159 de 18 de diciembre
de 2008, parr. 26; A/RES/64,/141 de 18 de di-
ciembre de 2009, parr. 19;y A/RES /65 /191
de 21 de diciembre de 2010, parr. 21.

56

En este sentido, vid. Report of the Expert
Group Meeting on Measures to Accelerate the
Improvement in the Status of Women in the
United Nations System, op. cit., especialmente
pérrs. 6-10 y 17.

QA DERECHO INTERNACIONAL

vidar que este érgano tiene un impor-
tante papel normativo al regular las
condiciones de empleo de las organi-
zaciones del régimen comun de las
Naciones Unidas®. Igualmente, en la
Dependencia Comuan de Inspeccion
(DCI), otro érgano cuyos miembros
son elegidos por la Asamblea General,
hay una sola mujer entre sus 11 ins-
pectores, siendo el tnico 6rgano inde-
pendiente de supervision externa del
sistema de las Naciones Unidas al que
se ha conferido el mandato de realizar
evaluaciones, inspecciones ¢ investiga-
ciones y proponer mejores practicas de

gestion a nivel de todo el sistema®.

En consecuencia, a pesar de las diversas
medidas adoptadas no se han alcanza-
do grandes progresos, al haberse pues-
to el acento en el logro de una serie de
metas cuantitativas relacionadas con la
proporcion de mujeres en los distintos
puestos y categorias, desvidndose la
atencion de las cuestiones fundamenta-
les, especialmente, la superacion de los
obstaculos y barreras estructurales que
perpettan las desigualdades entre mu-
jeres y hombres, que exigen la adop-
cion de politicas y estrategias de géne-
ro asi como la institucionalizacion de
mecanismos eficaces de su supervision
y rendicion de cuentas, pues los des-
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equilibrios de género tienen caracter
multidimensional y sistémico que re-
quiere respuestas sistémicas ¢ integra-
das. Por tanto, acabar con tal quiebra
estructural en el propio seno de las Na-
ciones Unidas requiere de un efectivo
compromiso al mas alto nivel en una
cultura organizacional que garantice la
participacion igualitaria de mujeres y
hombres en todos los ambitos y niveles
profesionales y decisorios, implemen-
tandose mecanismos eficaces de super-
vision, control, rendicién de cuentas y
responsabilidad que aseguren la supe-
racion real de los diversos obstaculos y
la eficacia de las medidas y actuaciones
establecidas. Asimismo, no puede olvi-
darse que el objetivo de la paridad de
género en el sistema de las Naciones
Unidas no podra alcanzarse sin el con-
curso de los Estados Miembros, que
constituyen una importante fuente de
contratacién para la Organizacion, de
ahi el llamamiento que reiteradamente
ha hecho la Asamblea General para que
coadyuven a aumentar la representa-
ci6én de las mujeres en el sistema de las
Naciones Unidas®.

Sélo asi se podra alcanzar y mantener
de forma real y efectiva la paridad de
género en el sistema de la Naciones
Unidas, siquiera sea, en la primera mi-
tad del siglo XXI. En caso contrario, ca-
be esperar que ante los escasos progre-
sos logrados y a falta de disposiciones
normativas vinculantes que exijan su
cumplimiento, el objetivo de la efectiva
paridad de género en el sistema de las
Naciones Unidas no parece que se al-
cance facilmente en los proximos anos,
ni siquiera en la primera mitad del siglo
XXI, es decir, mucho mas alla de ese
“futuro muy cercano” que demanda la
Asamblea General. Sin embargo, alcan-
zar el equilibrio de género en todo el
sistema de las Naciones Unidas es im-
portante, no sélo porque mejorara el
buen funcionamiento y eficacia de la
Organizacion, sino, especialmente, por-
que aumentard de manera significativa
el papel de liderazgo de las Naciones
Unidas en la promocién de la igual re-
presentacion y participacion de las mu-
jeres en todos los ambitos y en la con-
secucion de la igualdad efectiva de las
mujeres en todo el mundo®.
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TABLA 1. COMPROMISOS DE PARIDAD DE GENERO ADOPTADOS POR LA ASAMBLEA GENERAL
Resolucidn Fecha de adopcion Meta de representacion de las mujeres Fecha de logro
AA/RES/41/206 11-12-1986 30% puestos sujetos a distribucion geografica 1990
35% puestos sujetos a distribucion geografica,
A/RES/45/239 21-12-1990 especialmente puestos de categoria superior y de toma de decisiones 1995
25% puestos de niveles D-1y superiores
A/RES/50/164 22-12-1995 50% puestos directivos y toma de decisiones 2000
A/RES/51/67 12-12-1996 50% en todos los niveles 2000
A/RES/52/96 12-12-1997 50% para todos los puestos 2000
19, 50% representantes y enviados especiales designados
M/RES/58/144 22-12-2003 por el Secretario General 21
A/RES/59/164 20-12-2004 it
A/RES/63/159 18-12-2008 50% para todos los puestos UL
A/RES/65/191 21-12-2010 muy cercano

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos publicados en la Oficina del Asesor Especial en Cuestiones de Género y Adelanto de la Mujer (OSAGI): <http:/www.un.org/womenwatch/osagi/fpleghasis.htm>
[consulta: 12 febrero 2012]

GRAFICO 1. REPRESENTACION DE LAS MUJERES EN EL SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS Y EN LA SECRETARIA

Porcentaje de mujeres en el cuadro organico (P1-P5) y categorias superiores [D1-D2] y fuera de categoria (FC)
con nombramientos de un afio o mas en el sistema de Naciones Unidas y en la Secretaria.
31 de diciembre de 2009
100%
90% -
80%
70% - 7 63%
60% - ’ 55% 54%
50% 44% pree
0 0
40% 7 3T% 365,
29% ’ 299,
L T K :
20% —
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FC** D-2 D-1 P-5 P-4 P-3 P-2 P-1
" Naciones Unidas*

* 30 de 31 entidades presentaron datos para 2009.

** FC significa “fuera de categoria”, se incluyen los puestos de Secretaria General, Subsecretaria General y Secretaria General Adjunta,
Direccion General Adjunta, Subdireccion General y Direccion General.

A 31 de diciembre de 2009, A 31 de diciembre de 2009, .
LAS MUJERES REPRESENTAN EN EL SISTEMA DE LAS NACIONES UNIDAS: LAS MUJERES REPRESENTAN EN LA SECRETARIA DE LAS NACIONES UNIDAS:
30.9% (11.514 de 28.849) de todo el personal del cuadro organico 39%  (3.951de 10.118) de todo el personal del cuadro organico
y categorias superiores con nombramientos de un afio 0 més y categorfas superiores con nombramientos de un afio 0 més
28.4% (762 de 2.685) del personal del nivel D-1y superiores 26% (195 de 751) del personal del nivel D-1y superiores
4.1%  (10.752 de 26.164) de todo el personal del cuadro organico (P1-P5) 40.1%  (3.756 de 9.367) de todo el personal del cuadro organico (P1-P5)
La paridad de género sélo se ha alcanzado en los niveles P-1 (54.8%) y P-2 (57.4 %). La paridad de género solo se ha alcanzado en los niveles P-1(63.4%) y P-2 (55.2%).

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos publicados en el informe del Secretario General relativo al “Mejoramiento de la situacion de la mujer en el sistema de las Naciones Unidas”, Doc. A/65/334 de 9
de septiembre de 2010, parrs. 5y 45.
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La configuracion en el Cadigo del Derecho Foral de Aragon del
régimen de guarda y custodia compartida de los hijos/as comunes
menores de edad frente al régimen de guarda y custodia exclusiva o
monoparental como regla general, como régimen legal preferente, en
los casos de ruptura de la convivencia de los padres, no implica que
su adopcidn por el drgano judicial se realice de manera automatica
como solucion valida para todos los casos, si uno de los
progenitores se opone peticionando la custodia individual para si,
sino que se impone una adecuada ponderacion y justificacion por el
drgano judicial de las circunstancias concurrentes, en particular, de
los factores consignados expresamente en el texto legal, atendiendo
siempre al beneficio e interés de los hijos e hijas comunes menores
de edad, principio inspirador de la normativa, atribuyéndole en dicha
actividad valorativa una amplia facultad discrecional y atendiendo, de
modo primordial, al plan de relaciones familiares que cada uno de

los progenitores ha de presentar.

Palabras clave: Aragon, custodia compartida, plan de relaciones

familiares, preferencia legal y factores legales.

. INTRODUCCION

La actividad politica legislativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén
en el dmbito del Derecho civil foral
aragonés, simbolo de nuestra identi-
dad originaria, ejerciendo sus com-
petencias de “conservacién, modifi-
caciéon y desarrollo” del Derecho
civil propio y del Derecho procesal
derivado de las particularidades de su
Derecho sustantivo en el marco del
articulo 149.1.8% y 6* de la Consti-
tucion y del articulo 71. 2* y 3* del
Estatuto de Autonomia, tendente a
la formacién de un Cuerpo legal de
Derecho civil propio®, ha culminado
con la aprobacién por el Gobierno
de Aragén, mediante Decreto Legis-
lativo 1,/2011, de 22 de marzo, del
Texto Refundido de las Leyes civiles
aragonesas, con el titulo de “Codigo
del Derecho Foral de Aragon”, que
entr6 en vigor el dia 23 de abril de
2011, dia en que la Comunidad ce-
lebra el dia de Aragén.

Entre las Leyes civiles autonémicas
que son objeto de refundicion en el
citado Cuerpo legal®) y por ende de
derogacién formal, constituyé una
auténtica novedad, en el dmbito del
Derecho de familia, la Ley 2 /2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las
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ABSTRACT

The shaping in the Local Law Code in Aragon of the system of
joint guardianship and custody of the mutual children who are
under age as contrasted with the system of exclusive or single-
parent guardianship and custody as a general rule, as
preferential legal system, in case of breakdown of the parents?
co-habitation, does not imply that the judicial body adopts it
automatically as a valid solution in all the cases, if one of the
parents is against it requesting the individual custody for his/her
own, but it prevails an adequate adjustment and justification by
the judicial body of the concurrent circumstances, specifically of
the factors expressly recorded in the legal text, always in
accordance with the interests and benefits of the mutual children
who are under age, principle which inspired the rules/regulation,
conferring to it in such evaluative activity an ample discretional
power/competence and in accordance, mainly, with the plan of

family relationships that each parent must present.

Keywords: ragon, joint custody, plan of family relationships,

legal preference and legal factors.

relaciones familiares ante la ruptura
de la convivencia de los padres, con
entrada en vigor el 8 de septiembre
de 2010, al regular en su articulado,
entre otros extremos, la instituciéon
denominada “custodia compartida”,
configurindola frente a la custodia
individual como el régimen de cus-
todia que el/la Juez adoptara de for-
ma preferente en interés de los hijos
¢ hijas comunes y en ausencia de
pacto de relaciones familiares, en los
supuestos de ruptura de la conviven-
cia entre los padres, con el fin de fa-
vorecer el mejor interés de los hi-
jos/as y promover la igualdad entre
los progenitores, y fundamentindo-
la en dos derechos esenciales, a saber,
el derecho de los hijos e hijas a man-
tener un contacto directo, regular y
continuado con sus padres y el dere-
cho de éstos a la igualdad en sus re-
laciones con aquéllos, es decir, igual-
dad de trato en el ejercicio de la
autoridad familiar. Novedad legisla-
tiva al regular, por primera vez, una
norma autonémica dicha institu-
cién® y al margen de la regulacion
contenida en el ambito del Derecho
civil estatal, articulo 92 del Cédigo
Civil e introducida en virtud de la

Ley 15,2005, de 8 de julio, de Mo-
dificacion del Codigo Civil en mate-
ria de separacién y divorcio y de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, regula-
cibén ésta que si bien tiene el mérito
de reconocer “ex novo”la institucion
del régimen de custodia compartida
como un régimen especifico de guar-
da y custodia de menores de edad o
incapacitados, alternativo al modelo
primario de custodia individual o ex-
clusiva, su estimacién por los 6rga-
nos judiciales en los correspondien-
tes procesos en defecto de acuerdo
de los conyuges vy, por analogia, de
las parejas de hecho, ha tenido vy tie-
ne cardcter excepcional y restrictivo,
dada su configuracién legal.

En la sistematica del Codigo del De-
recho Foral de Aragoén la novedosa
regulacion, comprensiva de diez ar-
ticulos, se inserta en la Seccion 3?
bajo la rabrica “Efectos de la ruptu-
ra de la convivencia de los padres
con hijos/as a cargo”, articulos 75 a
84, del Capitulo II titulado “Deber
de crianza y autoridad familiar”, del
Titulo II ”De las relaciones entre as-
cendientes y descendientes”, del Li-
bro Primero I “Derecho de la Per-



Ponencia General de la Comisién Aragonesa de
Derecho Civil de 1996 sobre “Objetivos y mé-
todo para una politica legislativa en materia de
Derecho Civil en Aragén”. El objetivo global de
la tarea legislativa “la actualizacién, profundiza-
ci6n y desarrollo de las normas vigentes, par-
tiendo de las instituciones reguladas en la Com-
pilacién, mediante la promulgacién de un nuevo
cuerpo Legal de Derecho Civil Aragonés enrai-
zado en nuestra historia, vivificado por los prin-
cipios y valores constitucionales y adecuado a las
necesidades y convicciones de los aragoneses”.

Titulo Preliminar de la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, aprobada como Ley 15/1967,
de 8 de abril; Ley 1,/1999, de 24 de febrero, de
sucesiones por causa de muerte; Ley 6,/1999, de
26 de marzo, relativa a parejas estables no casa-
das; Ley 2,/2003, de 12 de febrero, de régimen
econémico matrimonial y viudedad; Ley
13/2006, de Derecho de la persona; Ley
2/2010, de 26 de mayo, de igualdad de las rela-
ciones familiares ante la ruptura de la conviven-
cia de los padres y Ley 8,/2010, de 2 de diciem-
bre, de Derecho civil patrimonial.

En la fecha de redaccién de este trabajo, enero
de 2012, las CCAA que han regulado la institu-
cién de la custodia compartida como alternativa
a la custodia individual en los supuestos de crisis
familiares han sido las siguientes: el Parlamento
de la Comunidad Auténoma de Cataluna, por
Ley 25,2010, de 29 de julio, LCAT 2010,/534,
ha aprobado el Libro II del Cédigo Civil de Ca-
taluna, relativo a la persona y a la familia, con en-
trada en vigor el 1 de enero de 2011; las Cortes
de la Comunidad Auténoma de Valencia, por
Ley 5/2011, de 1 de abril, LCV 2011 /156, han
aprobado la Ley de Relaciones Familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no convivan, con
entrada en vigor el 6 de mayo de 2011, pen-
diente de resolucién por el Pleno del Tribunal
Constitucional del recurso de inconstitucionali-
dad n® 3859 /2011, promovido por el Abogado
del Estado, en representacion del Presidente del
Gobierno, al entender que “esta norma autono-
mica regula instituciones civiles que carecen de
antecedentes en el dmbito de la legislacion foral
de Valencia y, por tanto, excede de las compe-
tencias de la Comunidad Auténoma para la
“conservacion, desarrollo y modificacién del De-
recho civil foral valenciano” y vulneran las com-
petencias exclusivas del Estado sobre legislacion
civil”, BOE 26 de julio de 2011 y 3 de diciem-
bre de 2011; y, el Parlamento de Navarra, por
Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre cus-
todia de los hijos en los casos de ruptura de la
convivencia de los padres, BON 28 de marzo de
2011, con entrada en vigor a los tres meses de su
publicacion.

4]

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones fo-
miliares ante la rupturn de la convivencin de los
padres. Regulacion de lo guarda y custodia com-
partida. Lo medincion familiar. Actas de los XX
Encuentros del Foro de Derecho aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza (2011), pp. 136y
137. En el mismo sentido véase GONZALEZ
DEL POZO, JP. “Comentarios sobre ¢l ambito
de aplicacion y el contenido del pacto de rela-
ciones familiares en la Ley de Custodia Compar-
tida de Aragon”, La Ley (2010), nim. 7529.

o2

sona”, Libro que recoge el articulado
de la Ley 13 /2006, de 27 de diciem-
bre, de Derecho de la persona, sin
otra modificacién que la derivada de
la intercalacién del articulado de la
Ley 2,/2010, de 26 de mayo.

El objetivo del presente articulo con-
siste en analizar los factores legales,
criterios o parametros que deben ser
valorados por el 6rgano judicial al
abordar la dificil tarea de decidir el ré-
gimen de guarda y custodia de los hi-
jos e hijas comunes menores de edad,
que resulte mds idéneo a la realidad
familiar enjuiciada, atendiendo a la
novedad legislativa aragonesa de con-
figuracién de la institucién de la cus-
todia compartida como régimen legal
preferente en interés de los hijos/as,
en defecto de acuerdo de los proge-
nitores, en los correspondientes pro-
cedimientos judiciales entablados, co-
mo consecuencia de la ruptura de la
convivencia de los mismos, conforme
a las reglas del Capitulo IV, Titulo I
del Libro IV de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Ello hace preciso iniciar
la exposicién con una referencia so-
mera a los principales aspectos sobre
los que se asienta la organizacion de
las relaciones familiares tras la ruptu-
ra de la convivencia de los padres en
la normativa aragonesa.

Il. PRINCIPALES ASPECTOS
SOBRE LOS QUE SE ASIENTA
LA ORGANIZACION DE LAS
RELACIONES FAMILIARES
TRAS LA RUPTURA DE LA
CONVIVENCIA DE LOS PADRES
EN EL CODIGO DEL DERECHO
FORAL DE ARAGON

Ambito de Aplicacién:

La aplicacién de la normativa requie-
re la concurrencia de dos presupues-
tos ficticos, a saber, ruptura de la
convivencia de los padres y existencia
de hijos e hijas comunes a cargo.

La ruptura de la convivencia de los
padres presupone, obviamente, una
situacion previa de convivencia, por

lo que una interpretacién literal con-
llevaria a excluir de la aplicacion de
la normativa a aquellos supuestos en
los que la generacién del hijo/a ha-
ya sido fruto de una relacién espora-
dica de los progenitores, sin haber
existido convivencia entre ellos, o
aquellos otros en que los progenito-
res han optado por rechazar un pro-
yecto de vida en comn®; no obs-
tante la diccién literal, deben
estimarse comprendidos dentro del
ambito objetivo también estos su-
puestos, bien por la alusién a los
procesos que versen sobre guarda y
custodia de los hijos e hijas menores,
que supone una remisién al articulo
769.3 y 770.6 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, o bien por aplica-
cién de los principios inspiradores de
la reforma legislativa y contenidos en
su Preambulo, entre otros, el princi-
pio del superior interés del menor,
proteccion de la infancia y no discri-
minacién de los hijos e hijas por ra-
z6n de filiacién, maxime cuando la
intencion del legislador aragonés es
regular las relaciones paterno filiales
en los casos de nulidad, separacién y
divorcio, o de ruptura de la convi-
vencia de parejas estables no casadas
o de parejas de hecho con hijos/as a
cargo, de manera uniforme, con in-
dependencia del vinculo que liga a
los progenitores (Disposiciones Adi-
cionales Segunda y Tercera del
CFA).

La existencia de hijos e hijas comu-
nes a cargo. Expresion legal en la que
tienen cabida los hijos/as comunes a
los convivientes menores de edad no
emancipados sujetos a la autoridad
familiar de ambos padres, por aplica-
cién de lo dispuesto en los articulos
5, 63 y 76 del CFA, los incapaces
mayores de edad en los supuestos de
proérroga o rehabilitacion de la auto-
ridad familiar, ex articulos 41, 42 y
80.1 del CFA, y los mayores de edad
o emancipados capaces, que no hu-
bieran completado su formacién pro-
tesional y carecieren de recursos pro-
pios para sufragar los gastos de
crianza y educacion, en los términos
del articulo 69 del CFA.
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Asimismo el tltimo inciso del parrafo
2 del articulo 75 dispone que la fina-
lidad de la presente Seccioén es “(...)
que los bijos mantengan la velacion
con sus bermanos, abuelos y otros pa-
rientes y personas allegadns™B. Se pre-
tende asi, que la ruptura o cese de la
convivencia de los progenitores no
afecte al derecho de los hijos/as a
continuar la relacién y comunicacién
con personas que le son proximas,
humana y afectivamente, de forma
paralela a lo dispuesto en el articulo
160.2 del CCy articulo 60 del CFA.

Concurriendo los presupuestos facti-
cos antes resefiados resultara aplicable
la normativa aragonesa cuando, ade-
mds, se trate de espafnioles con vecin-
dad civil aragonesa, por aplicacion de
la norma de conflicto del Derecho
Interregional del articulo 16.1 del
CC que remite a las normas de dere-
cho internacional privado.®

En esta linea seniala FORCADA MI-
RANDA® que (...) Conviene recor-
dar al efecto que en Aragon el ar-
ticulo 9.2 del Estatuto aprobado por
Ley Organica 5/2007, de 20 de abril,
dota de eficacia personal al derecho
aragonés que seva de aplicacion a to-
dos los que ostenten la vecindad civil
aragonesa con independencia del lu-
gar de su residencia y con la excep-
cion de las disposiciones con eficacia
tervitorial (...) En un nivel paralelo,
pueden surgiv interfevencias con ln
aplicacion de la Ley 2/2010 en lo que
hace referencin a las velaciones pater-
no filiales, en tanto en cuanto el ar-
ticulo 9.4 del codigo civil remite a ln
ley personal del hijo y, en su defecto, o
In de su vesidencia habitual, vy siempre
pueden surgiv problemas o dudas
aplicativas”.

Asi mismo, senala TENA PIAZUE-
LOB que “Lo que la ley no precisa de
ninguna manera es su ambito personal
de aplicacion, dando por sobreentendi-
do que el ambito territorial se vefiere a
Aragon. Aunque en ln prictica tal vez
la hipotesis tavde en plantarse (pues,
llanamente, ln Ley parece pensada pa-
ra progenitores arvagoneses, con hijos de
vecindad civil avagonesa, que residan
en Aragon), cabria imaginar situa-
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ciones (nada extranas si se tiene en
cuenta ln constante movilidad territo-
rial, o el aporte de poblacion inmi-
grante) que requiviesen normas de
conflicto interrvegional (...)”. Y BA-
YOD LOPEZM senala que “La regu-
lncion aragonesa sobre ln llamada cus-
todia  compartida debe aplicarse
cuando los bijos a cargo tengan vecin-
dad civil aragonesa o se desconozca su
vecindad (art. 9-4 Cc) si residen en
Aragon, y ello con independencia de ln
vecindad civil de los padres. Con ello
podemos temer muchos mds casos de
aplicacion de esta normativa cuyo ob-
Jeto es la proteccion no solo de los meno-
res, sino de todos los hijos & cargo, tam-
bién de los mayores de ednd”.

De acuerdo con el sistema de fuentes
establecido en el articulo 1.2 del
CFAL |a existencia de norma arago-
nesa reguladora de los efectos de la
ruptura de la convivencia de los pro-
genitores con hijos e hijas a cargo
conlleva un desplazamiento de la nor-
mativa contenida en los Capitulos IX
y X del Titulo IV del Libro I del Co-
digo Civil, que llevan por ribrica, res-
pectivamente, “De los efectos comu-
nes a la nulidad, separacién vy
divorcio” y “De las medidas provisio-
nales por demanda de nulidad, sepa-
racion y divorcio”, articulos 90 a
106. De no existir hijos/as comunes
a cargo sera de aplicacion bien la nor-
mativa del CC precitada cuando se
trate de parejas unidas por vinculo
matrimonial, bien la normativa del
CFA contenida en el Titulo VI del
Libro II cuando se trate de parejas es-
tables no casadas, o bien las normas
del proceso declarativo de juicio ordi-
nario cuando se trate de meras pare-

jas de hecho.

Principios y derechos:

Dos son los derechos esenciales sobre
los que se inspira la reforma y que a
su vez le sirven de fundamento: el de-
recho de los hijos/as a mantener una
relacion, continuada, directa y equili-
brada, con ambos progenitores y el
derecho de éstos a la igualdad en sus
relaciones familiares, es decir, igual-
dad de trato en el ejercicio de su au-

Sentencia del Tribunal Supremo nuam.
320/2011, de 12 de mayo de 2011, siendo
Ponente la Excma. Sra. D.* Encarnacién Roca
Trias, declara que la persona conviviente con la
madre biolégica del hijo de ésta nacido por in-
seminacion artificial tiene la situacién juridica
de allegado, reconociendo al menor el derecho
a relacionarse con aquella.

a

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragén, nam. 8,/2011, de
13 de julio de 2011, siendo ponente el Excmo.
Sr. Presidente D. Fernando Zubiri de Salinas, en
su Fundamento Juridico Noveno declara lo si-
guiente “ (...) La norma aragonesa resultn de
aplicacion al caso por cuanto se trata de una re-
lacion paterno-filial de personas con vecindad ci-
vil avagonesa y de un menor de igual condicion.
Aunque esta consideracion no se vecoge en los he-
chos invocados por las partes, se desprende del con-
Junto de los autos que se trata de aragoneses y que
el menor, hijo de ambos, también lo es. Por tanto
el litigio ha de vesolverse conforme al devecho ara-
gonés, al que remite, como norma de conflicto, el
art. 16.1, en relacion con el 9.1 y 4, del Codigo
Civil”.

FORCADA MIRANDA, J. El Derecho de fami-
lin del Codigo Civil Catalin —Ley 15/2010 de 29
de julio—y Ley 2/2010, de 26 de mayo, de lns Cor-
tes de Aragon, de Igualdad de lns velaciones fu-
milinres ante lo ruptura de la convivencin de sus
padres. Problemas de competencin y ley aplicable,
en A. PEREZ MARTIN et alii, Lo nueva regu-
lacion del Derecho de familin, Dykinson (2011)
—Ponencia leida en los 18° Encuentros de la
AEAFA, celebrado en Madrid, los dias 11 y 12
de marzo de 2011-.

TENA PIAZUELO, I. “Custodia compartida en
Aragén (Ley 2,/2010): ¢ninos ‘de primera’?”,
Aranzadi Civil-Mercantil 2011, nam.1, p. 6.
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BAYOD LOPEZ, C. Algunas cuestiones pricti-
cas en materia de Derecho Civil Aragonés, Go-
bierno de Aragén, Departamento de Presiden-
cia y Justicia, pp. 21-22. Actualidad del Derecho
en Aragon (diciembre 2011).

“El Derecho civil del Estado se aplicard como
supletorio en defecto de normas aragonesas y
de acuerdo con los principios que las infor-
man”.

Sentencia del Tribunal Supremo nam.
320/2011, de 12 de mayo, declara en su Fun-
damento Juridico Quinto que “Las discusiones
sobre guardn y custodin de los menores deben con-
templar siempre el prevalente del interés de los
ninos. Como se afirma en la doctrina mis repre-
sentativa, “el interés eminente del menor consis-
te, en términos juridicos, en salvaguardar los de-
rechos fundamentales de ln persona, los derechos
de su propin personalidad. En el fondo, no es
otra cosa que asegurarle la proteccion que mere-
ce todo cindndano en el reconocimiento de los de-
rechos fundamentales del individuo como perso-
na singular y como integrante de los grupos
sociales en que se mueve, y en el deber de los po-
deves publicos de remover todo obsticulo que se
oponga al completo y arménico desarrollo de su
personalidad”.



Pardgrafo que reproduce literalmente el conte-
nido en la Exposicién de Motivos de la Ley
15,/2005, de 8 de julio, por la que se modifi-
can el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en materia de separacién y divorcio, sin
mds variacion, que la sustitucion al final del pa-
rrafo de la expresién “un mayor grado de dili-
gencia en el ejercicio de la potestad”, por la de
“un mayor grado de diligencia en el ¢jercicio de
sus deberes con los hijos”.

Predmbulo IT de la Ley 13,/2006, de 27 de di-
ciembre, de Derecho de la Persona, derogada y

refundida en el CFA.

14]

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo, de Igualdad en las velaciones fi-
milinres ante lo ruptura de lo convivencia de los
padres. Requincion de ln guarda y custodia com-
partida. Lo medincion familinr, Actas de los XX
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El
Justicia de Aragén (2011), p. 143.

Principio general “standum est chartae” pro-
clamado en el articulo 3 del CFA y conforme al
cual “Se estard, en juicio y fuera de él, n la vo-
luntad de los otorgantes, expresndn en pactos o
disposiciones, siempre que no rvesulte de imposible
cumplimiento o sea contravia o ln Constitucion
0 o las normas imperativas del Derecho Arago-
nés”.

A< IEEITTTETIITT

toridad familiar, de modo que ambos
participen activamente en la crianza y
educacion, en la toma de decisiones
que afecten a los intereses de los ni-
nos/as menores. Derechos basicos,
proclamados en el articulo 76.3 del
CFA, que deben ser interpretados y
aplicados atendiendo al prevalente y
universal principio del superior inte-
rés de los/las menores®. Y asi lo ex-
presa el parigrafo décimo del CFA
cuando dice “La Seccion 3% (arts. 75
a 84), que incorpora los preceptos de I
Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igual-
dad en las velaciones familinves ante ln
ruptura de convivencia de los padres,
recoge v vefuerza el principio del inte-
vés superior de los menorves en velacion
con las consecuencias de la ruptura de
convivencia de sus progenitores. La me-
Jor veadizacion de su beneficio ¢ interés
exige que ambos progenitores perciban
que su vesponsabilidad continia, a pe-
sar de ln separacion o el divorcio, y que
ln nueva situacion les exige, incluso,
un mayor grado de diligencia en el
ejercicio de sus deberes con los hijos” &,

La afirmacién del caracter prevalente
del principio del interés superior
del/la menor —que en Aragén “pudo
ser enunciado sencillamente hace mu-
chos siglos (en particular, por Jer6ni-
mo Portolés en el siglo XVI), como
consecuencia de que en Aragdn no se
ha conocido la patria potestad®- co-
mo advierte MARTINEZ DE AGUI-
RREE, “tiene particular importancin
en relacion con el principio de igual-
dad, de manera que ln rvegla vespecto a
la forma de organizar las relaciones
entre el bijo menor y sus progenitores es
o igualdad de trato respecto de éstos, o
menos que vesulte acrveditado que es
mdas conveniente para el menor orga-
nizar esas velaciones de otra forma di-
Sferente: una manifestacion legal de es-
ta relacion puede verse en el articulo
0.2, cuando dispone que ln custodia
compartida tendri caricter prefeven-
te “salvo que ln custodin individual sea
mas conveniente”, se sobreentiende que
para el menor”.

Libertad de regulacion:

En la regulaciéon de las relaciones fa-
miliares tras la ruptura de la convi-
vencia de los padres el legislador ara-
gonés reconoce la conveniencia o
idoneidad para los intereses del na-
cleo familiar escindido de fomentar y
potenciar los acuerdos, en aras de ha-
cer efectivo el ejercicio consensuado
de la corresponsabilidad parental, que
continta tras la ruptura en virtud del
vinculo filial, y evitar la litigiosidad, a
través de dos mecanismos, uno otor-
gando preferencia al denominado
“pacto de relaciones familiares” (ar-
ticulo 77 del CFA), que libre y vo-
luntariamente suscriban aquellos, ins-
pirado en el respeto a la libertad de
pacto del Derecho foral aragonés®, y
otro a través del mecanismo de la me-
diaciéon familiar (articulo 78 del
CFA), al que podran acudir con ca-
racter previo al ejercicio de las accio-
nes judiciales o a propuesta del 6rga-
no judicial, una vez presentada la
correspondiente demanda, supeditan-
do la eficacia de ambos acuerdos a la
aprobacioén judicial, previa audiencia
del Ministerio Fiscal.
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DERECHO

fil. DISYUNTIVA ENTRE GUARDA
Y GUSTODIA COMPARTIDA
0 EXCLUSIVA, EN DEFECTO
DE ACUERDO DE LOS
PROGENITORES:
FACTORES LEGALES

Solicitada por uno sélo de los pro-
genitores la custodia compartida,
con la oposicién del otro que pre-
tende la custodia individual, el ar-
ticulo 80.2 del CFA establece una
lista de factores o criterios, enume-
rados de la letra a) a la f)) que de-
ben ser valorados por la persona
que juzga en orden a determinar el
régimen de custodia compartida o
individual, que en el caso concreto
a resolver, sea mas idéneo o conve-
niente para el beneficio e interés
del/la menor, teniendo en cuenta
ademads el plan de relaciones fami-
liares que hayan presentado los pro-
genitores litigantes en sus respec-
tivos escritos de demanda, con-
testacién y, en su caso, reconven-
cion.

Junto a estos factores legales revisten
especial importancia los informes
técnicos® que el Juez puede recabar,
de oficio o a instancia de parte, de
“especialistas debidamente cualifica-
dos e independientes”, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 80.3
del CFA® informes que no son en
modo alguno vinculantes y que el
Juez debe valorar, a los efectos de
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tomar la decision mds adecuada para
proteger el interés del menor, con
arreglo a las reglas de la sana critica,
ex articulo 348 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

La consignacion expresa en el texto
legal de un listado de circunstancias
o parametros que deben ser ponde-
rados por el juzgador para funda-
mentar o motivar su decisién sobre
la adopcion de uno u otro régimen
de guarda y custodia, constituye
una novedad legislativa con respec-
to al Derecho civil estatal, dado que
ninguna relacién de criterios se in-
serta en el mismo, habiendo sido
paliada dicha omisién por la doctri-
na jurisprudencial del Tribunal Su-
premo®,

En esta linea resenar que en el “IV
Encuentro de Magistrados y Jueces
de Familia y Asociaciones de Aboga-
dos de Familia” y “VI Jornadas Na-
cionales de Magistrados, Jueces de
Familia, Fiscales y Secretarios Judi-
ciales” celebrados en Valencia, los
dias 26, 27 y 28 de octubre de
2009, se aprobd, entre las conclu-
siones referidas a las medidas perso-
nales en relacion con los hijos, la si-
guiente:  «Octava.  Constituyen
presupuestos objetivos que favorezcan
el establecimiento de un régimen de
custodia conjunta o compartida los si-
guientes: o) Capacidad de comunica-
cion de los progenitores, con nivel de
conflicto entre los mismos tolerable. b)

Sentencia del Tribunal Supremo nam.
578,/2011, de 21 de julio, siendo Ponente la
Excma. Sra. Magistrada D.* Encarnacién Roca
Trias en el Fundamento Juridico Tercero con ci-
ta a la STS 252/2011, de 7 abril, declara que
“En ln apreciacion de los elementos que van a per-
mitir al juez adoptar ln medidn de lo guardn y
custodia compartidn, cuando no exista acuerdo de
los progenitores, tienen una importancin decisiva
los informes técnicos que el Juez puede pedir de
acuerdo con lo que dispone el art. 92.9 CC (LA
LEY 1/1889). En ¢l caso de que figuren estos in-
Sformes, el juez debe valorarlos para formarse su
opinion sobre ln conveniencia o no de que se adop-
te esta medidn, o bien cualquier otra siempre en
beneficio del menor, como ha venido recordando es-
ta Saln en sentencias de 1y 8 octubre y 11 marzo
2010y 28 septiembre 20097, argumentacion que
debe ser aplicada al presente recurso”.

Precepto equivalente al 92.9 del Codigo Civil.

18]

Asi, la Sentencia nam. 623 /2009, de 8 de octu-
bre, siendo Ponente Excma. Sra. D.? Encarna-
cién Roca Trias, que es citada por las Sentencias
nam. 94 /2010, 10 de marzo, nim. 94,/2010,
de 11 de marzo, y nim. 252/2011, de 7 de
abril, se declara que “A diferencin de lo que ocu-
rre en el derecho francés (...), el Codigo espanol no
contiene una lista de criterios que permitan al
Juez determinar en cada caso concreto qué cir-
cunstancins deben ser tenidas en cuenta para jus-
tificar el interés del menor en supuestos en que
existen discrepancins entre los progenitores, que no
impiden, sin embargo, tomar la decision sobre ln
guardn conjunta. (...)Del estudio del derecho
comparado se llega w lac conclusion que se estin wti-
lizando criterios tales como ln prictica anterior de
los progenitores en sus relaciones con el menor y sus
aptitudes personales; los descos manifestados por los
menores competentes; el niimero de hijos; el cum-
plimiento por parte de los progenitores de sus debe-
ves en velacion con los hijos y el respeto mutno en sus
rvelaciones personales; el vesultado de los informes
exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier
otro que permita a los menoves una vidn adecun-
da en una convivencia que forzosamente deberd
ser mds complejn que ln que se lleva a cabo cuan-
do los progenitores conviven (...)".



La Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, apro-
bada por el Parlamento de Navarra, BON 28
de marzo de 2011, sobre custodia de los hijos
en los casos de ruptura de la convivencia de los
padres, en el Capitulo III intitulado “Medidas
de aplicacion en defecto de pacto de relaciones
familiares” en su articulo 3.3 dispone que “E/
Juez decidiva sobre ln modalidad de custodin mis
conveniente para el interés de los hijos menores,
teniendo en cuenta ln solicitud que haya presen-
tado cada uno de los padres, y atendiendo, ade-
mas de o lo dispuesto en este Ley Foral, a los si-
guientes factores”, enumerando a continuacion
ocho factores, seis de ellos, a), ¢), d), ¢), ) y h),
con una redaccién equivalente al articulo 80.2
del CFA, y los numerales b) y g) del siguiente
tenor literal: “b) La relacion existente entre los
padres y, en especial, ln actitud de cada uno de
los progenitores para asumir sus deberes, vespetar
los derechos del otro y, en especial, cooperar entre
sty garantizar la velacion de los hijos con ambos
progenitores y sus familias extensas. g) Los acuer-
dos y convenios previos que pudieran existir entre
los padres y que estos le hayan justificado”.

La Ley 5/2011, de 1 de abril de la Generalitat
Valenciana, de relaciones familiares de los hijos
¢ hijas cuyos progenitores no conviven, DOCV
de 5 de abril de 2011, en el articulo 5 parrafo
3° se enumeran ocho factores, que “/a autori-
dad judicial tendra en cuenta” < antes de fijar
el végimen de convivencin de cadn progenitor con
los hijos e hijas menoves, y a ln vista de ln pro-
puesta de pacto de convivencia familiar que ca-
da uno de ellos deberd presentar”; de los factores
consignados merece destacar como novedad la
expresa referencia en la letra a) “los menores lac-
tantes”, en cuyo caso “se podrd establecer un vé-
gimen de convivencia provisional, de menor ex-
tension, acorde con las necesidades del ninio o de
In nina, que deberd ser progresivamente amplio-
do o instancia de cualquiera de los progenitores”
yen la letra d) “los informes sociales, médicos, psi-
coldgicos y demds que procedan”.

El Libro Segundo del Codigo Civil de Catalu-
na relativo a la Persona y la familia, aprobado
por Ley 25,2010, de 29 de julio, del Parla-
mento de Catalufa, recoge en su articulo
233.11 los “Criterios para determinar el régi-
men y la forma de ejercer ln guardn®.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. La Ley 2/2010,
de 26 de mayo..., cit., p. 156.
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GONZALEZ DEL POZO, JP. “Anilisis critico
de las medidas judiciales a adoptar, ante la falta
de acuerdo de los progenitores, en la llamada
Ley custodia compartida de Aragbén”, La Ley
(2010), nm. 7537.
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CASTILLA BAREA, M. “Notas sobre la guar-
da y custodia de los hijos a propésito de la ara-
gonesa Ley de igualdad en las relaciones fami-
liares ante la ruptura de la convivencia de los
padres”, Aranzadi Civil ntm. 7 (2010),
pp-105 y ss.

o2

Existencia de estilos educativos homo-
géneos. c) Concurrencia de una dind-
mica familiar, antevior a lo ruptura
0 al proceso, que evidencie una copar-
ticipacion de los progenitoves en Iln
crianza v cuidado de los menores y
ponga de manifiesto una buena vin-
culacion afectiva de éstos con cada
uno de aquéllos. d) Proximidad y/o
compatibilidad geogrifica de los do-
micilios de los progenitores en los casos
de custodin conjunta con domicilio ro-
tatorio de los hijos en el de cada uno
de los progenitores».

Asimismo esta técnica de enumera-
ciéon legal de criterios o factores ha
sido también utilizada por los legis-
ladores autonémicos que, con poste-
rioridad a la normativa aragonesa,
han regulado la instituciéon de la
guarda y custodia compartida como
alternativa a la custodia individual,
atendiendo al principio del interés
superior de los hijos e hijas y al de
igualdad de los progenitores, elu-
diendo asf la aplicacién excepcional
y restrictiva del régimen del Derecho
civil coman®.

La generalidad con la que estin re-
dactados los factores dotan al siste-
ma de flexibilidad, tal y como sena-
la el Predimbulo en su apartado
décimo cuando dice que “(...) esta-
blece un marco flexible para que el
Juez pueda valovar todas las civcuns-
tancias que concurran en el caso con-
creto vy decida el régimen de convi-
vencia de cada progenitor en interés
de unas adecuadas relaciones fami-
liarves”, otorgando asi al Juez una
amplia facultad discrecional para de-
cidir cudl deba ser la solucién ade-
cuada en el caso particular, pudien-
do optar por el régimen de custodia
individual o por el de custodia com-
partida, en funcién del que conside-
re mas conveniente para el beneficio
¢ interés de los/las menores.

Sin embargo, esta flexibilidad, como
advierte. MARTINEZ DE AGUI-
RREZ, “provoca un alto grado de
impredecibilidad de la vesolucion ju-
dicial, y por tanto puede ser factor
prondstico de mayor litigiosidad. En
esta linea ln combinacion del cardc-

ter abierto de la lista de foctoves a te-
ner en cuenta, y de la falta de una
concrecion minima del peso que cada
uno de ellos ha de tener en lo toma de
decisiones, hace que su eficacia nor-
mativa sea limitada, y que en reali-
dad sean mas bien como una suerte
de sugevencia que hace el legislador
al Juez acerca de los factores en los
que puede apoyar su decision: pero si
el Juez decide dar mds importancia a
UNOS que A 0Lros, 0 recurriv a alguno
no contemplado en ln lista pevo que le
parece el mas relevante en el caso con-
creto, puede hacerlo sin mayor proble-
ma”.

Por lo que se concluye que atn
cuando el legislador aragonés ha
configurado la custodia compartida
frente a la individual como el régi-
men legal o preferente en los su-
puestos de ruptura de la convivencia
de los padres, ello no significa que
aquélla opere de forma automatica,
como solucién valida para todos los
supuestos, si uno de los progenito-
res se opone solicitando para si la
custodia individual, sino que se im-
pone la adecuada ponderacién y jus-
tificacion por el/la Juez de todas las
circunstancias y necesidades concu-
rrentes en cada caso, atendiendo a la
lista de factores legales.

En esta sentido advierte GONZA-
LEZ DEL POZO® que “la prefe-
rencia legal por la custodia compar-
tida es mas nominal o tedrvica que
real, ya que, si el Juez debe adoptar In
custodia individual cuando la mis-
ma sea mas conveniente para el inte-
rés v beneficio de los hijos, la prefeven-
cia por la custodia compartida no
devendrd de ningun criterio legal de
primacia o priovidad, sino de la ma-
yor idoneidad o conveniencia de ese
régimen de convivencia en el caso
concreto planteado” .

En la misma linea CASTILLA BA-
REA® senala que “La norma no pre-
establece o bondad de la custodin
compartida en todo caso, ni tampoco
un automatismo en su adopcion, que
suponga la necesidad de adoptaria
siempre que esta peticion pugne con
una de custodia individual —como
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podria haber becho—, de manera que,
a fin de cuentas, la pregonada con-
viccion del legislador de que la custo-
dia compartida es el rvégimen mas
idoneo para lograr el mayor bienestar
de los hijos, asi como su deseo de pro-
piciar a través de la Ley un cambio
de mentalidad en la sociedad respec-
to al végimen de guarda, no se tra-
duce en una prefevencia absoluta de
este tipo de custodin”.

Factores legales:

La edad del hijo o hija.

La letra a) del articulo 80.2 del CFA
consigna como primer factor legal
dirigido al juzgador para formar su
conviccién “la edad de los hijos/as”.
Este factor dada su indeterminacién
puede servir para fundamentar una
decision favorable tanto a la custodia
compartida como a la individual, si
bien puesto en relaciéon con el ar-
ticulo 79.5 altimo inciso del CFA,
que preceptia lo siguiente: “En par-
ticular, cuando se haya acordado ln
custodia individual en atencion a ln
edad del hijo o hija menor, se revisard
el régimen de custodin en el plazo fi-
Jado en la propia sentencia, a fin de
plantear la conveniencia de un réyi-
men de custodia compartida’, supo-
ne reconocer por el legislador arago-
nés la trascendencia del vinculo
materno filial durante los primeros
anos de vida del nino/a, para su
adecuado desarrollo integral y esta-
bilidad fisica y personal.

En esta linea la Declaracion de los
Derechos del Nino/a, aprobada en la
142 Sesion Plenaria de la ONU de
20 de noviembre de 1959 recuerda
que “salvo circunstancias excepciona-
les, no deberd apartarse al nivio de cor-
ta edad de ln madre”®, aunque fren-
te a dicha normativa los contrarios a
esta objecion invocan la Convencién
sobre los Derechos del Nino de 20
de noviembre de 1989, ratificada por
Espana el 30 de noviembre de 1990,
que, en su articulo 7, reconoce el de-
recho del nino/a a mantener relacio-
nes personales y contacto directo con
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ambos padres de modo regular, salvo
que fuere contrario al interés supe-
rior del menor.

Este factor legal parece estar pensa-
do para supuestos de ninos/as de
corta edad, en los que la convenien-
cia de acordar un régimen de custo-
dia individual, al ser la excepcidn a la
regla general, requerird, no obstan-
te, examinar el resto de las circuns-
tancias concurrentes en el supuesto
de hecho a enjuiciar, evitando asi el
automatismo de atribucién de la
custodia en exclusiva a la madre que
venia siendo una practica habitual de
nuestros Tribunales y, en todo caso,
debera el/la Juez, en caso de acor-
dar la custodia en exclusiva a favor
de la madre, fijar un plazo prudencial
que permita, transcurrido el mismo,
su revision, a instancia de parte y a
través del correspondiente procedi-
miento de modificacién de medidas
definitivas, al objeto de decidir “sobre
la conveniencia de un végimen de cus-
todia compartida’.

En esta linea cabe resenar las siguien-
tes Sentencias dictadas por la Seccion
2% de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza que conciernen a los/as me-
nores que se encuentran en la prime-
ra infancia:

Sentencia firme nam. 199 /2011, de
12 de abril, que confirmé la senten-
cia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia nam. 6 de Zaragoza,
de fecha 30 de noviembre de 2011,
que atribuyé la guarda y custodia
del hijo/a comin menor de edad,
dieciocho meses, a la madre, aten-
diendo a diversos factores: plan de
relaciones familiares, edad del hijo,
disponibilidad laboral del progeni-
tor demandante de la atribucién de
la custodia compartida —dificultad
de conciliacion con la vida familiar—
e informe psicosocial &,

Sentencia nam. 254 /2011, de 10 de
mayo de 2011, que confirmé la Sen-
tencia dictada por el Juzgado de Pri-

mera Instancia nam. 6 de Zaragoza,
de fecha 27 de enero de 2011, en
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Sentencia nim. 199/2011, de 12 de abril, Sec.
2? de la Audiencia Provincial de Zaragoza, cita
expresamente dicha norma internacional en su
Fundamento Juridico Tercero cuando senala
que “(...) teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 6,2 ¢) de ln L.IR.F., igualmente lo
edad de o menor (18 meses) es otro factor rele-
vante (articulo 62, ), d) de ln Ley) teniendo en
cuenta este apartado la declavacion de los dere-
chos del ninio aprobadn en lo 14* Sesion Plenarvia
de ln ONU de 20-11-1959 por ln que se indica
que salvo casos excepcionales no se debe separar o
un nino/n de corta edad de su madre (...)”.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, Sala de lo Civil, nam. 29/2008, de
31 de julio, que declara “(...) su conveniencin
es muy discutible cuando se trata de ninos de
corta ednd (al vespecto, ln Declaracion de los De-
rechos del Nino aprobadn en ln 14”. Sesion Ple-
naria de ln ONU de 20 de noviembre d 1959 re-
cuerda que, “salvo circunstancins excepcionales,
no debe apartarse al nino de cortn edad de ln
madre”)”; Sentencias de la Audiencia Provincial
de Cérdoba, Seccién 22, de 26 de noviembre
de 2008, que revoca la custodia compartida
acordada por un Juzgado de Cérdoba, pues el
menor tenfa tres afios y la Sala considera que
esa edad es insuficiente para asegurar que un
cambio mensual de status de vida con uno u
otro progenitor no afecte al desarrollo de su
personalidad y Sentencia de 1 de junio de
2009, que confirma la dictada en primera ins-
tancia denegatoria de la custodia compartida de
una menor de dos anos de edad peticionada por
el padre, por entender que los desplazamientos
semanales de un domicilio a otro y la continua
adaptacion a entornos cambiantes propiciarfan
el riesgo de desorientarla en los aspectos bdsi-
cos de su vida.

“Fundamento Juridico Tercero.— En ¢l presente su-
puesto debe tenerse en cuenta en primer lugar, que
el plan de custodia compartida que propone el re-
currente, veserva todos los fines de semana desde el
Jueves por ln tarde al lunes por ln manana al mis-
mo atribwyendo el vesto de ln semana a ln deman-
dndn, lo que no puede aceptarse, pues vincula ocio-
descanso y fin de semana o uno de los progenitores.
Por otro lndo y asi lo razona adecundamente el juz-
gador de instancin, ln estancia del vecurvente fue-
v de Zoragoza, de lunes o jueves, es obsticulo para
In solicitud, teniendo en cuenta lo dispuesto en el ar-
ticulo 6,2 ¢) de ln LIR.F, igualmente ln edad de
In menor (18 meses) es otro factor velevante (ar-
ticulo 62, ), d) de ln Ley) teniendo en cuenta este
apartado la declaracion de los derechos del nivio
aprobada en ln 14" Sesion Plenaria de ln ONU de
20-11-1959 por ln que se indica que salvo casos ex-
cepeionales no se debe separar o un ninio/n de corta
edad de su madre, igualmente el informe psicosocinl
obrante en autos (articulo 6.3 de ln L.LR.F.) se de-
canta claramente por ln custodia n favor de ln pro-
genitora (...) No procede fijar el plazo a que se ve-
fiere el articulo 5 n° 5 de a LIR.F. en este
momento dado que I custodin individual no se fi-
Jo timicamente atendiendo a ln edad de ln menor,
en todo caso, o posibilidad de plantear ln custodin
compartidn en su momento no antes de los tves afios,
serd cuestion a vadorar en su caso, atendiendo a los
circunstancins concurrentes”.

Fundamento Juridico Tercero: “En el presente su-
puesto se trata de un menor de cinco anos. El in-
forme psicosocinl recomiendn que ln menor per-



manezca con lo madve durante los periodos lecti-
vos salvo dos tardes o Lo semann con fines de sema-
na alternos, vacaciones y festividades (...); wual-
mente senaln el informe que la nina se encuentra
especialmente unidn a su madve quien represento
para ella ln figura que se ha venido encargando de
absolutamente de su cuidado y atencion cotidiana,
por lo expuesto, en el presente supuesto se considera
mds conveniente para el interés o beneficio de la
menor ln custodin individual o favor de ln proge-
nitora (...)”.
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Fundamento Juridico Tercero.— “En el presen-
te supuesto ln hija comiin tiene 3 anos, el infor-
me psicosocial vecomiendn que lo misma perma-
nezca viviendo con su madre, desestimando el
plan propuesto por el progenitor de custodia com-
partida por semestres consistente en la perma-
nencia de ln ninia en el domicilio familinr que
no facilita que cadn progenitor organice su vida
pudiendo no ser beneficioso para la menor al sur-
gir nuevos conflictos entre los progenitores deri-
vados de compartiv ln vivienda. No obstante el
Juzgador de instancia destaca, con acierto, otra
sevie de datos que deben tenerse en cuentn asi se
deduce de lo documental obrante en auntos (fo-
lios...) que el vecurrido ha participado activa-
mente en el cuidado de su bija en el transcurso
de su enfermedad, que tiene un horario lnboral
compatible con el cuidado de aquelln, siendo
muy relevante que haya alquilndo una viviendn
en el lugar de vesidencia de lo menor (...) para
hacer lo mas levadera posible los periodos de es-
tancia con su hijn, descartindose ln alternancin
de residencin por los progenitores en el domicilio
Sfamiliar que era segun el informe pericial el
inico inconveniente para ln denegacion de ln
custodin compartidn. Por otro lado que en el pe-
riodo de convivencin lo madre se hayn dedicado
en una mayor proporcion al cuidado de ln nina
no impide que en el nuevo periodo y por lns con-
notaciones anteriormente expuestas fijar lo cus-
todia compartida como ln mis idonea en benefi-
cio de la menor. Procede confirmar la sentencin
en este apartado”.

Fundamento Juridico Tercero.— “En el presen-
te supuesto se trata de un menor (..), de cinco
anos, lo ruptura de ln convivencia se produjo
en noviembre de 2007 y desde entonces el nifo
ha permanecido bajo la custodin de ln madre.
El informe psico-social (...) indica expresn-
mente (...) que lo mds conveniente para el me-
nor es poder establecer medidas que primen su
estabilidad, siendo mdas beneficioso para su
desarrollo psicoevolutivo y social, el poder conti-
nuar viviendo con el progenitor que principal-
mente se haya hecho cargo de atender sus cui-
dados y necesidades cotidianas. (...) igualmente
ln situacion actual laboral del recurvente al
disponer de mayor tiempo libre no se considera
relevante al tener igualmente compatibilizadn
la jornada laboral ln progenitora custodia, con
la estancia con el menor contando con aynda
Sfamiliar a parvte las posibles perspectivas labo-
rales del demandante. Lo decisivo en el presen-
te caso es la situacion del menor ya consolidadn
y el informe pericial psicosocial del gabinete
adscrito. (...)".
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procedimiento de divorcio conten-
cioso, declarando no haber lugar a la
solicitud paterna de custodia compar-
tida del/la menor de cinco anos de
edad y alternancia en el uso del do-
micilio conyugal atendiendo al infor-
me psicosocial que lo desaconseja y a
la dindmica familiar anterior al cese de
la convivencia conyugal®.

Sentencia nam. 351,/2011, de 21 de
junio, que confirmo la sentencia dic-
tada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nam. 5 de Zaragoza, de fecha
10 de febrero de 2011, y que atribu-
yo a los progenitores la custodia com-
partida de la hija comun de tres anos
de edad, fijando un régimen de alter-
nancia semestral de la convivencia
con cada uno de ellos, atendiendo a
los siguientes factores: dindmica fami-
liar con posterioridad a la ruptura de
la convivencia —implicacion activa del
padre en la atencién y cuidado de la

menor—, disponibilidad laboral y pro-
ximidad de domicilios de los proge-
nitoresZ.

Sentencia nam. 370/2011, de 28 de
junio, que confirmd, en el extremo
aqui examinado, la Sentencia dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 16 de Zaragoza, de fecha 3 de
marzo de 2011, en procedimiento de
modificaciéon de medidas acordadas en
un pleito anterior, declarando no ha-
ber lugar a la solicitud paterna de cus-
todia compartida del hijo/a comutn
de cinco anos de edad, al otorgar pre-
ferencia a la dinamica familiar con
posterioridad a la ruptura de la convi-
vencia —consolidando la situacién fac-
tica preexistente— y al informe pericial
psiocosocial®, y dando lugar a la am-
pliacién del régimen de comunicacion
y estancias consistente en fines de se-
mana alternos de viernes a lunes y dos
dias intersemanales, sin pernocta.
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Sentencia nam. 434 /2011, de 18 de
julio, que confirmd, en lo que ahora
interesa, la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nam.
16 de Zaragoza, de fecha 31 de ene-
ro de 2011, en procedimiento de di-
vorcio contencioso, desestimando la
solicitud paterna de custodia compar-
tida de los dos hijos comunes de 3y
5 anos de edad, atendiendo a los in-
formes periciales psicoldgicos que re-
comiendan que permanezcan bajo la
guarda y custodia individual de la ma-
dre, la corta edad de los mismos y la
actitud pasiva desarrollada por el pa-
dre, en lo referente a la atencién y
cuidado de los menores, durante la
convivencia matrimonial .

Asi mismo resefiar la primera resolu-
cién dictada sobre la materia que nos
ocupa por la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragdn en
el recurso de casacion e infraccion pro-
cesal n® 8,/2011, Sentencia de fecha
13 de julio de 2011, siendo Ponente
el Excmo. Sr. Presidente D. Fernando
Zubiri de Salinas, estimatoria del re-
curso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto contra la Senten-
cia nam. 4/2011, de 11 de enero,
dictada por la Seccion 1? de la Au-
diencia Provincial de Teruel y, por en-
de, confirmatoria del fallo de la Sen-
tencia de fecha 1 de julio de 2010,
dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia nam. 3 de Teruel, que atribuy6
a la madre la guarda y custodia del
menor proximo a cumplir los dos anos
de edad, atendiendo al factor legal re-
lativo a la edad del nino y al informe
pericial psicolégico, resenando, ade-
mds, que en ausencia del plan de rela-
ciones familiares no debe establecerse
un régimen de custodia compartidaZ.

El arraugo social y familiar de los hijos
¢ hijas.

Este factor a ponderar para el estable-
cimiento de la custodia compartida
debe ser examinado de forma con-
junta con el expresado en la letra e)
del articulo 80. 2 del CFA dada la in-
tima relacion existente entre ambos.
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El arraigo social y familiar de los hi-
jos ¢ hijas esta vinculado a los ambi-
tos o entornos en los que se desen-
vuelven en la vida cotidiana e
interactian con terceras personas, es-
colar, deportivo, ladico y familiar,
entre otros, de ahi la importancia de
la proximidad de los domicilios de
los progenitores en el supuesto de es-
tablecerse la custodia compartida pa-
ra asegurar la estabilidad de los me-
nores emocional y fisica.

La opinion de los hijos siempre que
tengan suficiente juicio y, en todo ca-
$0, st son mayores de doce anos, con es-
pecial consideracion a los mayores de
catorce aiios®.

Este factor, que entrana per se una
norma procesal aplicable tanto a los
procesos contenciosos como consen-
suales, por aplicacion respecto de es-
tos ultimos de lo dispuesto en el ar-
ticulo 76 del CFAH, establece la
obligatoriedad de dar audiencia a
los/las menores si tuvieren suficien-
te juicio y, en todo caso, si fueren
mayores de doce anos, en concor-
dancia con lo dispuesto en el articu-
lo 6 del CFA, en el articulo 8 del
Decreto 190,/2008, de 7 de octubre,
del Gobierno de Aragén®, por el que
se aprueba el Reglamento de Medi-
das de proteccién de menores en si-
tuacion de riesgo o desamparo en re-
lacién con el articulo 13 de la Ley
12,2001, de 2 de julio, de la Infan-
cia y Adolescencia de Aragon.

Sin embargo, en el dambito del De-
recho civil comtn y en la ley proce-
sal civil, tras la modificacion opera-
da en los articulos 92.2 y 6 del CC
y del articulo 777.5 de la LEC por
la Ley 15,2005, de 8 de julio, y del
articulo 770, regla 4 parrafo 2 de
la LEC por la Ley 13/2009, de 3
de noviembre, en los procesos de
familia de mutuo acuerdo y conten-
ciosos la audiencia a los y las meno-
res que tengan suficiente juicio y a
los mayores de doce anos no es im-
perativa, practicindose dicha dili-
gencia cuando se estime necesario
de oficio o a peticion del Ministerio

Fundamento Juridico Segundo declara que:
“(...) en el informe emitido por el Gabinete Psi-
cosocial (...) se dice que aunque de su discurso
(veferido al padre) y actitud general se despren-
de un interés por estar presente de forma estable
y continuadn en el desarrollo de sus hijos, duran-
te los periodos de tiempo que compartio con ellos
durante ln convivencia familinr mantuvo una
actitud pasiva y de escasa implicacion y partici-
pacion, delegando principalmente el cuidado y
atencion de sus hijos en su mujer y en su entorno
Sfamiliar. Y en el mismo sentido se produce tam-
bién el informe de la Psicologn, (aportado por ln
demandadn) que dice que en o prueba que mi-
de ln adecuncion pavental la madre obtiene me-
Joves vesultados, aprecidandose una mayor disposi-
cion de apoyos externos afectivos y efectivos en el
entorno materno que en el paterno y que aquelly
quien aparece con mejores habilidades para ln
crianza.

En suma, que siendo contravia la prueba apor-
tadn o lo peticion del actor recurrente, evalundn
o misma o ln luz del art. 80 del Codigo del De-
recho Foral de Aragon, apartados a), b) ye) —vd
en cuanto w la edad la rveciente sentencia TSJA
13-7-2011- es la custodin individual a favor de
In madre lo medida que se vevela mis acertadn
para preservar el superior interés de los menores”.
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Fundamento Juridico Undécimo: “(...) En ¢l
caso que es objeto de enjuiciamiento, se trata de
un menor que, al tiempo de interposicion de ln
demanda, no contaba con dos anos de edad. Lo
unica prueba de cardcter pericinl practicadn en
antos recomendabn razonablemente atribuir o
In madre lo guarda y custodia, con un régimen
amplio de visitas con el padre que garantizase su
permanencia como figura de veferencin estable y
continun. Y no se habin aportado a los autos
plan de convivencia, sino que ln Audiencia Pro-
vincial remitin o los padres a establecerlo, a los
efectos de la posible ampliacion de los periodos de
convivencin. Por ello, ln Audiencia Provincial
ha incurrido en infraccion de los preceptos de-
nuncindos.

Por una parte, porque en el caso presente resulta
mis conveniente la custodin individunl de o
madre, atendiendo a lo prueba practicadn y al
fuctor que el propio legislador considern en pri-
mer lugar, cual es ln edad del nino, que se en-
cuentra en la primern infancin. Ademds, porque
no debe establecerse el sistema de guardn y custo-
dia compartida sin contar con el plan de relacio-
nes familiares que la ley exige”.
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El derecho del menor a ser oido figura recono-
cido en el articulo 9 de la LO 1,/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor; en el
articulo 12 de la Convencién de los Derechos
del Nino, de 20 de noviembre de 1989, ratifica-
da por Espaiia el 30 de noviembre de 1990 y el
articulo 41.2 ¢) del Reglamento de Bruselas II.

Derecho del menor a ser oido. En cualquier caso,
antes de adoptar cualquier decision, resolucion o
medida que afecte a su persona o bienes, se debe
oir al menor siempre que tenga suficiente juicio y,
en todo caso, si es mayor de catorce afios.

Tramite de audiencia. En los procedimientos de
declaracion de la situacién de riesgo o desampa-
ro, asi como para la aplicacién, modificacién o
cese de las medidas de proteccion, se dard au-
diencia previa al menor si tuviese doce afos cum-
plidos o suficiente juicio.

IV Encuentro de Magistrados y Jueces de Fa-
milia y Asociaciones de Abogados de Familia y
VI Jornadas Nacionales de Magistrados, Jueces
de Familia, Fiscales y Secretarios Judiciales, ce-
lebradas en Valencia, los dias 26, 27 y 28 de oc-
tubre de 2009, medida décima, de las medidas
personales en relacién con los hijos.
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FORCADA MIRANDA, FJ. “Ley 2,/2010, de
26 de mayo, de las Cortes de Aragén, de Igual-
dad de las relaciones familiares ante la ruptura de
la convivencia de sus padres...”, cit., p. 39.

Fundamento de Derecho Tercero: “(...) No obs-
tante, debe indicarse que no todn conflictividad pue-
de ser causa de exclusion de ln custodin compartidn,
es cierto que es necesario un cierto grado de entendi-
miento o consenso entre los progenitores para poder
realizar de manera adecundn o corvesponsabilidad
pavental después de ln vuptura, mds también lo es,
que todn crisis matrimonial o de pavejn lleva consi-
40 una cierta falta de entendimiento y desencuen-
tro, deberd en todo caso cuando menos exigirse un
cierto grado de conflictividad u hostilidad para que
puedn dejarse sin efectos los beneficios que para el
menor puede conllevar en su caso, ln implantacion
de ln custodia compartidn. En el presente supuesto ln
conflictividad proviene inicamente de aspectos sobre
vacaciones y forma de realizacion de lns visitas u
otros acontecimientos familiarves, sin una entidad
suficiente para desechar ln custodin compartida,
tinicamente por este motivo, procede en conclusion es-
timayr el vecurso del actor en este apartado”.
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Fiscal, partes o miembros del equi-
po técnico judicial o del propio me-
nor.

En esta misma linea la doctrina juris-
prudencial del Tribunal Constitucio-
nal senala que “la audiencia al menor
no se concibe ya con cardcter esencial,
siendo asi que el conocimiento del pa-
recer del menor puede sustanciarse a
través de determinadas personas (art.
9 de ln Ley Organica 1/1996 EDL
1996/13744) y solo resultard obligado
cuando se estime necesario de oficio o a
peticion del Fiscal, partes o miembros
del equipo técmico judicial, o del propio
menor (art. 92.6 CC)” (STC de 29
de junio de 2009, nam. 163 /2009,
BOE 181,/2009, Pte: Gay Montal-
vo, Eugeni). Por consiguiente, podra
prescindirse de dicha audiencia cuan-
do la opinién del/la menor ya sea
conocida a través del informe pericial
psicosocial emitido por el equipo téc-
nico adscrito al Juzgado®, en base a
las manifestaciones hechas por el me-
nor a los peritos redactores del dicta-
men.

El criterio del juicio suficiente para
dar audiencia al menor de doce anos
y contar con su opinién antes de la
adopcién de medidas que afecten al
modo de relacionarse con ambos
progenitores y familia extensa, custo-
dia y régimen de comunicacién y es-
tancias, tras la ruptura de la convi-
vencia de aquellos, enlaza con su
capacidad de entender y de querer,
con su desarrollo evolutivo, con su
madurez y responsabilidad, lo que
deberd ser apreciado en el caso con-
creto y cuando exista una necesidad
real de conocer su testimonio que
justifique su comparecencia en sede
judicial. Sin embargo tal y como se-
nala FORCADA MIRANDA, “Si ln
Ley 15/2005, de 8 de julio, modifico el
articulo 92 del Codigo Civil para evi-
tar comparecencias obligatorias (de
menores en dependencias judiciales),
en Aragon se siguen validando tales
COMPATECENCIAS SIN TAZON alguna que
Justifique su mantenimiento”=,

Respecto del/la menor aragonés ma-
yor de catorce afos no incapacitado
judicialmente existe una presuncion

de capacidad y de aptitud de enten-
der y querer para un acto concreto,
mientras no se demuestre lo contra-
rio, conforme preceptta el articulo
34 del CFA “de manera coberente con
ln ausencin de representacion legal a
partiv de esta edad vy ln posibilidad de
realizar por si (con la necesaria asis-
tencia segun los casos), toda clase de
actos y contratos” como declara el
Preambulo en el paragrafo 7. Conse-
cuencia del reconocimiento de esta
capacidad anticipada o ampliada el
articulo 84 le reconoce legitimacién
para instar la adopciéon de medidas
provisionales sobre las relaciones fa-
miliares.

La voluntad manifestada por el/la
menor no es vinculante para el Juz-
gador, pero debe ser tomada en con-
sideracion, tras una adecuada ponde-
racion del resto de las circunstancias
concurrentes en el caso concreto,
méaxime cuando se trate de mayores
de catorce anos. Asi, la Sentencia
nam. 332/2011, de 14 de junio, de
la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Sec. 22, revoca la dictada en primera
instancia por el Juzgado nim. 6 de
Zaragoza, de fecha 23 de febrero de
2011, en procedimiento de modifi-
cacion de medidas definitivas de di-
vorcio (Disposicion Transitoria 1* de
la Ley 2/2010), otorgando la guar-
da y custodia compartida del hijo co-
mun de casi 11 afios de edad a am-
bos progenitores, atendiendo a la
voluntad expresada por el menor de
convivir con ambos, a la proximidad
de domicilios, a la dindmica familiar
con posterioridad a la cesacion de la
convivencia de los progenitores, ap-
titud y voluntad de éstos para asegu-
rar la estabilidad del menor y dispo-
nibilidad laboral del padre, aunque el
informe psicosocial aconseja la custo-
dia individual a favor de la madre
“unicamente por la posible existencin
del conflicto entre las partes y su maln
relacién”®, y la Sentencia ndm.
333/2011, de 14 de junio, de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza, Sec.
2% revoca la dictada en primera ins-
tancia por el Juzgado nim. 6 de Za-
ragoza, de fecha 27 de enero de
2011, en procedimiento de divorcio

29



DERECHO EspafolL

contencioso, otorgando la guarda y
custodia de las dos hijas comunes
menores de edad, de 10 y 6 anos, a
la madre, atendiendo al informe psi-
cosocial emitido por el Gabinete ads-
crito al Juzgado, al informe pericial
de parte y al resultado de la explora-
ci6n de la menor de 10 anos, respec-
to de ésta el Fundamento Juridico
Tercero, Gltimo parrafo, senala que
“(...) se trata de una nina madura,
reflexiva vy sensible con una empatin
hacia lo figura materna, mostrando
una clara preferencia a la estancia
con su madre que ba sido la figura de
especial refevencia en su vida, la opi-
nion de ln menor es un dato a tener en
cuenta como asi viene establecido en ln
norma aragonesa (Arts. 6, 76.4y 80.2
¢ del Codigo del Devecho Foral de
Aragon) obviamente, no se trata de
acceder sin mds tramite a la conve-
niencia de la menor, sino de conjugar
de manera adecundn, su opinion con
el rvesto de datos relevantes que conflu-
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yen en el litigio en este caso las pruebas
periciales obrantes, es por ello que en el
presente supuesto se hace evidente que
I custodin individual es mas benefi-
ciosa para las menoves que la compar-

tidn (...)”.

Lo aptitud y voluntad de los
progenitores para asegurar
o estabilidad de los hijos e bijas.

Se incluye en este factor circunstan-
cias de indole subjetivo, pertenecien-
tes al fuero interno de los padres, vy,
por ende, constituyen meras expecta-
tivas o previsiones de futuro sobre la
actitud de aquellos tendente a procu-
rar un entorno estable y adecuado a
sus hijos/as, evidenciada en el voca-
blo “voluntad”.

La denominada “aptitud” de los
progenitores alude al presupuesto
de la capacidad o idoneidad de los
progenitores para el ejercicio de la
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Fundamento Juridico Quinto: “La custodia com-
partida por parte de los progenitoves es, por tanto,
el végimen prefevente y predeterminado por el le-
gislador, en busca de ese interés del menor, en orden
al pleno desarrollo de su personalidad. Se aplicard
esta forma de custodin siempre que el padre y o
madre estén capacitados para el ejercicio de lns fo-
cultades necesarias a tal fin, y no concurran otros
elementos que hagan mis conveniente ln custodin
individual, atendido el interés del menor. Por ello
el apartado d) del precepto citado pone de velieve,
como uno de los elementos a valorar, ln aptitud y
voluntad de los progenitores para asegurar o esta-
bilidnd de los bijos. Y el legislador cuidn de estable-
cer que el Juez podra vecabar los informes necesa-
rios para adoptar ln decision mds justa, atendiendo
el interés superior del menor, relativos a ln idonei-
dad del modo de ejercicio de ln autoridad familinr
y del végimen de custodin de las personas menores.
Es claro que ambos progenitores pueden ejercer, en
forma compartida, lo guardn y custodia, siempre
que de los antos resulte su aptitud, idoneidad y vo-
luntad pava su ejercicio. Pero en el caso de autos ln
prueba practicadn, segiin ha sido valoradn en lns
instancias procesales, y que no puede ser combatidn
en este recurso de naturaleza extraordinaria,
muestra que el vecurvente carece en ln actunlidnd
de esas aptitndes. Expresn ln Audiencia Provincinl
que ‘el padre permanece sin trabajar, adoptando
una actitud pasiva en todo lo referente al cuidado
y atencion de ln menor’; y estw sencilln explicacion
es razon suficiente para excluir la custodin com-
partida en o forma solicitadn, y atribuivin o ln
madre quien, por el contrario, ha adoptado una
actitnd comprometida con ln atencion de ln bijn y
su educacion. (...) Es de notar que, dada I joven
ednd de ln menor, en este caso no son de aplicacion
otros de los fuctores considerados por el legislador
aragonés, especialmente en el apartado c) del pre-
cepto de referencin’.

Fundamento Juridico Segundo declara que “(...)
En el caso que nos ocupa, el padre ha adquirvido un
piso muy cevcano al domicilio familinr, donde re-
side el menor con la madre, viviendo, transitoria-
mente, hasta su rehabilitacion, en el de sus padres,
may proximo también al anterior, lo que facilita
o continuidad y asiduwidad en las relaciones con
su hijo. Como bien senaln el Juzgador de instan-
cin, o dedicacion lnboral del padre, Director co-
mercial de una empresa, no permite vislumbrar
una disponibilidad semejante a la de ln madre pa-
ra ln atencion cotidiana del nino, maxime si se
tiene en cuentw los periodicos viajes anuales, prefe-
rentemente al extranjero, que realiza para lo em-
presa para la que trabaja y su horarvio lnboral
aleatorio que le ocupa incluso fines de semann. En
estas condiciones delegar el cuidado del hijo en los
abuelos paternos, anin tratindose de periodos cor-
tos de tiempo, no se vevela como ln mejor alterna-
tiva para el menor, de manera que ln guardn y
custodin compartida propuesta no se estima la mis
conveniente, en este caso, atendiendo al priovitario
interés del hijo, cuya dindmica habitunl de vida
no debe verse alteradn innecesariamente, dndo que
existe, por otro lndo, un amplio sistema de visitas
a disfrutar con el padre”.

Fundamento Juridico Cuarto: “En el presente su-
puesto los hechos probados recogidos en el antece-
dente tercero de la sentencin del Juzgado de Pri-
mera Instancia  (fechas de matvimonio y
nacimiento del hijo, ingresos de los padres y cir-
cunstancias escolares y de actividades del bijo) no
contienen dntos relevantes que puedan orientar o
ln atribucion de un régimen de custodin u otro.



Tan solo en el fundamento segundo que ha sido
transcrito hace el juzgador una apreciacion perso-
nal al decir — entiendo que la propuesta del padre
no es la mejor alternativa-, y mediante simple con-
traste de los datos laborales de los progenitores (...),
deduce que en tal situacion el bijo “no estarin di-
recta y principalmente atendido por el padre, que
es de lo que se trata”. No hay en estas apreciaciones
valoracion de prueba sobre la aptitud y capacidad
de los padres, sino estimacion de futuro sobre su
disponibilidad de tiempo, que no es, propiamente,
ninguno de los factores senalados en el articulo
80.2 CDEA en orden o la atribucion de un régi-
men de custodia u otvo, salvo su encaje en el apar-
tado e) relativo o lns posibilidades de concilincion
de la vida familior y laboral de los padyes. (...)”

Fundamento Juridico Quinto: “En las sentencins
de esta Snln antes vesenadns (de 13 de julio y 30 de
septiembre de 2011), partiendo de un dato rele-
vante como era la escasa edad de los nivios (en tor-
no a los dos anos), ln custodia individual habin si-
do atribuida en atencion a informes peviciales
(...). En el presente caso ninguna prueba hu sido
practicadn que acredite en el padre una falta de
aptitud (...)".
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Fundamento Juridico Cuarto: “(...) La senten-
cin de lo Audiencia afirma que “no se ha demos-
trado en el proceso una ocupacion principal y di-
recta por el padre en el cuidado y atencion
cotidianos del hijo desde su nacimiento. Sus nece-
sidades ordinarins y dinvias han sido satisfechas di-
rectamente por la madre, dado que su trabajo le
permite mayor disponibilidad al dejarile todas lns
tavdes libres. La ocupacion laboral del padre ha si-
do su principal dedicacion durante el matrimo-
nio”. Nuevamente o disponibilidad del tiempo, en
Sfuncion de ln dedicacion laboral, se evige en crite-
rio determinante para la atribucion de la custo-
din individual, pero sin una valoracion de prue-
ba que puedn acreditar si el régimen de atencion
sequido durante el matvimonio ha sido perjudicial
para el hijo, sino una mera constatacion del tiem-
po disponible en funcion de las ocupaciones labo-
rales, que lleva nuevamente en estn sentencia o un
Juicio de probabilidad no asentado en pruebas
(...). Pavecerin asi que, si durante el tiempo de
convivencia no ha habido una distribucion ten-
dencialmente igualitarin del tiempo de dedicacion
a los hijos, solo uno de los padres estard en condi-
ciones de hacerse cargo de su custodin. Ast, incluso
en aquellos supuestos en que, trabajando ambos
progenitores fuera del hogar y con colaboracion de
ambos en los taveas domésticas y de cuidado de los
hijos, uno de ellos (en muchos casos lo madre) ha-
ya dispuesto de mis tiempo al cuidado de los hijos,
se concluird siempre que el otro progenitor no po-
dri optar nunca n asumir un végimen de custodin
compartida. Tal idea resultn un prejuicio v, al
mismo tiempo, una contradiccion con el régimen
de cuidado de los hijos asumido por ln parejo du-
rante el tiempo de convivencia: lo que ha sido ad-
mitido en ese periodo, asumiendo cada miembro
roles sociales habitunles en cadn época, vesultarin
un antecedente negativo. Al contrario, deberd ser
ln prueba demostrativa de lo falta de aptitud, ca-
pacidad y disposicion, la que podvi determinar ln
atribucion de ln custodin individual, sin que que-
pa presumir incapacidad para el futuro. Silo ln
ausencia de atencion que derive en prejuicio para
el hijo debe hacer decaer ln custodia compartidn’.
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guarda y custodia, esto es, sus habi-
lidades para satistacer las necesidades
ordinarias y diarias de los menores, y
para cuya acreditacion revestird es-
pecial importancia los informes pe-
riciales técnicos y cuya practica, por
profesionales adscritos al Juzgado,
puede acordar el/la Juez de oficio,
conforme dispone el articulo 80.3
del CFA.

La Sala de lo Civil del Tribunal Su-
perior de Justicia de Aragdn en Sen-
tencia nam. 10,2011, de 30 de sep-
tiembre, siendo Ponente el Excmo.
Sr. Presidente D. Fernando Zubiri
de Salinas, desestimo el recurso de
casacion namero 13/2011 inter-
puesto contra la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Zara-
goza, Seccion Segunda, de fecha 29
de marzo de 2011, que confirm¢ la
dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nam. Cinco de Zaragoza,
sentencia de fecha 26 de noviembre
de 2010, y que atribuy6 la guarda y
custodia de la hija comtun de dos
anos de edad a la madre y estableci6
un amplio régimen de visitas a favor
del padre, fines de semana alternos y
dos dias entre semana, sin pernocta,
asi como la mitad de los periodos es-
colares de vacaciones, atendiendo a
la falta de aptitud del padre en lo
concerniente al cuidado y atencién
de la hija comtn menor de edad,
evidenciada en la dindmica familiar
anterior a la ruptura de la conviven-
cia matrimonial, al haber delegado
aquél en terceras personas dichas
funciones, y al informe pericial psi-
cosocial que desaconsejaba la im-
plantacién del régimen de custodia
compartida®,

Las posibilidades de concilincion
de la vida familiar v laboral
de los padres.

Habra de ponderarse la situacion,
distancia geogrifica entre los domi-
cilios de los progenitores, el horario
laboral de éstos, el horario escolar de
los y las menores, actividades depor-
tivas, extra escolares, en general, se
trata de determinar el tiempo dispo-
nible de los progenitores para aten-

der al cuidado diario y educacién del
menor, de compatibilizar el desem-
peno de sus roles como progenitores
con su respectivo desarrollo perso-
nal, social y profesional en aras de
materializar o hacer efectiva el prin-
cipio de igualdad de ambos y el libre
desarrollo de su personalidad.

La Sentencia num. 179 /2011, de la
Audiencia Provincial de Zaragoza,
Sec. 2%, de 29 de marzo de 2011,
desestimatoria del recurso de apela-
cién interpuesto contra la sentencia
de 11 de octubre de 2010, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia
nam. 5 de esta ciudad, en proce-
dimiento de divorcio contencioso,
que atribuy6 la guarda y custodia
del hijo comtn menor de edad,
nueve anos, a la madre, atendiendo
a la dedicacion laboral del padre,
aleatoriedad del horario y salidas al
extranjero, pese a la concurrencia
del factor de proximidad de domi-
cilios de los progenitores®,

La Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, en
Sentencia nam. 13 /2011, de 15 de
diciembre, siendo Ponente el Magis-
trado Ilmo. Sr. D. Ignacio Martinez
Lasierra, estim6 el recurso de casa-
ci6on namero 17/2011 interpuesto
contra la precitada sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Zara-
goza, casando y anulando la misma,
al apreciar el primer motivo del re-
curso fundado en infraccién del ar-
ticulo 80.2 del CFA, a saber, inco-
rrecta aplicacién del criterio de
adopcioén preferente de la custodia
compartida, basindose en los si-
guientes criterios: ausencia de prue-
ba pericial demostrativa de la falta de
aptitud y capacidad del padre para
satisfacer las necesidades ordinarias y
diarias del menor®; dindmica fami-
liar durante la convivencia matrimo-
nial, pero interpretado a la inversa,
es decir, la menor disponibilidad de
tiempo dedicado al hijo por el padre
debido a su actividad laboral no sig-
nifica incapacidad para ejercer la cus-
todia en el futuro®, en defecto de
prueba; y en el factor relativo a la
proximidad de domicilios de los pro-
genitores.
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Por consiguiente, dicta sentencia
en cuanto al fondo adoptando el
régimen de guarda y custodia com-
partida del hijo comun entre los
progenitores.

Cualquicr otra circunstancia
de especial rvelevancia para
el végimen de convivencin.

Bajo este epigrafe tendrd cabida
cualquier otra circunstancia distin-
ta de las enumeradas en los aparta-
dos anteriores que se considere re-
levante o decisiva en orden a
justificar o fundamentar el régimen
de convivencia que en el caso con-
creto se estime como mas idéneo o
conveniente para el interés del me-
nor. Ello permite afirmar que la lis-
ta de factores legales constituye
una cldusula abierta.

Como tales, podrian incluirse, en-
tre otros, la dinimica familiar exis-
tente con anterioridad a la ruptura
o cese de la convivencia de los pro-
genitores en la atencién y cuidado
de los menores para garantizar su
continuidad, maxime cuando el ar-
ticulo 68 del CC impone a los c¢6n-
yuges el deber —incoercible- de
compartir esa funcién para hacer
efectivo el principio de plena igual-
dad juridica de los derechos y de-
beres de los conyuges, consagrado
en el articulo 32 de la CE; circuns-
tancia ésta, sin embargo, que como
advierte MARTINEZ DE AGUI-
RRE “debe ser atemperada en algu-
nos casos, cuando lo menor dedica-
cion a sus hbijos de uno de los
miembros de la pareja (mds habi-
tualmente el varin) se debe a una
mayor dedicacion a la obtencion de
recursos economicos con que hacer
fremnte a las necesidades familiares,
por su mayor capacidad para hacer-
lo (...) wrespondiendo ello a un

acuerdo entre los convivientes en tal
sentido (...) "%,

Asi como los acuerdos y convenios
que pudieran existir entre los pa-
dres a raiz del cese de la conviven-
cia y durante la sustanciacién del
proceso judicial.
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Finalmente, otra circunstancia mas
a tener en cuenta por el 6rgano ju-
dicial al resolver sobre el régimen
de guarda y custodia es la estable-
cida en el articulo 80. 5 del CFA
que establece que “Salvo circuns-
tancias que lo justifiquen especifico-
mente, no se adoptaran soluciones
que supongan la separacion de los
hermanos”.

Se proclama asi un principio gene-
ral “el de no separar a los/as her-
manos”, frente a la regla contenida
en el Codigo Civil en el articulo
92.5, y una excepcioén, que permi-
tird adoptar una solucién contraria
a dicho principio cuando concu-
rran circunstancias excepcionales
que asi lo justifiquen.

En esta linea resenar la Sentencia
nam. 127 /2011, de 8 de marzo,
de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, Sec. 2%, que confirmé, en
lo que ahora interesa, la sentencia
dictada en primera instancia por el
Juzgado nim. 5 de esta ciudad, en
procedimiento de modificacién de
medidas definitivas, que concedid
la custodia de una de las hijas de
trece anos de edad al padre y la
custodia de la otra hija de dieciséis
anos a la madre, al otorgar una re-
levancia decisiva a la voluntad de
las menores expresada en la explo-
racion judicial@.
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IV. CONCLUSIONES

El reconocimiento legal expreso
en la normativa aragonesa de la
institucién de la custodia compar-
tida como régimen preferente, co-
mo regla general, frente a la custo-
dia individual, que constituye la
excepcion, no significa que aquella
opere de forma automadtica si uno
de los progenitores se opone, peti-
cionando para si la custodia exclu-
siva o individual, sino que se im-
pone al Juez la tarea de optar
entre uno u otro régimen, otor-
gandole una amplia facultad dis-
crecional a la hora de ponderar las
circunstancias concurrentes en el
ntcleo familiar escindido, los 1la-
mados “factores legales”.

En el ¢jercicio de dicha actividad
valorativa el Gnico limite al que es-
td sometido el/la Juez, dada la fle-
xibilidad e indeterminacién de los
factores legales y como muestra la
jurisprudencia aragonesa analizada
en este articulo, es preservar el su-
perior interés de los hijos/as me-
nores, la mejor realizaciéon de su
beneficio, pues al margen de los in-
tereses 0 motivaciones de los pro-
genitores, de indole personal y/o
econémico, no puede obviarse que
aquellos son los principales prota-
gonistas, los directamente afecta-
dos por la decisién que se adopte.

MARTINEZ DE AGUIRRE, C. “La regulacién de la custodia compartida en la Ley de igual-

dad de las relaciones familiares ...”, cit., p. 161.

“FUNDAMENTO JURIDICO CUARTO.- (...) La propin Ley 2/2010, establece como de-
recho y principio bisico en todn ruptura de velacion familiar lo necesidad de oir en todo caso nl
mayor de 12 anos, por lo expuesto debe considerarse que no se perjudica el interés de las meno-
ves en este caso con Lo decision del juzgador de instancia, teniendo en cuenta ln edad de las her-
manas y las circunstancias familiares que no harin dificultoso el contacto entre ellas mds alld
del periodo de visitas a parte de respetar su voluntad libremente expresadn, de indudable trans-

cendencia como ya se ha indicado (...)”.
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RESUMEN

El nuevo régimen del servicio del hogar familiar ha supuesto, después de
25 afios de una normativa precaria, un primer avance en garantias y
derechos para el/la trabajador/a, dando paso a una contratacion mas
segura, mejor informada y que supone una mejora en relacion a la mujer,
a la conciliacion de familia y trabajo, también en los momentos de crisis

que estamos atravesando.

Bien es cierto que la especialidad de la relacién hace que sea una
regulacion que conjugue el mantenimiento de las diferencias donde tienen
su justificacion objetiva y razonable, con la reduccion o eliminacion de
las mismas cuando sea posible su equiparacion progresiva a la relacion
laboral com(n. En este contexto, se pretende hacer un andlisis de la
especialidad de la relacion laboral, destacando las novedades reguladas
por el RD 1620/2011, tendentes a la conciliacion con la vida familiar.

Palabras clave: Trabajadores y trabajadoras servicio doméstico,
nueva regulacion en Espafia RD 16120/2011.

1]

RD 1424 /1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacién laboral de cardcter especial del
Servicio del Hogar Familiar (BOE, 13 de agosto,
nam. 193, p. 25617).

2]

RD 1620,/2011, de 14 de noviembre, por el que
se regula la relacion laboral de caricter especial
del servicio del hogar familiar (BOE del 17 de
noviembre, nim. 277). Exposicién de motivos.

3]

RD 1620,/2011, de 14 de noviembre, por el que
se regula la relacion laboral de caricter especial del
servicio del hogar familiar (BOE del 17 de no-
viembre, nam. 277). Exposicién de motivos: “los
dntos disponibles muestran una distribucion que in-
clwye mayoritaviamente a mujerves en porcentajes
proximos al 94%, y el 6% restante, o hombres”.

Una referencia a la importante presencia femeni-
na en este sector de actividad se encuentra reco-
gida, de manera indirecta, en la DA 2? ya que la
evaluacion de la norma a que queda obligado el
gobierno debera incluir, conforme a lo previsto
en el art. 20 de la Ley Organica 3/2007 de 22
de marzo, “la variable de sexo en las estadisticas,
encuestas y recogidas de datos que se realicen”.

(http: //www.ilo.org /ilolex /spanish /index.htm).
El Convenio define qué debe entenderse por tra-
bajo doméstico y trabajador doméstico, tratindo-
se en el primer caso del trabajo realizado en un ho-
gar u hogares, o para los mismos, y el segundo a
toda persona, “de género femenino o masculino”
que realiza un trabajo doméstico “en el marco de
una relacién de trabajo”. La norma se aplicard con
cardcter general a todos los trabajadores, si bien se
autoriza al Estado que la ratifique a excluir a algu-
nas categorfas de trabajadores para las que “esté
previsto otro tipo de proteccion social por lo me-
nos equivalente”, o respecto de las que “se plan-
teen problemas especiales de cardcter sustantivo”.
El Convenio recoge gran parte de los derechos es-
tablecidos en otros Convenios de la OIT y los apli-
ca ahora a los trabajadores domésticos.
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ABSTRACT

The new regime of the service of the familiar home in Spain has
supposed, after 25 years of a precarious regulation, the first advance
in guarantees and rights for the worker, giving to a surer, better
informed contracting and that supposes an improvement in relation
to the woman, to the conciliation of family and work, also in these

moments of economic crisis that we are crossing. Well it is true that

. INTRODUCCION

Amparado en el art. 2.1 b) de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores
(LET) en el que se considera la rela-
cién laboral de caracter especial del
personal al servicio del hogar familiar,
se ha mantenido vigente durante 26
anos la regulacion del Real Decreto
1424,/1985, de 1 de agosto™. Bien
es cierto que junto con la conserva-
cién de las singularidades propias de
esta relacion laboral especial, se ha
hecho necesaria una revisiéon de esta
normativa para renovar y modernizar
diversas instituciones juridicas fruto
de los cambios sociales y la evolucién
de las costumbres®. Lo cual se ha lle-
vado a cabo por el Real Decreto
1620,/2011, de 14 de noviembre,
por el que se regula la relacion labo-
ral de caracter especial del servicio del
hogar familiar que ha tenido por
principal finalidad la “dignificacién”
de las condiciones de los trabajadores
domésticos, aunque seria mas exacto
hablar de trabajadoras, tal como apa-
rece en la Exposiciéon de motivosH® vy,
de manera indirecta, en la Disposi-
cién adicional segunda®.

EI RD 1620/2011 contiene por tan-
to, una regulacién que procura con-
jugar el mantenimiento de las dife-
rencias donde tienen su justificacién
objetiva y razonable, con la reduccion
o eliminacion de las mismas cuando

the speciality of the relation brings the maintenance of the differences
where they have reasonable justification, with the reduction or
elimination of the same ones when the progressive comparison is
possible to the labor common relation. In this context, this article
tries to do an analysis of the speciality of the labor relation -service of
the familiar home-, emphasizing the innovations of RD 1620/2011,
tending to the conciliation with the familiar life.

Keywords: Workers in home private services, new regulation in
Spain RD 16120/2011.

no tengan razon de ser y sea posible
su equiparacion progresiva a la rela-
cién laboral coman.

Sevd ln Ley 27/2011 o con efec-
tos de 1 de enevo de 2012. Si
bien, el RD 1620/2011, en la
Disposicion Transitoria prime-
ra, fija la aplicabilidad de In
nueva vegulacion a las relacio-
nes laborales vigentes a ln fecha
de entrada en vigor de la nor-
ma —su publicacion en el BOE
el 17 de noviembre de 2011- pa-
ra dotar de maxima efectividad
¢ inmediatez a ln veforma, o ex-
cepeion de la cuantin de ln in-
demmnizacion por desistimiento,
que solamente se aplicard a los
contratos que se concierten tras
la entradn en vigor del RD.

La nueva regulacion va de la mano de
los cambios operados a nivel interna-
cional con el Convenio num. 189 de
la OIT sobre el trabajo decente para
las trabajadoras y los trabajadores do-
mésticos y la Recomendacién nam.
2018, Este cambio juridico también
estd unido al que se ha obrado en el
Régimen Especial de la Seguridad So-
cial de Empleados del hogar, fruto de
los diferentes Acuerdos sociales pro-
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ducidos en vistas a la simplificacién e
integracion de regimenes.® Aunque
la regulacion no sea aqui materia de
nuestro estudio, hay que destacar que
la Ley 27 /2011, de 1 de agosto, so-
bre actualizacién, adecuacién y mo-
dernizacién del sistema de Seguridad
Social de los Empleados del Hogar
en el Régimen General es la que ha-
bilita al Gobierno a modificar la re-
gulacion de la relacién laboral de los
empleados de hogar® También en
materia de Seguridad Social, hay que
tener presente el RD 1596,/2011, de
4 de noviembre, en relacién con la
extension de la accién protectora por
contingencias profesionales a los tra-
bajadores incluidos en el Régimen
Especial de la Seguridad Social de los
Empleados del Hogar.®

La nueva regulacién es un paso ade-
lante en la relacién laboral que esta-
mos tratando vy, en particular, cabe
destacar los avances que se han dado
en las siguientes materias:

En primer lugar, con la nueva norma-
tiva se han logrado mejorias en mate-
ria de género ya que los empleados de
hogar son un publico mayoritaria-
mente femenino® que estaba muy
desprotegido con la regulacion prece-
dente. El nuevo RD acoge referencias
explicitas a la ausencia de discrimina-
cién en el acceso al empleo (art. 4.2
RD 1620,/2011), conforme ya sena-
lan la Ley 56 /2003, de 16 de diciem-
bre, de Empleo y la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres y que tratan de favorecer la igual-
dad, también a la hora de hacer una
evaluacién de impacto sobre el em-
pleo y las condiciones de trabajo (DA
22, 1). Ademas, es un sector profesio-
nal que también acoge a un amplio
porcentaje de personas extranjeras que
se encontraban en un estado de pre-
cariedad y de ocultismo en muchas
ocasiones. La nueva normativa favore-
ce salir de esta situacion, evitando
cualquier discriminacién por motivos
de origen y garantizando la aplicacion
de la normativa general vigente de ex-
tranjerfa,f como asf se determina en
las fuentes reguladoras de la relacion
laboral (art. 3, b) RD 1620,/2011).
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Otro de los avances de gran calado es
el referente a la conciliacion ya que,
respecto a los empleados del hogar, se
fijara el horario de trabajo de comtn
acuerdo entre las partes, y se amplia el
descanso entre jornadas; igualmente,
se aplica la regulacion de art. 37.3 ET
respecto al disfrute de los permisos
que le garantizan una mejor compati-
bilidad de su vida profesional, familiar
y personal, como es el disfrute de per-
misos por matrimonio, nacimiento del
hijo/a, lactancia de un hijo o hija me-
nor, fallecimiento, accidente o enfer-
medad, traslado de domicilio, etc.

La conciliacién de la familia y el tra-
bajo que permite la relacion laboral de
los empleados del hogar recobra ma-
yor actualidad en los momentos de
crisis que estamos atravesando, en
donde se hace necesario mayor dedi-
cacion al trabajo o tiempo a la bus-
queda del mismo para poder sacar
adelante la familia. De esta manera, se
hace mas necesaria cubrir las necesida-
des del hogar, con terceras personas.
La posibilidad de que los empleados
de hogar coticen por horas como per-
mite la DA 392, 3, a) de la nueva Ley
27 /2011, facilita a la familia su con-
tratacion y favorece también al em-
pleado su realizaciéon de manera segu-
ra. Por tanto, en tiempo de crisis sigue
siendo necesaria y abierta la concilia-
cién familiar, asi como el acceso de la
mujer al trabajo y mercado laboral.

Una manifestacion de la importancia
de la conciliacién en este ambito son
las ayudas autonémicas que favorecen
la contratacion de terceras personas.
Algunos ejemplos los encontramos en
el Decreto 136,/2005 de 7 de junio de
Extremadura de ayuda al Plan Integral
de Empleo® que desarrolla diversas for-
mulas para facilitar la conciliacién de la
vida familiar y laboral, entre ellas, la
concesion de subvenciones para la con-
tratacion de empleados de hogar; las
convocatorias de conciliacién reguladas
en el Pais Vasco por Orden de 30 de
junio de 2010 para el cuidado de hi-
jos y/o hijas menores; las actuaciones
propiciadas en Teruel® para la concilia-
cién de familia y trabajo, asi como las
deducciones fiscales, en el caso de Ga-
licia, por cuidado de hijos/as de tres o

a

El Pacto de Toledo, celebrado en abril de
1995, recomendé la simplificacién e integra-
cién de regimenes. De los diversos Acuerdos
sociales posteriores, cabe senalar el Acuerdo de
medidas en materia de Seguridad Social, de 13
de julio de 2006, en donde se prevé en el apar-
tado V, la elaboracién de un estudio de la re-
gulacion de la relacion laboral de cardcter espe-
cial, con el fin de proponer una adecuado a la
realidad actual, asi como el establecimiento de
medidas paulatinas de convergencia del Régi-
men Especial de Empleados de Hogar con el
Régimen General.

Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualiza-
cién, adecuacién y modernizacién del sistema
de Seguridad Social de los Empleados del Ho-
gar en el Régimen General de la Seguridad So-
cial. Disposicion Adicional Trigésima novena,
5: “El Gobierno procederd a modificar ln reln-
cion lnboral especinl del servicio del hogar fami-
linr, con efectos de 1 de enero de 20127,

B

Real Decreto 1596,/2011, de 4 de noviembre,
por el que se desarrolla la disposicién adicional
quincuagésima tercera de la Ley General de la
Seguridad Social, texto refundido aprobado por
el Real Decreto legislativo 1,/1994, de 20 de
junio, en relaciéon con la extension de la accion
protectora por contingencias profesionales a los
trabajadores incluidos en el Régimen Especial
de la Seguridad Social de los Empleados de
Hogar (BOE nam. 290 de 2 de diciembre de
2011).

Los datos disponibles muestran una distribu-
cién que incluye mayoritariamente a mujeres en
porcentajes proximos al 94%, y el 6% restante,
a hombres (cfr. www.ine.es y Exposicion de
motivos RD 1620,/2011).

En esta situacion hay que distinguir los nacio-
nales de paises pertenecientes a la Unién Euro-
peay el resto de paises. Asi pues, respecto a los
ciudadanos de la UE hay que atenerse a lo re-
gulado por Real Decreto 1710,/2011, de 18 de
noviembre, por el que se modifica el Real De-
creto 240,/2007, de 16 de febrero, sobre en-
trada, libre circulacion y residencia en Espana
de ciudadanos de los Estados miembros de la
Uni6n Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.
Caso particular es el de los ciudadanos de Bul-
garia y Rumania.

En cuanto a los nacionales del resto de paises,
el régimen actual estd regulado en Ley Orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social, modificada por Ley Organi-
ca 10/2011, de 27 de julio, de los articulos 31
bis y 59 bis en relaciéon a mujeres extranjeras
victimas de violencia de género que estén en si-
tuacion de irregularidad. (LOEx) y en el Real
Decreto 557,/2011 Real Decreto 557,/2011,
de 20 de abril, que desarrolla esta norma

(RDEx).



1]

Modificado por Decreto 167,/2008, de 1 de
agosto (Diario Oficial de Extremadura de 7 de
agosto, n. 153. p. 21845 y ss) en que se amplian
algunas medidas en esta linea.

12]

ORDEN de 30 de junio de 2010, de la Conse-
jera de Empleo y Asuntos Sociales, por la que
se aprueban las cuantias de las ayudas y las ins-
tancias normalizadas de solicitud previstas en el
Decreto 177,/2010, de 29 de junio, sobre la
conciliacién de la vida familiar y laboral.

http://www.derecho.com/legislacion/
bop-teruel /10,/01 /2011

http://www.elderecho.com/contable /
Deducciones-autonomicas-
IRPF_11_273430001.html

La regulacién tiene encaje en la Directiva
2002/74/CE, de 23 de septiembre de 2002
que modifica la Directiva 80,/987 /CEE sobre
la aproximacién de las legislaciones de los Esta-
dos miembros relativas a la protecciéon de los
trabajadores asalariados en caso de insolvencia
del empresario, que permite excluir “al perso-
nal doméstico al servicio de una persona fisica”
de la proteccion salarial debida en un supuesto
de insolvencia del empleador. Sin embargo, dis-
ta de la propuesta contenida en la Recomenda-
cién namero 201 de la OIT.

RAMIREZ MACHADO, JM. Domestic work,
conditions of work and employment: o legal pers-
pective. Ginebra, OIT (2003). pp. 8-9.

OJEDA AVILES, A. “Las relaciones laborales
especiales: una perspectiva unitaria”. Relaciones
Laborales (1990), 1, p. 224.

CARDENAL CARRO, M. “A los 15 afos de
existencia de las relaciones laborales especiales.
Un balance y una propuesta”. Aranzadi Social

(2000), V, p. 156-157.

19)

Del art. 1. RD de 1985 cabia concluir que las
prestaciones de servicios domésticos eran las
efectuadas a favor de una familia en sentido
propio y las realizadas a favor de una sola per-
sona o de una pluralidad de personas convi-
vientes. siempre que no constituyeran una per-
sona juridica.
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menos anos de edad por una empleada
de hogar que esté dada de alta en el ré-
gimen especial o en guarderfa, si ambos
padres trabajan, hasta un limite de in-
gresos. De modo similar se regula en la
Comunidad Valenciana. Estas y otras
medidas son una prueba evidente de la
necesidad del cuidado del hogar, tam-
bién con la contratacién de personas en
este servicio.

Las fuentes reguladoras son otro
avance importante del RD 1620,/2011
por la remision a la normativa laboral
comun que se aplica de manera su-
pletoria, también en relacién a los de-
rechos de los trabajadores domésticos,
lo que no cabe duda de interpreta-
cién ante la aplicacion de derechos
que anteriormente no tenfan una re-
misién expresa para los empleados del
hogar. Aun asi hay que contar con
una limitacion genérica —las peculiari-
dades derivadas del caracter especial
de esta relacion- vy la inaplicacion del
art. 33 ET respecto al Fondo de Ga-
rantfa Salarial®,

Il. LA ESPECIALIDAD DEL TIPO
CONTRACTUAL DEL SERVICIO
DEL HOGAR FAMILIAR

Al observar la regulacion laboral del
trabajo doméstico a nivel internacio-
nal®, se advierte que, de 60 paises de
diversas geografias, en torno a 1/3 ha
promulgado leyes o regulaciones espe-
cificas para el empleo domésticoy 1,/3
ha dedicado un capitulo especifico en
sus codigos generales de trabajo, al em-
pleo doméstico. Los paises europeos
se encuentran dentro de estos dos su-
puestos quedando de manifiesto que
existe una amplia concienciacion de la
especialidad de esta relacion.

Precisamente en el caso de la relacién
del servicio del hogar familiar en
nuestro dmbito, si partimos de las no-
tas juridicas reguladas en el supuesto
de hecho del RD 1620,/2011 nos en-
contramos rasgos comunes al tipo ge-
neral del contrato y otros especificos
que determinan la singularidad del
mismo. Se pueden destacar principal-
mente tres: el lugar de prestaciéon de
los servicios: el hogar familiar; el /la
empleador doméstico: el titular del

hogar familiar; el objeto del contrato:
los servicios domésticos. Estos rasgos
se enuncian ya en la Exposicién de
motivos asi como en el art. 1.2 del
RD 1620,/2011. Dentro de las sin-
gularidades, nos centraremos en el lu-
gar de la prestacion, por las caracte-
risticas también especiales que en el
hogar se desarrollan: la mutua con-
fianza y la intimidad.

El hogar familiar como lugar
de prestacién de servicios.

Con caricter general, algunos autores
radican la atipicidad de las relaciones
laborales especiales en el lugar de
desarrollo de la prestacién, por reali-
zarse en espacios distintos al del esta-
blecimiento empresarial y bajo una
organizacion y direccién inhabitua-
les™ ) asf se destaca en el personal no
funcionario al servicio de estable-
cimientos militares, de los represen-
tantes de comercio, de los penados en
instituciones penitenciarias, del servi-
cio del hogar familiar, etc. Si el lugar
de prestacion de servicios es un ele-
mento especifico, también conviene
tener en cuenta que un principio lo-
cativo no puede ser el/la informa-
dor/a y fundamento de todas las re-
laciones laborales especiales®.

En nuestro caso, el hecho de que la
prestacion de servicios se realice en un
lugar coincidente con aquel en que se
desenvuelve buena parte de la vida
privada de las personas y distinto a un
puesto donde se ejercitan actividades
de mercado es un fuerte rasgo carac-
terizador, especifico del contrato de
servicio doméstico. Este rasgo estd re-
cogido en el art. 1.2 RD 1620,/2011
“...en el ambito del hogar familinr”y
ampliado en el art. 1.3 cuando se cita
al titular del hogar familiar, ya lo sea
efectivamente o como simple titular
del domicilio o lugar de residencia en
el que se presten los servicios domés-
ticos. Con lo cual, el RD 1620,/2011
amplia el concepto de hogar familiar,
incluyendo las prestaciones de servi-
cios domésticos realizadas para dos o
mds personas, sin constituir una fami-
lia ni una persona juridica. Por lo
que cabe destacar dos ideas:
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en primer término, que el hogar fa-
miliar queda mas desfigurado que an-
teriormente ya que basta que el servi-
cio se realice para un minimo de dos
personas aunque no sean familia. Aun
asi, esta ampliacién de hogar pone de
manifiesto que cualquier persona ne-
cesita la atencién de unos servicios
basicos, si bien, el ambito familiar es
quien mas puede necesitar esta aten-
cién por los vinculos que se estable-

cen;

por otra parte, también cabe advertir
que la nueva regulacion podria ha-
berse planteado la conveniencia de
excluir las actividades domésticas rea-
lizadas a favor de una pluralidad de
personas convivientes que no sean
una familia, aunque aparezca como
empleador,/a uno de los componen-
tes del grupo, cuando los servicios se
presten para todos ellos®, por los pro-
blemas de cotitularidad y responsabi-
lidad que surgen en todos ellos, asi
como en la sociedad de gananciales y
de uniones de hecho®.

Lo dierto es que la designacion del lu-
gar de prestacion de servicios con los
términos “hogar familiar”, determina
la integracion en el tipo especial. Con-
cretamente el significado otorgado
por la OIT a “hogar familiar” y “do-
micilio o lugar de residencia” se refie-
re al “hogar privado”®. Debiendo en-
tenderse por tal, el lugar donde se
satisfacen las necesidades vitales, ma-
teriales de las personas que en ella vi-
van (habitacién, alimentacién, des-
canso, cuidado corporal...), asi como
al desarrollo de buena parte de la vida
privada, de manera tal que el servicio
doméstico prestado vaya dirigido a
afectar directamente al hogar familiar
y sus miembros®. Siendo estas dos
vertientes las que ponen de manifies-
to la importancia del hogar para el
desarrollo de la persona y la necesidad
de realizar este trabajo en un marco
de mayor proteccién juridica.

Tomando como base la propia Expo-
sicion de motivos del RD 1620,/2011,
una de las condiciones particulares de
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las personas que trabajan en el servi-
cio doméstico es “el ambito donde se
presta ln actividad, el hogar familiar,
tan vinculado a ln intimidad personal
y familiar y por completo ajeno y ex-
traiio al comun denominador de lns
relaciones lnborales”®. Por tanto una
de las especialidades de la relacion se
basa precisamente en el lugar donde
se desarrolla el trabajo, el hogar fami-
liar. Este lugar de trabajo (hogar fa-
miliar) permite una relacién mas in-
tensa de la que se originarin dos
expresiones claras: una mayor con-
flanza mutua entre trabajador/a y
empleador/a y la introduccion del
empleado en el circulo de conviven-
cia e intimidad de la familia®.

Particular relacion de confianza

Hemos de partir de la base de que la
mutua confianza debe presidir en to-
das las relaciones laborales —no solo
en esta especialidad— como conse-
cuencia de la dignidad humana®. De
forma tal, que la necesidad de una
mutua confianza implica que —den-
tro del respeto al derecho a la inti-
midad- el empleador/a pueda acce-
der a la informacién de aquellos
aspectos del trabajador/a que consi-
dere relevantes a fin de que surja y se
mantenga la confianza en que el tra-
bajador/a es una persona idénea pa-
ra satisfacer la finalidad que persigue
al contratar. Sin embargo, el analisis
de las cualidades senaladas debe rea-
lizarse en un marco de objetivacién,
limitando indagaciones arbitrarias
del empleador o carentes de justifi-
cacion objetiva, que no garanticen
un adecuado equilibrio de los inte-
reses de ambas partes y que decaiga
en discriminacion.

En este sentido, la nueva regulacién
del RD 1620/2011 tiene presente
como una de las especialidades de la
relacion el vinculo personal basado en
una especial relacion de confianza que
no tiene que estar forzosamente pre-
sente en los restantes tipos de relacio-
nes de trabajo®, al tiempo que se des-
taca como novedad, en el ingreso al
trabajo, la garantia y ausencia de dis-
criminacién en el acceso al empleo,
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bacete, Bomarzo (2008). p. 105-106.

CUEVA PUENTE, C. La relacién laboral espe-
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OIT. “Situacién y condiciones de empleo de los
trabajadores domésticos en los hogares privados:
Estudio de la OIT”. Revista Internacional del
Trabajo. (1970), 82, ntm. 4, pp. 433-445. El
Convenio niim. 189 de la OIT designa en art. 1.
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conforme va senalan la Ley
56,2003, de 16 de diciembre de
Empleo y la Ley Organica 3,/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. En la
misma linea, el art. 4.2 RD
1620,/2011 establece el principio de
igualdad en el acceso al empleo, “no
pudiendo establecer discriminacion
alguna basada en motivos de origen,
incluido el racial o étnico, sexo, edad,
estado civil, religion o convicciones,
opinion politica, orientacion sexual,
afiliacion sindical, condicion social...
siempre que los trabajadores se halln-
sen en condiciones de aptitud para
desempenar el trabajo o empleo de
que se trate”. El equilibrio entre con-
fianza, no discriminacién y condi-
ciones de aptitud para desempenar
el trabajo concreto en un hogar de-
terminado son criterios a valorar. Un
equilibrio que, teniendo en cuenta
la mutua confianza necesaria y de-
terminando el contenido especifico
en cada caso, proteja a ambas partes
de la relacion.

Asi, el nuevo RD 1620,/2011 intro-
duce como novedad que el desis-
timiento del empleador se comuni-
que por escrito y conste de modo

claro e inequivoco la voluntad del
empleador/a (art. 11. 3).

Una relacién en el marco de
la intimidad personal y familiar

El lugar de la relacion laboral estd
vinculado especialmente a la intimi-
dad personal y familiar. La doctrina
juridica emplea como sinénimos los
términos de intimidad y vida priva-
da®. Asf se aprecia también en la ju-
risprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH),
de acuerdo con el art. 8 del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales®.

En la relacion laboral del servicio
doméstico entranan particular im-
portancia los derechos a la dignidad
y a la intimidad por el grado de im-
plicacién de la persona del trabaja-
dor/a en esta relacion. El derecho

o2

al trato digno reviste especial relie-
ve en esta relaciéon donde la depen-
dencia se da con mayor intensidad,
y se extiende a la proteccién del tra-
bajador/a frente a ofensas verbales
o fisicas y frente al acoso por razo-
nes de origen racial o étnico, condi-
cién social, etc. en aplicacion del
art. 4.2, ¢) ET. En este mismo sen-
tido, el derecho a la dignidad perso-
nal supone un limite en el ejercicio
de las facultades de organizacion,
direccion y vigilancia y control de la
persona que emplea, que crece en
cuanto el trabajador/a adquiere
mayor responsabilidad en funcién
de su capacitacién, si bien la ausen-
cia de regulacion sobre la formacion
profesional en este dmbito muestra
que es un reto por cubrir para me-
jorar la cualificacion de las personas
que realizan este trabajo asi como la
calidad de las tareas desempenadas.

Otro ambito del derecho al trato
digno viene afectado por la vigencia
de los derechos fundamentales
“inespecificos”. El hecho de que la
relacién de trabajo doméstico se
desenvuelva en la “domus”, lugar
donde el empleador/a ejercita tam-
bién algunos de sus derechos fun-
damentales como persona, hace que
se presente la doble ambivalencia y
la ponderacién de los intereses en
juego®. Asi, por ejemplo, el traba-
jador tendrd libertad de pensamien-
to, de religion (art. 16.1 CE), sin
embargo, en la manifestacion de sus
convicciones en estos 6rdenes pue-
den sufrir restriccién en el supuesto
de que en el hogar ejerza tareas
educativas en las que esté implicado,
ya que estd en juego el derecho fun-
damental de los padres de propor-
cionar a los hijos e hijas “.../a for-
macion religiosa vy moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones”
(art. 27.3 CE). Este derecho funda-
mental se erige también en limite al
ejercicio de las facultades de vigilan-
cia y control del empleador/a (art.
20.3 ET), salvo que concurran las
circunstancias de inviolabilidad de la
persona del trabajador/a recogidas
en el art. 18 ET, aplicadas de modo
restrictivo.

Ante lo cual se aprecia la dificultad
de dar soluciones generales, ya que
ha de procederse en cada caso a una
ponderacién de los concretos in-
tereses en juego, y tener como tras-
fondo el evitar una conducta dis-
criminatoria y el surgimiento o
mantenimiento de la confianza pre-
cisa en la relacion.

Unido al respeto a la intimidad fami-
liar estd la regulacion del art. 11.5
RD 1620,/2011 que, en su parte fi-
nal, alude a los “deberes de lealtad y
confianza” como causa de extincion
por falta grave. En cuanto a la con-
fianza, se trata de que el trabajador/a
también se acomode a pardmetros
generales y objetivos, si bien en ma-
yor grado que en otras relaciones®,
por la especialidad del ambito fami-
liar en que se realiza. Especificaciones
tipicas de esta obligacion y de lealtad
y observancia de las reglas de buena
fe que cimientan la confianza son:
procurar el trato respetuoso, la pro-
hibicién de hurtos 2 causar dafios en
la casa, bienes o instrumentos, etc.

Otra concrecion especifica es la
obligacion de sigilo del trabaja-
dor/a doméstico en lo concernien-
te a la esfera intima de la persona y
cuya revelacion a terceros puede da-
nar la intimidad personal o familiar,
asi como los aspectos profesionales
y laborales con relevancia juridica y
que el titular quiere mantener en el
conocimiento de un reducido circu-
lo de personas®.

fll. NOVEDADES EN LA
REGULACION DEL RD
1620/2011

Para destacar las mas importantes
novedades que introduce el RD
1620,/2011, se hace necesario ex-
plicar la nueva norma, comparando-
la con el texto anterior del Real De-
creto 1424 /1985 de 1 de agosto,
ya que en parte se ha mantenido el
contenido del mismo, si bien ha su-
puesto un avance de garantias, por
mas que todavia faltan tomar medi-
das para reconocer los derechos
equiparables al resto de relaciones
laborales.
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Objeto y ambito de aplicacion de la
normativa reguladora

La definicién sobre la actividad al ser-
vicio del hogar familiar (art. 1.4 RD
1620,/2011) es semejante a la del
RD de 1985, con una ampliacién im-
portante y que responde a la realidad
en la que operan estas relaciones.
Mientras que el texto anterior inclu-
ye el cuidado o atenciéon de los
miembros de la familia o de quienes
convivan en el domicilio, la nueva
norma se refiere de forma mds amplia
al cuidado de las personas “gue for-
man parte del entorno doméstico o fi-
milinr’.

Enart. 1.3 RD 1620,/2011 se regu-
la la prestacién de servicios que se
realice para dos o mis personas que,
sin constituir una familia ni una per-
sona juridica, convivan en la misma
vivienda. En tales casos, asumira la
condicion de titular del hogar familiar
“In persona que ostente la titularidod
de ln vivienda que babite o aquelln que
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asuma ln vepresentacion de tales perso-
nas, que podra vecaer de forma sucesi-
va en cada una de ellns”.

Por otra parte, el art. 2 RD 1620,/2011
excluye de la norma a supuestos re-
gulados en los Gltimos anos como
son las relaciones concertadas a través
de empresas de trabajo temporal, las
de los/as cuidadores profesionales
contratados por instituciones publicas
o entidades privadas, y las de los/as
cuidadores no profesionales®.

El esperado contrato
de trabajo por escrito

El ingreso al trabajo

Una de las mejoras en el ingreso al
empleo es la ausencia de discrimina-
cioén en el acceso al mismo, adoptan-
do como base la Ley 56,2003, de 16
de diciembre, de Empleo y la Ley Or-
ganica 3/2007, de 22 de marzo, pa-
ra la igualdad efectiva de mujeres y

En los dos tltimos supuestos de acuerdo a lo re-
gulado en la Ley 39,/2006 de 14 de diciembre,
de promocién de la autonomia personal y de
atencion a las personas en situacién de depen-
dencia.

Esta citacion especifica parecia relevante desde
el punto de vista del “tipo social” ya que ponia
de manifiesto la relativa frecuencia con que los
contratados en este sector pueden ser extranje-
ros CUEVA PUENTE, C. La relacion laboral
especial de los empleados de hogar. Valladolid,
Lex Nova (2005). p. 246.
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WEINERT, P. Foreign Female Domestic Wor-
kers: Help wanted!, Genova: International La-
bour Office. International Migration for em-
ployment (1991). p. 12.

En cuanto a datos estadisticos sobre afiliacién
de trabajadores extracomunitarios al Régimen
Especial de la Seguridad Social de Empleados
de Hogar, casi tan elevada como la de espano-
les, vid. CONSEJO ECONOMICO Y SO-
CIAL. La inmigracion y el mercado de trabajo
en Espana. Informe nim. 4,/2004, Madrid,
2004. p. 47, 52 y 54. cfr. datos estadisticos en

www.ine.es




Sobre la normativa de extranjeria, cfr. nota n.
10.
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OIT: En busca de un compromiso equitativo pa-
ra los trabajadores migrantes en ln economin glo-
balizadn. Informe VI, CIT, 92.? reuni6n (Gi-
nebra, junio de 2004).
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El Convenio estd complementado por la Re-
comendacion nam. 201 de la OIT, de modo
que sea posible proporcionar el asesoramien-
to apropiado a los mandantes en materia de
politicas y practicas en la esfera del trabajo
doméstico y concretamente, para hacer efec-
tivas las medidas para la proteccién de los tra-
bajadores (art. 20y 21, 1) de la Recomenda-
cién.

m

DE LA VILLA GIL, E. Las relaciones lnbora-
les de cardcter especial; Servicio del hogar fa-
miliny, «Documentacion Laboral» (XII-
1985), p. 215.

La duracién anual de modo ilimitado en el
contrato de trabajo doméstico mantenifa al
empleado en una situacién de precariedad
continuada. Esta situacion de continua inse-
guridad debfa encontrar algin limite ya que
no se justificaba que se mantuviera indefinida-
mente al no ampararse en causa alguna.

Esta precariedad se ve reforzada todavia mas
en el caso de los trabajadores inmigrantes al
estar sometidos a la renovacion de la autoriza-
ci6én para trabajar o la obtencién del permiso
de trabajo.

La situacién resultaba paradéjica pues al no
exigirse que la duracién anual responda a una
causa, al empleado de hogar no se le aplicaba
el régimen juridico de los contratos tempora-
les, ni en orden a la causalidad ni en orden a la
indemnizacién prevista en el art. 49 ET.

Unicamente se establecia que la extincién por
término anual da derecho a una indemniza-
ci6én con una cuantfa equivalente a la del sala-
rio en metidlico correspondiente a 7 dias natu-
rales multiplicado por ndimero de anos
naturales de duracién del contrato, incluidas
las prorrogas, con limite de 6 mensualidades

(art. 9.3 RD 1985).

Parece que, ante esta situacion de desequili-
brio injustificada, resultaba inminente la su-
presion de la libre fijacién anual, por falta de
causa y base en la especialidad del contrato y
reconducir la contratacién hacia los supuestos
previstos en el ET con requisitos causales y
con derecho a las indemnizaciones previstas
para estas modalidades contractuales (art. 49

ET).

Asi se desprende de la interpretacion conjunta,
del art. 5.5 RD 1620/2011 y la disposicién
adicional primera sobre comunicacién del con-
tenido de los contratos.
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hombres. Esta aportacion se concre-
ta en las medidas senaladas para el in-
greso al trabajo, ya sea a través de la
contratacion directa, servicio publico
de empleo o agencias de colocacién.
Concretamente, sera el art. 4. 2 RD
1620,/2011 donde se establece que
deben garantizarse en el dmbito de
actuacién de las entidades, “el princi-
pio de igualdad en el acceso al empleo,
no pudiendo establecer discriminacion
alguna...”. Destacamos ahora un
punto que se recogia explicitamente
en la regulacion anterior de 19858 y
que en el RD 1620,/2011 queda im-
plicito en la ausencia de discrimina-
cién, como es la contratacion por ra-
z6n de la nacionalidad. Merece
especial alusion por el porcentaje de
personas de otros paises que desem-
pefan este trabajo® y que, en aplica-
cién de las fuentes de la relacion la-
boral (art. 3, b) RD 1620,/2011) se
rige por la normativa general vigente
para los trabajadores/as extranjeros
en Espania®.

Aunque la nacionalidad no forma
parte de la especialidad del contrato,
si se encuentra dentro del “tipo so-
cial” del empleado/a doméstico de
un modo cada vez mds extendido, lo
que ha provocado continuos estudios
por parte de la OITE y el Convenio
nam. 189 lo ha regulado en el art. 8
senalando medidas para el trabajo do-
méstico con personas inmigrantes, asi
como el evitar abusos por parte de las
agencias de colocacién (art. 15),

La forma del contrato

Una de las novedades mas esperadas
de la regulaciéon es la referente a la
forma del contrato, ya que segun la
normativa de 1985, podia formalizar-
se por escrito o verbalmente, y en el
caso de no haber pacto formal se pre-
sumia que la duracién era por un
ano. Esta especialidad injustificada es
una de las modificaciones sustanciales
que introduce el art. 5 RD 1620,/2011.
La especialidad respondia mas bien a
razones de politica legislativa® y no
parecia que existiera razén objetiva
relacionada con la singularidad de la
relacion para establecer que fuera un

contrato indefinidamente temporal @
. Finalmente desaparece el contrato
anual no causal y la posible contrata-
cién temporal que quiera efectuarse
se regird por las reglas generales del
articulo 15 de la LET.

En este sentido, el articulo 6 RD
1620,/2011 dispone que el contrato
podra celebrarse por tiempo indefini-
do o por una duracién determinada,
“en los términos previstos en el Estatu-
to de los trabajadores v sus normas de
desarrollo”, con el mantenimiento de
la posibilidad de concertacién de un
periodo de prueba cuya duracién se
fija en dos meses, en coherencia con
lo dispuesto en el articulo 8.2 de la
LET. En caso de inexistencia de pac-
to escrito el contrato se presumird
celebrado por tiempo indefinido y a
jornada completa cuando su dura-
cioén sea superior a cuatro semanas,
con la misma presuncion iuris tan-
tum que rige en la normativa coman,
es decir “salvo prueba en contrario
que acrvedite la naturaleza temporal
0 ¢l cardcter a tiempo parvcial de los
servicios”.

Por otra parte, se refuerzan las obli-
gaciones del sujeto empleador/a res-
pecto a la informacién que debe faci-
litar a la persona contratada, siempre
y cuando el contrato tenga una du-
racién superior a cuatro semanas,
con remisién a la normativa coman
contenida en el Real Decreto
1659,/1988 y con la anadida obliga-
cién de incluir informacién sobre
tres cuestiones que son especificas de
esta relaciéon laboral especial: las
prestaciones salariales en especie si se
han pactado (que nunca podrin su-
perar el 30 % del salario total, con la
obligacion empresarial de abonar en
metdlico al menos el Salario Minimo
Interprofesional); la duracién y dis-
tribucién de los tiempos de presen-
cia pactados, y el régimen de per-
noctas, en su caso (art. 5.4 RD
1620,/2011).

El texto finalmente aprobado parece
que opta directamente por la comu-
nicacion del empleador/a a la Teso-
rerfa como via de publicidad del
contrato®,
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Contenido de la relacion laboral

Una adecuacion de derechos
y deberes a los empleados/as de hogar

Por lo que respecta al contenido de la
relacion laboral del servicio domésti-
co cabe destacar la remision a los de-
rechos y deberes establecidos en los
art. 4 y 5 de la LET con una menciéon
expresa al derecho a unas adecuadas
condiciones de seguridad y salud en
el trabajo que deberan tener en cuen-
ta las caracteristicas del trabajo do-
méstico, cuyo incumplimiento por
parte del empleador/a dard derecho
al trabajador/a a presentar su dimi-
sion, efecto que ya estaba previsto en
el articulo 13 del RD de 1985 y que

no introduce ninguna modificaciéon®.

Retribucién

Segtn la normativa de 1985, la retri-
bucion se fijaba por el acuerdo entre
las partes o bien el convenio colecti-
vo que sea de aplicacion, que toma
como punto de referencia el SMI y
que debe ajustarse a las horas efecti-
vamente trabajadas segtn si se trata
de jornada de trabajo completa o a
tiempo parcial. La reforma operada
por el art. 8 RD 1620,/2011 intro-
duce varias modificaciones de interés,
siendo dos de ellas la percepcién en
metdlico, al menos, del SMI, y la
equiparacion del porcentaje de retri-
bucién en especie con el resto de tra-
bajadores/as y que se ha fijado en el
30 % desde la entrada en vigor de la
Ley 35/2010 de 17 de septiembre,
sobre medidas urgentes de reforma
del mercado de trabajo, frente al 45 %
que se permitia con anterioridad, y
ademds sin garantizar el percibo del
SMI en metilico. El Ministerio de
Trabajo debera poner a disposicién
de los empleadores/as modelos de
recibos de salarios para el cumpli-
miento de la norma en este punto.
Ademis, en cuanto a la forma de do-
cumentar el pago del salario, el RD se
remite en primer lugar a la forma que
acuerden las partes, en el ejercicio de
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la autonomia de la voluntad, para
concretar el “vecibo individual y jus-
tificativo del pago del mismo”, y sélo
en defecto de ausencia de pacto serd
de aplicacion la normativa general re-
cogida en el articulo 29. 1 de la LET.

La regulacion actual se cifie a una re-
tribucion tnica de salario minimo in-
terprofesional ya que no se exige una
capacitacion profesional determinada
para ejercer este trabajo. Como existe
en los paises de nuestro entorno, el
establecimiento de categorias profe-
sionales dentro del sistema de contra-
taciéon en torno al hogar permitiria
una gradacion de salarios, en funcion
de la preparaciéon y promoveria una
mayor profesionalidad en el modo de
realizaciéon de los servicios. Al no
mencionar ¢l RD 1620,/2011 ningu-
na prevision sobre categorias profesio-
nales y su repercusion sobre la estruc-
tura del salario, quedando tal cuestion
remitida a la negociacion colectiva, se
ha dejado nuevamente al acuerdo in-
dividual en funcién de la posicion
contractual del trabajador/a como
muchas otras condiciones de trabajo®.

En relacion a las pagas extras, la fija-
cién de su cuantia se remite al acuer-
do entre las partes, con la percepcion
en metdlico, en cualquier caso, de “la
cuantia del salario minimo interprofe-
sional en computo anual”. Una nove-
dad considerable es la referente a la
regulacion de los incrementos salaria-
les que perciba el sujeto trabajador/a;
la regla general es la de atenerse a lo
que pacten las partes, y solo en su de-
fecto se aplicard, no la regla de la an-
tigiiedad, calificada por la Exposicion
de motivos como “obsoleta”; sino el
incremento salarial anual igual al in-
cremento salarial medio.

Mejoras en el tiempo de trabajo

Otra de las aportaciones considerables
se refiere al tiempo de trabajo, ya que
elart. 9 RD 1620,/2011 se ha adap-
tado en parte a la regulacion general
de la LET. Cabe destacar que la fija-
cién del horario se efectuard por
acuerdo entre las partes, al menos le-
galmente, y no por la simple decisiéon

Son conocidas las dificultades que existen para
las autoridades laborales para velar por el cum-
plimiento de la normativa vigente, en materia de
seguridad, salud y condiciones del trabajo, con
respeto del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio. Ademds, la actuacion de la ITSS debera
ajustarse a las facultades y limites previstos en to-
da su normativa reguladora, habiendo desapare-
cido en el texto finalmente aprobado la mencién
expresa, y unica, al articulo 5 de la Ley
42/1997, en cuyo apartado 1 se dispone que “Sz
el centro sometido a inspeccion coincidiese con el
domicilio de la persona fisica afectadn, deberin
obtener su expreso consentimiento o, en su defecto,
In oportuna autorizacion judicial”.

LOPEZ GANDIA, J. Las relaciones especinles. Al-
bacete, Bomarzo (2008). p. 131.
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En esta linea, CUEVA PUENTE, C. La relacion
laboral especial de los empleados de hogar. Valla-
dolid, Lex Nova (2005). p. 286. LOPEZ GAN-
DfA, J. Las relaciones especinles. Albacete, Bomar-
70 (2008). p. 123-124. El resto de la doctrina
predomina la opini6én contraria. No aparece clara
la postura de GARCIA VINA, J. Aspectos lnborales
de salud lnboral y de sequridad social de los emplea-
dos del hogar. Granada, Comares (2009). p. 82-84.

A favor del caricter retribuido del tiempo de pre-
sencia, ALONSO OLEA, M. — CASAS BAA-
MONDE, E. Derecho del Trabajo. Civitas (2002).
p. 286.
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Se puede compensar con la manutencién o alo-
jamiento. cfr. GARRIDO PEREZ, E. “El traba-
jo en el hogar: un replanteamiento de su espe-
cialidad desde el punto de vista normativo y
jurisprudencial”. En: Mujer y Trabajo. Albacete,
Bomarzo (2003). p. 242.

Convenio num. 189 sobre el trabajo decente pa-
ra las trabajadoras y los trabajadores domésticos
(http: / /www.ilo.org /ilolex /spanish /index.htm).
art. 10.3 “Los periodos durante los cuales los trabn-
Jadores domésticos no disp libr te de su tiem-
oy permanecen a disposicion del hogar para respon-
der o posibles vequerimientos de sus servicios deberin
considerarse como horas de trabajo, en lo medidn en
que se determine en la legislacion nacional o en con-
venios colectivos o con arreglo a cualquier otro meca-
nismo acorde con ln prictica nacional”.
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www.eduardorojoblog.blogspot.com /2011 /11 /
primera-aproximacion-la-nueva.html. El autor
considera que la hora de presencia, como mini-
mo, debe ser remunerada como hora ordinaria.
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STSJ de Pais Vasco, de 28 de noviembre de
2006 (AS 2007, 1140).

50

Daniel Pieters recomienda llegar a acuerdos si-
milares a los de trabajadores mds “cualificados”,
como p.¢j. los turnos de guardia de los médicos,
que obligan a permanecer en el hospital y po-
nerse a trabajar cuando entra una urgencia. PIE-
TERS, D. “:Cémo conseguir una proteccion so-
cial adecuada de los empleados domésticos?”.
Tribuna Socinl (2008). ntim. 207, p. 30.

Ley 36,2011 de 10 de octubre, reguladora de
la jurisdiccién social.




unilateral del empleador/a. Se am-
plia el descanso diario a doce horas,
pudiendo reducirse a diez pero
siempre y cuando se compense el
disfrute de las dos horas restantes en
un periodo de cuatro semanas. El
descanso semanal serd de treinta y
seis horas consecutivas (frente a las
veinticuatro horas vigentes) que in-
cluirdn como regla general la tarde
del sabado o la manana del lunes y
todo el domingo, es decir en idénti-
cos términos que la normativa gene-
ral contenida en la LET. Para las va-
caciones (treinta dias naturales)
habra que estar al acuerdo entre las
partes para su disfrute, y en defecto
de pacto quince dias los fijard el em-
pleador/a y el resto por el/la em-
pleador/a, concretando el articulo
9.7 del RD 1620,/2011 que la deci-
sion de empleador/a se adoptara
“de acuerdo con las necesidades fami-
liares”, y siendo lo mas importante a
destacar, en la misma linea que se re-
coge en el Convenio ntmero 189
de la OIT, que durante los periodos
vacacionales el /la trabajador/a “no
estard obligndo a vesidir en el domi-
cilio familiar o en el lugar donde se
desplace la familin o algunos de sus
miembros”. Por fin, debe mencio-
narse que la reforma recoge expresa-
mente el derecho de los niflos/as de
18 anos a disfrutar de los mismos
derechos en materia de tiempo de
trabajo que los restantes trabajado-
res que estan acogidos a la LET.

Una cuestion importante, es la rela-
tiva a las horas de presencia, es de-
cir periodos de tiempo que excedan
del horario de trabajo pactado y du-
rante los que el empleado/a de ho-
gar sigue estando a disposicion del
empleador/a. De todos modos, el
hecho de que el trabajador/a no
pueda disponer de este tiempo, re-
querira una compensacion, que has-
ta la regulacion anterior podria ser
inferior a la del trabajo efectivo por
no realizar una tarea determinada®
pero que, actualmente, como sena-
laelart. 9.2 RD 1620,/2011 —sal-
Vo que se compense de otra manera
acordada por las partes—% e retri-
buiran con un salavio de cuantin no
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inferior al covvespondiente a lns hovas
ordinarias”. Ahora bien, la pauta
mas clara y reciente nos la da el
Convenio num. 189 OIT al dispo-
ner que las horas de presencia debe-
ran considerarse como horas de tra-
bajo®, y por consiguiente ser
remuneradas o compensadas por
tiempo de descanso equivalente®,
siempre que lo determine la legisla-
cion nacional. En este sentido, el
Convenio no ayuda a dejar zanjada
una cuestion que en la practica de la
relacion laboral doméstica es quiza
de las mas importantes.

Es una realidad que la falta de deter-
minacién de régimen juridico y la
amplia disponibilidad para determi-
nar este tiempo por las partes difi-
culta seriamente su concrecion.
Ahora bien, ha de ser fruto del
acuerdo entre trabajador/a y emple-
ador/a doméstico tanto su coloca-
cién en la jornada de trabajo como
su modo de compensacién, y no se
permite el establecimiento unilateral
por parte del empleador,/a®. La fal-
ta de determinacién del tiempo de
presencia en el RD 1620,/2011 se
deberia suplir del mismo modo que
otras jornadas especiales, evitando el
uso del mismo como trabajo efecti-
vo, como simplemente puesta a dis-
posicion, por las consecuencias que
esto tiene en la ampliacién de la jor-
nada del trabajador,/a doméstico.

Cabe senalar que es logico que se
mantenga la regulacion del tiempo
de presencia en los empleos en tor-
no al hogar porque forma parte de
la estructura del mismo, por el obje-
to y tipo de trabajo que se realiza.
Ahora bien, es necesario unir la es-
pecialidad a una regulacién escrita,
para evitar abusos por ambas partes
contratantes y precisar con mads cla-
ridad los datos necesarios. La cons-
tancia por escrito, ademas de lo que
fijen libremente las partes, tendria
que seguir unos parametros basicos
acordados por negociaciéon colectiva
o bien, remitir a la regulacién con-
tenida en RD 1861 /1995 de 21 de
septiembre sobre jornadas especia-
les, que deberia contemplar el tra-
bajo de los empleados/as de hogar

como un supuesto mas, ya que ac-
tualmente resulta dificil®. Entre
otros aspectos a tener en cuenta, ca-
be destacar que el art. 9.2 RD
1620,/2011 ha logrado determinar
una duracién maxima total de la jor-
nada en la que se incluya horas de
trabajo efectivo (40 h.) y horas de
presencia (no pueden exceder de 20
h), para respetar el art. 40 CE y la
Directiva 2003 /88 /CEE de 4 de
noviembre que no excluye al servi-
cio doméstico y en cuyo art. 6, b) fi-
ja el tope semanal de trabajo en 48
horas, incluyendo las extraordinarias.

No existe novedad alguna en la re-
forma con respecto a la normativa
de 1985 en materia de conservacion
del contrato del sujeto empleado/a,
por lo que seguiran siendo de apli-
cacioén las reglas vigentes.

Novedades en la extincién
del contrato

Elart. 11 RD 1620,/2011 regula la
extincion del contrato de trabajo
del empleado/a doméstico. Esta re-
gulacion ha introducido modifica-
ciones considerables respecto a la
regulacién anterior de 1985 ten-
dentes a reforzar los derechos del
sujeto trabajador/a. Aun asi es lla-
mativa la desaparicion de la referen-
cia recogida en el proyecto de RD a
la imposibilidad de la extincién por
alguna causa de discriminacién pro-
hibida en la Constitucién o en la
Ley, o en vulneracién de algin o al-
gunos derechos fundamentales y li-
bertades publicas de las personas
empleadas. La causa tal vez sea su
regulacion expresa tanto en el Esta-
tuto de los Trabajadores/as como
en la nueva normativa procesal®.

Entre las causas de extincion del
contrato laboral de los emplea-
dos/as del hogar se sigue, a grandes
rasgos, la normativa general. De he-
cho, el art. 11.1 remite a lo previs-
to en el art. 49 ET, a excepcién de
las causas sefialadas en las letras h) i)
y 1) del apartado 1, que no resultan
compatibles —segun el legislador—
con la naturaleza de la relacion.

43



En materia de extincién contractual se
le atribuye una tarea de documenta-
cién al Ministerio de Trabajo e Inmi-
graciéon que facilite la actuacion del
empleador/a, en cuanto que deberd
poner a disposiciéon de los empleado-
res/as “modelos e informacion para o
debida notificacion de ln extincion del
contrato de trabajo a los trabajadores”
(art. 11.6 RD 1620,/2011).

El art. 11.2 recoge como causa de ex-
tincion el despido disciplinario. La
extincién se remite a las conductas
previstas en el art. 54.2 ET, aunque
en la mayoria de los casos analizados
por la jurisprudencia suele ser por au-
sencia en el puesto de trabajo sin jus-
tificacion®. Se explicita que el emplea-
dor/a ha de comunicar su decisiéon
por medio de “notificacion escrita” y
la entrega de la misma produce la re-
solucion del contrato, aunque algunas
sentencias admiten la forma verbal del
despido porque el fundamento del
mismo no es la ausencia de forma si-
no de causa®. El contenido del escri-
to se regird por las normas estableci-
das en el art. 55.1 ET, el cual exige
que consten “los bechos que lo motivan
v la fecha en que tendrd efectos”. Por
otro lado, no se prevé un plazo de
preaviso en el despido, con lo cual no
cabe exigir compensacién por parte
del empleado/a doméstico en el su-
puesto de que no exista®.

En el caso de que el despido sea im-
procedente, por la especialidad de la
relacién que se basa en la mutua con-
fianza, no se prevé la opcidn a favor
del empleador/a entre la indemniza-
cion o la readmision del trabajador/a,
sin embargo nada se opone a esta po-
sibilidad® si por el/la titular no hay
inconveniente®. Aun asi, lo habitual
serd que el empleado/a reciba una in-
demnizacion equivalente al salario en
metalico correspondiente a veinte di-
as naturales multiplicados, por el nt-
mero de anos naturales de duraciéon
del contrato, incluidas las prérrogas,
con el limite de doce mensualidades®.
Cabe destacar que en el proyecto de
RD se habia fijado la indemnizacién
en la misma cuantia que la prevista
para el despido improcedente de los
trabajadores/as con contrato indefi-
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nido que no sea de fomento de em-
pleo o con contrato temporal que fi-
naliza de forma no conforme a dere-
cho, es decir cuarenta y cinco dias de

salario por afio de servicio®.

Respecto al despido nulo, el art. 11.2
RD 1620,/2011 tampoco contempla
esta posibilidad ni, como consecuen-
cia, la obligacién de readmisiéon en es-
tos supuestos. En este sentido, la ju-
risprudencia entiende que en esta
relaciéon de cardcter especial no se
puede imponer la readmision, conclu-
yendo varias sentencias que no existe
la figura del despido nulo, incluso en
casos de despido de una trabajadora
embarazada®, ni tampoco se da la op-
cion legal de readmision®. En cambio,
en la doctrina se han planteado mayo-
res dudas. Algunos autores/as admi-
ten que podria existir la figura del des-
pido nulo aunque con dificultades
sobre su aplicacion por las peculiari-
dades de la relacion®. Otros afirman
que no es factible la readmisién efec-
tiva del trabajador/a por la especiali-
dad del contrato® o, por el contrario,
si se trata de despido nulo, otro sector
piensa que el efecto inmediato es la
readmision del trabajador /a-

Ahora bien, con base en la Ley Orga-
nica 3/2007 de igualdad efectiva de
hombres y mujeres (LOI) la situacién
cambia en determinados supuestos,
como es la cuestién relativa al despi-
do de una empleada doméstica por
raz6n de embarazo o maternidad. Si
se realiza, el art. 8 LOI senala que
constituye una discriminacién directa
por razén de sexo todo trato desfavo-
rable a las mujeres relacionadas con el
embarazo o la maternidad. En cuan-
to al efecto, segtn el art. 10 LOI de-
termina claramente que los actos que
constituyan o causen discriminacién
por razon de sexo se considerarin nu-
los y sin efecto, y dardn lugar a res-
ponsabilidad a través de un sistema de
reparaciones o indemnizaciones que
sean reales, efectivas y proporcionadas
al perjuicio sufrido. Por tanto, en
aplicacién de esta norma, puede ha-
ber tribunales que consideren el des-
pido como nulo y dejen sin efecto la
decision empresarial, condenando al
pago de unas determinadas indemni-
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STC 115,/2000, de 5 de mayo; STSJ de Anda-
lucia/Sevilla de 14 de septiembre de 2001;
STS] de Madrid de 16 de abril de 2002 (Jur
166169), STS] de Cataluna de 7 de marzo de
2003 (Jur 129499).
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STCT de 9 de junio de 1987 (RTCT 12639).
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STSJ de Galicia de 7 de junio de 2001 (AS
1785).

También en la STS] de Cataluna de 6 de julio
de 2007 se permite que la comunicacion sea
considerada valida cuando la lleva a cabo la es-
posa del titular del hogar familiar.
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drid de 17 de diciembre de 2002 (AS 1456);
STSJ de Pais Vasco de 14 de enero de 2004
(AS 1550) y STSJ de Asturias de 30 de enero
de 2004 (AS 290).
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Limitado a doce mensualidades frente a las
cuarenta y dos del régimen comtn regulado en
el art. 56.1 a) ET. cfr. Proyecto Real Decreto
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STSJ de Pais Vasco de 14 de enero de 2003
(AS 1550) y STS] de Madrid de 10 de abril de
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STCT de 15 de diciembre de 1987; STSJ de
Madrid de 27 de enero de 1998 (AS 260) y
STSJ de Madrid de 18 de mayo de 1999 (AS
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220.
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RAMIREZ MARTINEZ, JM. “Servicio del
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sa (1987). p. 76; QUESADA SEGURA, R. El
contrato de servicio doméstico. Madrid, La
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RUANO ALBERTOS, S. “Declaracién de nu-
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Social n® 31 de Madrid, de 16 de abril de
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Ley Procedimiento Laboral y Ley 36,/2011 de

10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion so-
cial.

zaciones. Este es el caso de la Senten-

cia del Juzgado de lo Social de Ma-
drid® que ha supuesto un cambio de
especial trascendencia ya que aplica el
mecanismo protector que instituye la
Ley de igualdad a una relacién como
es la de empleados/as de hogar, cuya
regulacién especifica es escasamente
protectora, y califica como nulo el
despido de una empleada de hogar
por raz6n de embarazo, consideran-
do irrelevante que el articulo 10 del
RD 1424 /1985 de agosto —entonces
vigente— no contemple la nulidad del
mismo, dado que el mencionado pre-
cepto quedaria derogado, segtn la
sentencia, por la Disposicion Deroga-
toria Unica de la LO 3,/2007E.

Es llamativo que con la reciente nor-
mativa del RD 1620,/2011 no se ha-
yan recogido algunas referencias rela-
cionadas con este tema, como las que
habia introducido el proyecto de RD
sobre la imposibilidad de extinciéon
por alguna causa de discriminaciéon
prohibida en la Constitucién o en la
Ley, o en vulneracion de alguno de
los derechos fundamentales y liberta-

des publicas de las personas emplea-
das®. Probablemente se ha dado por
supuesta su inclusion® al aplicar la
normativa con caricter general a to-
dos/as los trabajadores/as tanto en
materia sustantiva con el Estatuto de
los Trabajadores, como en materia
procesal ®. Por la problemética gene-
rada en anos anteriores, hubiera sido
muy adecuada su referencia expresa
de modo que no cupiese error.

La facultad de libre desistimiento del
empleador es la peculiaridad mas im-
portante del régimen juridico de ex-
tincién del contrato regulada en el
RD 1620/2011 que introduce dos
grandes modificaciones respecto a la
normativa anterior. Por un lado la
exigencia de comunicacién por escri-
to de la decisién del empleador/a de
desistir de la relacién laboral, con ma-
nifestacion clara e inequivoca de que
la causa de extincion del contrato es
el desistimiento y no otra. Por otro
lado, se aumenta la indemnizacién de
este supuesto, pasando de siete a do-
ce dias por ano de servicio, con el li-
mite de seis mensualidades.
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El objetivo es lograr una mayor pro-
tecciéon y garantia de los derechos
del trabajador/a ya que con la regu-
lacién de 1985 el empleador/a po-
dia desistir en cualquier momento
sin necesidad de alegar causa alguna
y abonando una indemnizacién de
siete dias por ano con el tope de seis
mensualidades. Aun asi, llama la
atencion su pervivencia cuando ha
dejado de existir hace tiempo en la
relacion laboral ordinaria regulada
en art. 49 ET y solo se encuentra
presente en la relacion laboral de ca-
racter especial de alta direccién y en
el servicio del hogar familiar, basada
en la necesidad de la mutua confian-
za para mantenerla®, asi como el ve-
lar por el derecho a la intimidad per-
sonal y familiar como ya senala la
Exposiciéon de motivos del RD
1620,/2011.

El 4mbito del hogar, donde se desa-
rrolla la relacién, hace que la con-
fianza y el derecho a la intimidad sea
un fuerte rasgo caracterizador del
contrato de trabajo doméstico. Aho-
ra bien, si estos son los motivos que
realmente afectan a la relaciéon y que
estan unidos a la especialidad de la
misma, habrd que precisar y tasar
cuando se alteran estas circunstancias
para evitar que haya arbitrariedad
por parte del empleador/a y que re-
almente haya una causa que motive
el despido, para no dejar en una si-
tuacion de indefensién al trabaja-
dor/ay para crear una barrera pro-
tectora del trabajador/a individual
frente a conductas que pueden ser
facilmente abusivas. La necesidad de
una causa que ampare el despido se
refuerza con la existencia de unos li-
mites al desistimiento como son la
existencia de una causa licita —no
contraria a las leyes, moral u orden
publico—, asi como el respeto a los
derechos fundamentales (raza, sexo,
religion, etc.) y libertades publicas
del trabajador/a (libertad sindical,
ideoldgica, religiosa, etc.), salvo que
exista una concatenacion entre estos
derechos y la confianza necesaria en
la idoneidad del trabajador/a para
satisfacer la finalidad que el emplea-
dor/a persigue al contratar.
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En este ambito juega un papel im-
portante la LOI en donde se debe
conjugar la proteccién de la confian-
za necesaria en la relaciéon con evitar
cualquier discriminacién del trabaja-
dor/a, como establece el titulo IV
que recoge el derecho al trabajo en
igualdad de oportunidades.

Es evidente que la comunicacién es-
crita del desistimiento del emplea-
dor/a es un paso adelante en garantia
juridica, sin embargo, la indetermina-
cién de la causa que lo motiva, man-
tiene en inseguridad al empleador/a.
En la regulacién anterior, al no exi-
girse comunicacioén escrita, la juris-
prudencia habia adoptado dos ten-
dencias en relacién a la conexién
entre despido y desistimiento: una fa-
vorable a la conmutabilidad del desis-
timiento por el despido para el caso
de que no se cumplieran los requisi-
tos previstos para el primero® y la
tendencia contraria a la posibilidad de
transformacion® .

En esta disyuntiva ha jugado un pa-
pel clave la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de junio de 2002 en
la que distingue nitidamente en ma-
teria de calificacion juridica del cese
entre las figuras del despido y del li-
bre desistimiento. Aun asi, esta si-
tuacién ha quedado clarificada con la
exigencia de comunicacion por es-
crito en la que consta la voluntad del
empleador/a de finalizar la relacién
por desistimiento (cfr. art. 11. 3 RD
1620,/2011).

No deja de ser una situacion preca-
ria y de singularidad que debe ser
motivo de revisién para acatar la es-
pecialidad de la relacion y someterla

SALA FRANCO, T. “La relacion laboral especial
del Servicio del Hogar Familiar y el contrato de tra-
bajo doméstico”. Relaciones Laborales (1986),
nam. 4, p. 35-36; QUESADA SEGURA, R. El
contrato de servicio doméstico. Madrid, La Ley
(1991). CARDENAL CARRO, M. “A los 15 afios
de existencia de las relaciones laborales especiales.
Un balance y una propuesta”. Aranzadi Social
(2000), V, p. 177.

STSJ de Cataluna de 22 de junio de 1999 (AS
2135) y 23 de mayo de 1998 (AS 2771).
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STSJ de Valencia de 10 de mayo de 2001 (AS
2049) que al no cumplirse los requisitos del desis-
timiento previstos en art. 10.2 RDSHF se conde-
na al pago de la indemnizacion requerida para el
mismo. En la misma linea STS] de Baleares de 10
de octubre de 2000 (AS 43116) en la que se obli-
ga a abonar a los trabajadores la cantidad adecua-
da; STSJ de Madrid de 1 de junio de 2000 (AS
3234) que, ante el incumplimiento del pago del
desistimiento, se aplicaran la regla general de da-
nos y perjuicios (art. 1101 CC).

La viabilidad de aplicar “plenamente” la normati-
va laboral comuin de la LET al régimen de extin-
cién del contrato del personal al servicio del ho-
gar familiar, asi como también la posibilidad de
incluir el desistimiento del empleador, “entendido
como pérdidn de confianza en ln persona emplea-
dn” en alguna causa de extincién del contrato re-
cogidas en el articulo 49 de la LET (DA 22,2, 1*
RD 1620,/2011)

La preocupacion por el coste que la medida pue-
de tener, se plantea en la reciente reforma de la
Ley de Seguridad Social y lleva a la norma a efec-
tuar una manifestacion expresa de que dicha me-
dida debe garantizar “los principios de contributi-
vidad, solidaridad y sostenibilidad financiera”
(DA 22,2,2* RD 1620/2011).
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La DA 3* RD 1630,/2011, manifiesta el deseo de
velar por el buen cumplimiento de la normativa que
han de aplicar empleadores cuyo desconocimiento
de la normativa laboral suele ser elevado: “El Minis-
terio de Trabajo e Inmigracion, o través de su sede
electrinica y de sus oficinas de informacion socio-ln-
boral, fucilitard w los empleadores y o los trabajadores
cuantn informacion sea necesaria para lo aplicacion
del presente real decreto, incluyendo ln puesta o dispo-
sicion de modelos, en formato electrinico descargable
0 en papel, para el cumplimiento de lns obligaciones
Sformales y documentales contenidas en el mismo”.




a causas que justifiquen su extin-
cién, evitando cualquier arbitrarie-
dad en el fin del contrato.

También en materia de extinciéon
contractual se le atribuye una tarea
de documentacién al Ministerio de
Trabajo que facilite la actuacion del
sujeto empleador/a, al igual que
hemos visto en apartados anteriores
de la nueva norma, en cuanto que
deberd poner a disposicién de los
empleadores/as “modelos ¢ infor-
macion para la debida notificacion
de la extincion del contrato de tra-
bajo a los trabajadores” (art. 11. 3
RD 1620,/2011).

Otras cuestiones

de régimen juridico

Junto a la regulacién de infraccio-
nes (art. 12) y la jurisdiccién del
orden social como competente en
esta materia (art. 13), se recogen
tres Disposiciones Adicionales, dos
Transitorias, una Derogatoria y tres
Finales. Cabe destacar especial-
mente la DA 2? ya que deja al
nuevo gobierno diversas tareas: la
evaluaciéon del texto antes de final
de 2012 para ver qué cambios cabe
realizar, y la constituciéon de un
grupo de expertos/as, en el plazo
de un mes a partir de la entrada en
vigor de la norma -y que todavia
no se ha constituido— que debera
manifestarse antes del 31 de di-
ciembre de 2012 sobre diversas
cuestiones, dos de las cuales estin
relacionadas con la extinciéon del
contrato de trabajo®. Otro de los
deberes que se le atribuye al grupo
de expertos/as es la viabilidad de
establecer un sistema de proteccién
por desempleo que se adapte a “las
peculiarvidades de la actividad del
servicio del hogar familiar™®,

Por altimo, el nuevo texto legal
sera de aplicacién a los contratos
vigentes a partir de su entrada en
vigor si bien hay una importante
excepcion, ya que la nueva cuantia
de la indemnizaciéon por libre
desistimiento empresarial solo serd
de aplicacion “a los contratos que se
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concierten a partir de la entrada
en vigor de este real decreto”. Ade-
mas, se concede un plazo amplisi-
mo, de un ano, para que ¢l/la em-
pleador/a pueda formalizar los
contratos de trabajo que ya estu-
vieran vigentes en la actualidad, y
para facilitar la informaci6n antes
citada al trabajador/a sobre sus
condiciones contractuales.

En cuanto a la obligacion de respe-
tar la forma del contrato regulada
en el articulo 5 RD 1620/2011, la
disposicién  transitoria primera
también remite su aplicacion sélo
a los contratos que se formalicen a
partir de la entrada en vigor del
RD. Ahora bien, queda condicio-
nado a que el Ministerio de Traba-
jo, en una nueva tarea de ayuda
administrativa a los/las empleado-
res/as, “ponga a disposicion de los
empleadores los modelos de contrato
de trabajo v de mas documentacion
a que se vefiere la disposicion adi-
cional tevcera”.

Loégicamente, se dispone que el RD
1620,/2011 no afectari a las condi-
ciones mds beneficiosas existentes
en el momento de entrada en vigor
(DT 2%), “sin perjuicio de los esta-
blecido en materia de compensacién
y absorcion de salarios en los articu-
los 26.5 y 27.1 del Estatuto de los
trabajadores”.

IV. CONCLUSIONES

A modo de conclusion, es relevante
senalar que las condiciones de los
empleados/as del hogar han su-
puesto una mejora:

en primer lugar, en el sistema de
contratacion en el que se garantiza
el acceso al empleo de una manera
mas segura mejor informada, bien a
través de la contrataciéon directa, del
servicio publico de empleo o de las
agencias de colocacion;

en segundo término, el sistema de
contratacién esta facilitado por la
colaboracién y asistencia adminis-

trativa de las Administraciones a los
empleados/as y contratantes, de
manera que la complejidad que
pueda suponer el acceso al empleo,
se equilibre con una puesta a dis-
posicién de asesoramiento y de la
documentacion necesaria que se
requiere para la efectiva puesta en
marcha de la norma® y hacer mds
sencillo el contrato;

un tercer aspecto refleja una clara
mejora en las condiciones labora-
les, como son el tiempo de presen-
cia, descanso, salario en especie,
etc. y, en general, la remision a los
derechos y deberes laborales que
permiten, de manera explicita, am-
pararse en la normativa comun pa-
ra proteger al trabajador/a.

Junto a lo anterior, es también
manifiesta la necesidad de arbitrar
medidas hasta lograr una equipara-
cion respecto al resto de trabaja-
dores/as, como es en el caso de la
reducciéon de las indemnizaciones
a percibir en caso de despido disci-
plinario o para la extincién con-
tractual por desistimiento del tra-
bajador/a, asi como otros derechos
que habria que promover para una
mayor profesionalizacién de los
empleados/as, a través de futuros
convenios colectivos que se elabo-
ren como explicitamente remite el
RD 1620,/2011.

Aun asi, cabe senalar que el nuevo
régimen del servicio del hogar fa-
miliar ha supuesto, dentro de la
especialidad inherente a la rela-
cién, un primer avance en garan-
tias y derechos para el trabaja-
dor/a, una mejora en relacién a la
mujer, a la conciliacién de familia
y trabajo, también en momentos
de crisis, si bien la practica dird si
realmente supone una mejora esta
normativa a la vez que siguen
quedando en el aire otras diversas
cuestiones concernientes a esta re-
lacién laboral tan necesaria en
nuestra sociedad y que facilita las
necesidades vitales de la persona y
del hogar familiar.
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RESUMEN

El sistema de proteccion social espafiol tiene un claro impacto

de género. Las mujeres estan protegidas en el actual sistema

en la medida que cumplen con sus roles de madres y esposas.

El andlisis del sistema de proteccion social en Espafia nos muestra
una cobertura y nivel de proteccion muy superior a fenémenos mas
frecuentes de la vida de los hombres en nuestra sociedad, como

la enfermedad, el desempleo y la jubilacién, mientras que realidades
mas comunes en la vida de las mujeres, como la maternidad,

a viudedad o la dedicacion a los cuidados fuera del mercado formal,
no tienen proteccion o reciben una cobertura muy inferior.

Palabras clave: proteccion social, mujeres, maternidad.

El término madresposas estd tomado de la obra de
LAGARDE, M. Los cautiverios de las maujeres: ma-
dresesposas, monjas, putas, presas y locas, Universi-
dad Nacional Auténoma de México (1993), don-
de subraya que las mujeres son objeto del derecho
en la medida en que son madres y esposas, y cuan-
do no se ajustan a los roles de género esperados
son tratados como desviaciones de la norma.

MEIL, G. “Los desafios al sistema de proteccion
social derivados de la postmodernizacion de la fa-
milia” en Flaquer, L. (ed.) Politicas familinres en
In Union Europen, Barcelona, Institut de Ciencies
Politiques i Socials (2002), pp. 29.

B

Ver por ejemplo MONEREO ATIENZA, C.
Ideologins juridicas y cuestion social: los origenes de
los derechos sociales en Espana, Granada, Comares,
2007; MONTOYA MELGAR, A. Ideologin y len-
gunje en lns leyes lnborales de Espana (1873-1978),
Madrid, Civitas (1992).

A pesar de ello hay autores que defienden el ca-
racter fundamental de los derechos sociales positi-
vizados en la Constitucién espanola a pesar de que
se hacen eco de que la posicion mayoritaria en la
doctrina y en la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional ha sido més estricta, al entender como
fundamentales sélo los comprendidos entre los ar-
ticulos 14 y 29 de la CE, sujetos a la reserva de
Ley Organica, sujetos a la tutela judicial inmedia-
ta y al recurso de amparo. Ver por ejemplo PE-
REZ LUNO, E. “La positividad de los derechos
sociales: su enfoque desde la filosofia del derecho”,
Derechos y Libertades. Revista del Instituto Barto-
lomé de lns Casas (2006), n° 14, pp. 151-178;
MONEREO ATIENZA, C. “Herramientas para
una teorfa de los derechos sociales”, Anuario de
Filosofin del Derecho, n® 22 (2005), pp. 265-290;
MARTINEZ DE PISON, JM. “El derecho a la
salud: un derecho social esencial”, Derechos y Li-
bertades. Revista del Instituto Barvtolomé de las Ca-
515 (2006), n° 14, pp.129-150; PISARELLO, G.
Los Derechos socinles y sus gavantins: elementos para
una reconstruccion, Madrid, Trotta (2007).
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ABSTRACT

1. EL SISTEMA DE PROTECCION
SOCIAL DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

La Constitucién espanola de 1978
(CE) sienta las bases sobre las que se
edifica el sistema de proteccién so-
cial en nuestro pais. Las mujeres son
objetos de este sistema de protec-
cién social en la medida que cum-
plen el rol social esperado como es-
posas y madres.

Los sistemas de proteccion social na-
cieron para garantizar la subsistencia
de las personas cuando los recursos
individuales y la solidaridad familiar
no llegaban para satisfacer las nece-
sidades vitales de estas personas.
Histéricamente esta proteccion so-
cial era dispensada por instituciones
religiosas y gremiales, pero con el
nacimiento del Estado moderno, co-
menzaron a crearse sistemas de pro-
teccion social, sobre todo para ga-
rantizar servicios que se consi-
deraban bésicos, como la educaciéon
y la sanidad B.

La evolucion historica de estos siste-
mas de proteccién social en derechos
sociales con proteccion juridica equi-
parable a otros derechos civiles y po-
liticos, es discutible y dispar®. Las
constituciones europeas posteriores
a la Segunda Guerra Mundial, entre

The Spanish social security system has a clear gender
impact. Women are protected in the current system as
they fulfill their roles as mothers and wives. The analysis
of the social protection system in Spain shows a
coverage and level of protection far superior to the most
common phenomena of men’ lives in our society, such
as iliness, unemployment and retirement, while the most
common realities in women's lives, such as maternity,
widowhood or the dedication to care outside the formal
market, have no protection or much lower coverage.

Keywords: social protection, women, maternity.

ellas la espanola, recogen como fun-
damentales los derechos civiles y po-
liticos: “los derechos fundamentales
y libertades publicas” y los derechos
econdémicos, sociales y culturales co-
mo “principios rectores de la politi-
ca social y econémica”, donde no
hay el mismo nivel de exigibilidad al
Estado para garantizar su efectivi-
dad®.

En el caso de los derechos sociales,
éstos se traducen en normas a través
de las cuales el Estado cumple con
su funcién de redistribuir y compen-
sar las desigualdades sociales, y tam-
bién se traducen en facultades de los
individuos (y de los individuos en
cuanto miembros de grupos) de par-
ticipar en los beneficios de la vida
social, a través de diversas prestacio-
nes por parte del aparato estatal.

La Constitucion espanola establece
en los articulos 39 al 43 las bases del
sistema de protecciéon social del mo-
delo de Estado Social de Derecho
por ¢l que se opta en nuestra Carta
Magna. Es un sistema de proteccion
social basado en la familia (articulo
39 CE), que se articula en un siste-
ma redistributivo de renta (articulo
40.1 CE), con una voluntad mani-
fiesta de proteccién de los trabaja-
dores/as (articulo 40.2 CE).
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También es en la Constituciéon donde
se establecen los objetivos del régi-
men de la Seguridad Social (articulo
41 CE)8, como principal instrumen-
to que permita asegurar la proteccion
social a los ciudadanos y ciudadanas,
en aquellos supuestos previstos legal-
mente.

La configuracién del sistema de pro-
teccion social recogido en la Consti-
tucién espanola se inspira en la redac-
cién de derecho social fundamental
del articulo 228 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos
(1948), avanzando mas alla de un sis-
tema de meros seguros sociales para
riesgos concretos que caracterizaba al
régimen preconstitucional . También
estd fuertemente influido por la
Constituciéon de Weimar (1919) y la
Constituciéon alemana de Bonn

(1949).

El sistema de proteccién social que
establece el articulo 40 de la CE no
puede entenderse sin ponerlo en rela-
cién con el Estado Social de Derecho
que la misma Constitucién establece
su articulo 1, ni con la obligacién de
actuacién de los poderes publicos del
articulo 9.2 CE. Como explica Ro-
driguez-Pinero®:

“El legislador al desarvollar el art. 41
viene condicionado no solo por los fines
“sociales” del Estado Social, sino por
unas concretas dirvectrices y mandatos
que, ademds del art. 41, contienen
otros preceptos contenidos en el propio
capitulo 111, veferidos a la familin, al
empleo, a lns prestaciones y servicios de
salud, a ln discapacidad, a pensiones y
servicios para la tevcera edad, aparte
del reconocimiento expreso a lo necesa-
ria participacion de los intevesados en
o gestion de ln sequridad Social (art.
129.1 CE)”.

El paso del Estado Liberal del Dere-
cho al Estado Social de Derecho es
una realidad que comienza en Euro-
pa con la Constituciéon de Weimar y
estd fuertemente influenciada por la
Gran Depresién econémica (1929)
que supone la primera gran crisis del
sistema econdémico capitalista en el
mundo occidental. Este Estado So-
cial nace como reaccion a los excesos

o0
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del liberalismo econémico del Esta-
do Liberal y de su concepcion res-
tringida de ciudadania de la clase

burguesaf.

El adjetivo de social de ese modelo de
Estado tiene que ver con la evolucion
del modelo de Estado moderno, y
tiene diversos significados:

Implica la inclusion de la igualdad co-
mo correccién de las desigualdades,
dentro del listado de “valores supe-
riores” del ordenamiento enunciado
por el articulo 1.1. CE.

Supone también la relaciéon con un
ordenamiento juridico que sea un sis-
tema de tutela de los trabajadores /as,
como resultado histérico de la lucha
obrera que criticé la falsa y presunta
libertad e igualdad de las partes con-
tratantes en el ambito del trabajo del
sistema liberal.

Y finalmente, el caricter social de un
estado que hace suya la funcién de
garantizar un minimo de bienestar de
vida para todos los ciudadanos/as,
asumiendo que no sélo los pobres
son incapaces de satisfacer todas sus
necesidades vitales. @

Es imprescindible también para en-
tender la organizacion del sistema de
proteccion social del modelo consti-
tucional espaniol, entender el valor y
la proteccién legal al trabajo. El reco-
nocimiento constitucional al trabajo
en el articulo 35 CE®, como un de-
recho-deber, convierte el trabajo no
s6lo en un derecho de las personas,
sino también en un valor social, un
recurso imprescindible para la super-
vivencia de las personas y de la socie-
dad como colectividad.

La configuraciéon del trabajo como un
deber surge en primer lugar del pen-
samiento ético y religioso del pensa-
miento escocés ilustrado y liberal del
siglo XVIII, pero pasa a ser objeto de
formulacioén laica gracias al influjo del
pensamiento socialista desde finales
del siglo XIX.B

Articulo 41 Constitucién espanola

“Los poderes pisblicos mantendrin un végimen pii-
blico de Seguridad Socinl para todos los cindadn-
nos, que garantice ln asistencia y prestaciones so-
cinles suficientes ante situaciones de necesidad,
especialmente en caso de desempleo. Lo asistencin y
prestaciones complementarias sevin libres”.

Articulo 22. Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos:

“Toda persona, como miembro de la sociedad, tie-
ne devecho o la sequridad socinl, y o obtener, me-
dinnte el esfuerzo nacional y ln cooperacion inter-
nacional, habida cuenta de ln organizacion y los
vecursos de cadn Estado, ln satisfaccion de los dere-
chos econdmicos, socinles y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su personnli-

dnd’.

7]

RODRIGUEZ-PINERO, M. “La configuracién
constitucional de la Seguridad Social”, Relacio-
nes Laborales: Revista critica de teorin y prictica,
nam. 1 (2008), pp. 70.

B

RODRIGUEZ-PINERO, M. “La configuracién
constitucional de la Seguridad Social”, Relacio-
nes Laborales: Revista critica de teorin y prictica,
nam. 1 (2008), pp. 71.

9]

LUCAS VERDU, P. La lucha por el Estado de
Derecho, Bolonia, Real Colegio de Espana, 1975;
DIAZ, E. Estado de Derecho y sociedad democri-
ticn, Madrid, Taurus (1988).

MERCADER, JR. “Concepto y concepciones de
la dependencia”, Relaciones Laborales n® 2
(2004), pp. 168-169.

Articulo 35. Constitucion espafiola

“1. Todos los espanoles tienen el deber de trabajar y
el devecho al trabajo, a ln libre eleccion de profesion
w oficio, o la promocion n través del trabajo y o
WA TEMUNEracion suficiente para satisfucer sus ne-
cesidades y las de su familia, sin que en ningin co-
s0 puedn hacerse discriminacion por razon de sexo.

2. La Ley requinrd un Estatuto de los Trabajado-

res”.

MERCADER, JR. “Concepto y concepciones de
la dependencia”, Relaciones Laborales n°® 2
(2004), pp. 172.

B

Vid BODELON, E. “Los limites de las politicas
de igualdad de oportunidades y la desigualdad se-
xual: la familia como problema distributivo y de
poder” en Rubio, A.; Herrera, J. (coord.) Lo pii-
blico y lo Privado en el contexto de ln Globaliza-
cion, Sevilla, Instituto Andaluz de la Mujer
(20006), pp. 193-222 y BODELON, E. “Leyes
de igualdad en Europa y transformaciones de la
ciudadanifa” en Heim, Daniela y Bodelon, Encar-
na Género, devecho e Igualdad. Cambios en lns es-
tructuras jurvidicas androcéntricas, Barcelona,
Grupo Antigona (2010), pp. 9-27; DALY, M.
The gender division of welfare: the impact of the
British and German welfarve states, Cambridge,
Cambridge University Press (2000); RUBIO, A.
“Los costes sociales de la desigualdad y de la in-
dividualizacion en la familia”; Revista Internacio-
nal de Filosofin Politica, n°® 32 (2008), pp. 77-96.



El 1 de Agosto de 2010, existian en Espana
3.310.454 hombres con pensién de jubilacién
(1.037 euros de media) frente a 1.842.944 de mu-
jeres (615 euros de media). Fuente: Seguridad So-
cial, Ministerio de Trabajo ¢ Inmigracién (2010).

El 1 de Agosto de 2010, existian en Espana
2.134.734 mujeres con pensiones de viudedad
(582 curos de media) frente a 157.808 hombres.
Fuente: Seguridad Social, Ministerio de Trabajo
¢ Inmigracién (2010).

El importe medio de la pensién no contributiva
por jubilacién es de 320 euros y de la pension no
contributiva por invalidez 359 euros. Fuente:
Imserso, Agosto (2010).

El beneficiario tipo de una pensién no contribu-
tiva se corresponde con una mujer espanola ca-
sada, que vive integrada en una unidad econé6-
mica formada por dos y tres personas. En
términos absolutos el 70,88 por ciento de los
pensionistas no contributivos son mujeres (Mi-
nisterio de Sanidad y Politica Social, 2009).

Debido a las ausencias por cuidado de menores
y dependientes, a través de las bajas de materni-
dad, reducciones de jornada, excedencias por
cuidado de familiares, o simplemente como per-
sonas inactivas que se dedican a los trabajos do-
mésticos y de cuidados en el seno de las familias.

Las mujeres son las principales trabajadoras que
optan por contratos a tiempo parcial, como me-
dida de resolucién de sus problemas de concilia-
ciéon de la vida familiar y laboral. En 2011, las
mujeres ocupaban el 78% de las jornadas a tiem-
po parcial por obligaciones familiares en el caso
de asalariadas y el 59,9% en caso de auténomas
(Fuente: Instituto de la Mujer, 2011).

20

La brecha salarial, el menor salario percibido por
las mujeres respecto a sus homoélogos masculinos,
implica menor poder adquisitivo, menores contri-
buciones a la Seguridad Social, que implicard me-
nores pensiones de jubilacion en el futuro, y me-
nor capacidad de complementar sus pensiones
futuras a través de planes y fondos de pensiones. La
brecha salarial media en Espaiia en 2008 era del
15,87 % (Fuente: Instituto de la Mujer, 2011).
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De ahi que el sistema de proteccién
social se enmarque en un Estado
social de Derecho articulado en tor-
no a una ciudadania laboral. Son
beneficiarios/as del sistema de pro-
teccion social las personas que han
participado de manera completa y
continuada en el mercado de traba-
jo formal. Obviamente esta ciuda-
dania laboral ha sido ampliamente
criticada® por tener un fuerte im-
pacto de género, ya que las mujeres
tradicionalmente no cuentan con
trayectorias laborales que se acer-
quen al modelo de trabajador va-
ron, e tiempo completo y de mane-
ra ininterrumpida.

2. EL IMPACTO DE GENERO
DEL SISTEMA_
DE PROTECCION SOCIAL
ESPANOL

El sistema de proteccién social del
ordenamiento juridico espanol estd
configurado de forma que aunque
aparentemente neutral, y derivado
de los derechos individuales, en el
fondo, sobre todo dispensa especial
proteccioén a aquellos riesgos o situa-
ciones de vulnerabilidad que con
mas frecuencia sufren los hombres
(como por ejemplo la situaciéon
desempleo o la discapacidad). Y en
cambio son totalmente secundarias
las situaciones protegidas por el sis-
tema de proteccién social que mayo-
ritariamente sufren las mujeres (co-
mo por ejemplo el embarazo, parto,
lactancia, o la situacion de monopa-
rentalidad).

El analisis del sistema de protec-
cion espanol muestra, a nivel con-
tributivo, que el nimero de muje-
res pensionistas €s tan numeroso
como el de los hombres, pero en el
tipo de prestaciones substitutivas
de salario (el desempleo, la jubila-
cién y la invalidez) los hombres
son mayorfa, y en cambio las mu-
jeres aparecen como beneficiarias
mayoritarias por muerte y supervi-
vencia®,

Es importante subrayar que las pen-
siones de viudedad son pensiones
contributivas derivadas, es decir, las
mujeres resultan beneficiarias en un
alto porcentaje de los casos, pero
dependiendo de la cotizacién sufi-
ciente de sus maridos en el mercado
de trabajo formal.

La pension media de las mujeres es
inferior a la media masculina y las
mujeres son mayoria en las pensio-
nes minimas.

En cuanto a las prestaciones no con-
tributivas, tienen cuantias muy redu-
cidas que dificilmente puede defen-
derse que garanticen un nivel de vida
digno®, y la mayorfa de sus beneficia-
rias son mujeres®, lo que en parte ex-
plica la progresiva feminizacién de la
pobreza en nuestro pais.

La menor participacién de las mujeres
en el mercado de trabajo, su partici-
pacion interrumpida, en jornadas ati-
picas® con salarios menores®, o en
regimenes especiales muy feminizados
como el agrario o las empleadas del
hogar, las colocan en peores condi-




ciones para recibir la proteccion social
estructurada en un sistema eminente-
mente contributivo®.

Tal y como senala Holtmaat® en un
andlisis comparable del sistema de pro-
teccion social holandés, la proteccion
social dispensada a fen6menos mis fre-
cuentes de la vida de los hombres es
presentada como una proteccion ante
hechos objetivos, formales y de interés
estatal, que suceden a categorias de
personas presuntamente neutrales, co-
mo los trabajadores. En cambio, el
mismo sistema de proteccién social
protege en menor medida y con me-
nor intensidad fenémenos mas fre-
cuentes de la vida de las mujeres, como
el embarazo, el parto o la viudedad, y
cuando lo hace se trata de una cuestion
mas subjetiva, relativa a la familia, y
donde las categorias de las personas
afectadas son identidades creadas por el
propio sistema estatal, como por ejem-
plo: trabajadoras embarazadas, mujeres
monoparentales o las viudas.

De ahi que el sistema de proteccién
espaniol, al igual que otros modelos
europeos, otorgue un sistema de pro-
teccién muy elevado en el sistema de
pensiones y proteccion al desempleo,
y en cambio el sistema de servicios
sociales no esté tan desarrollado. Co-
mo explican Meier, Peterson, Terti-
negg and Zentai®:

“Esto vefleja la idea de que los miem-
bros de la familin dependen de un hom-
bre trabajador a tiempo completo,
mientras que lns mujeres son las princi-
pales vesponsables del cuidado socinl "2,

El sistema de pensiones espanol (al
igual que otros paises del sur de Eu-
ropa) es un sistema de sustitucion de
rentas tan elevado, que lleva a pensar
que lo que hace es sustituir el salario
familiar y no individual®. Los hom-
bres son en mayor proporcién los be-
neficiarios de estas prestaciones, y en
cuantias muy superiores a las mujeres.
Las mujeres son en cambio mayoria
entre las personas beneficiarias de las
prestaciones asistenciales no contribu-
tivas, pero las prestaciones no contri-
butivas no alcanzan en el mejor de los
casos ni la mitad de las cuantias de las
prestaciones contributivas medias®.
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De ahi se desprende que el sistema de
proteccion social, al igual que la ma-
yoria de los paises europeos, promo-
cione mucho mis la proteccién de las
mujeres durante la baja maternal, que
la introduccién de medidas encami-
nadas a distribuir equitativamente el
trabajo doméstico y de cuidados en-
tre hombres y mujeres.

3. RETOS DEL SISTEMA
DE PROTECCION SOCIAL

El actual sistema de proteccién social
espanol estd siendo cuestionado por
varios fenémenos sociales: la caida de
la natalidad, la masiva incorporacién
de la mujer al mercado de trabajo y
los profundos cambios del modelo de
familia tradicional &,

La caida de la natalidad que ha sido
una constante en nuestro pais (al igual
que en otros paises europeos) en las al-
timas décadas, pone en peligro el siste-
ma de proteccion social, al producirse
un progresivo envejecimiento de la po-
blacion debido a esta baja natalidad y al
aumento de la esperanza de vida. El
sistema de proteccién social creado al-
rededor de este “contrato entre gene-
raciones” o “solidaridad entre genera-
ciones” pierde sentido, porque ha sido
un sistema disenado bajo la asuncion
de un aumento progresivo de la pobla-
cién, tal y como afirma Meil %:

“Aungue el nivmero de cotizantes pue-
An auwmentar, tanto por la incorpora-
cion de las mugeres en el mercado de
trabagjo como en virtud de ln inmigra-
cion (legal, esto es, que cotiza a la Se-
guridad Social), de forma que la rvela-
cion desfavorable entre cotizantes vy
pensionistas pueda mejorar (supuesto
un mercado de trabajo en expansion),
a medio v largo plazo es inviable sin
tasas de natalidad priximas al nivel
de reemplazo generacion”™.

Este mismo autor® afirma que quienes
realmente contribuyen al sostenimien-
to del sistema de proteccion social son
las mujeres /familias que deciden tener
hijos/as, y que su contribucién mas
alld de la contribucién cldsica econé-
mica, se trata de una “contribucién
demogrifica” o “en especie” que de-
berfa tenerse en cuenta,

21]

PEREZ DEL RIO, T. “El acervo comunitario
en materia de igualdad de trato; la adecuacién
del ordenamiento juridico interno”, Aequalitas,
Nuamero 16, Enero-Junio (2005), pp. 45-47.

22]

HOLTMAAT, R. To care for o right? The analysis
of the political legal discourse on socinl assistance,
Zwolle, W.E.J Tjeenk Willink (1992) y en “De
igual tratamiento a igual derecho” en Heim, D. y
Bodelon, E. Género, derecho e Igualdad. Cambios
en lns estructuras juridicas androcéntricas, Barce-
lona, Grupo Antigona (2010), pp. 209-228.

23

MEIER, P. PETERSON, E. TERTINEGG, K.
ZENTAL V. “The Pregnant Worker and Caring
Mother: Framing Family Policies across Europe”
en Verloo, M. (edited) Multiple meanings of
Gender Equality, Budapest, Central European
University (2007), pp. 112.

24

Traduccién de la propia autora de: “This reflects
the assumption that family members depend on
Sfull-time male breadwinners, whereares women
are mainly vesponsable for socinl cave”.
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Vid. ESPING-ANDERSEN, G. The Three Worlds
of Welfare Capitalism, New Jersey, Princeton
University Press (1990) y GUILLEN, AM. “Pro-
teccion social, género y ciudadania: el Estado de
bienestar espanol en el marco de la Unién Euro-
pea” en Flaquer, L. (ed.): Politicas Familinres en
Iln Union Europen, Barcelona, Institut de Ciencies
Politiques I Socials (2002), pp. 57-86.

26

GUILLEN, AM. “Protecci6n social, género y
ciudadania: el Estado de bienestar espanol en el
marco de la Unién Europea” en Flaquer, L.
(ed.): Politicas Familiares en ln Union Europen,
Barcelona, Institut de Ciencies Politiques I So-
cials (2002), pp. 64-66.

Vid. MEIL, G. “Los desafios al sistema de pro-
teccion social derivados de la postmodernizacion
de la familia” en obra citada Politicas familin-
res..., pp- 27-56; FLAQUER, L. La Estrella
menguante del padre, Barcelona, Ariel (1999) y
en obra citada Politicas familiares. ..

28

MEIL, G. “Los desafios al sistema de proteccion
social derivados de la postmodernizacién de la fa-
milia” en obra citada Politicas familiares..., pp. 41.
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Si estas visiones pesimistas sobre el futuro del sis-
tema de proteccion social se realizaron en una
época de bonanza econémica, de expansion del
mercado de trabajo y de llegada de importantes
flujos migratorios a Espana, la situacion se com-
plica especialmente si el escenario econdémico y
social cambia como actualmente sucede: las tasas
de natalidad vuelven a descender como resulta-
do del final de mujeres en edad fértil del Gltimo
“baby-boom” espanol, se produce la paralizacién
de entrada de flujos migratorios ante el endure-
cimiento de la legislacion migratoria y la falta de
trabajo por la crisis econémica, y se generaliza la
contraccion del mercado de trabajo.
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MEIL, G. “Los desafios al sistema de protec-
cién social derivados de la postmodernizacién
de la familia” en obra citada Politicas familin-
7es..., pp. 42.

Timidos ejemplos de medidas legales que han
tendido a reconocer esa contribucién en espe-
cie de las mujeres que tienen hijos/as han sido
algunas novedades incluidas en la Ley Organi-
ca 3/2007, de 22 de marzo sobre igualdad
real y efectiva entre mujeres y hombres, que re-
conozca como periodo cotizado el tiempo de
excedencia por cuidado de hijos/as, que modi-
fican articulos del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1,/1994, de 20 de ju-
nio, como por ejemplo el Articulo 180. sobre
Prestaciones que entiende como cotizados los
dos primeros anos del periodo de excedencia
que los trabajadores.

ESPING-ANDERSEN, G. The Three Worlds of

Welfare Capitalism, New Jersey, Princeton Uni-
versity Press (1990), pp.11.

Aunque el planteamiento de este autor sobre el
futuro de los sistemas de proteccién social, in-
cluye tanto medidas para apoyar la masculini-
zaci6én de la vida de las mujeres (sobre todo
para evitar una desigualdad de oportunidades
en el mercado laboral) como la afirmaciéon de
medidas que faciliten la feminizacion de la vi-
da de los hombres, adolece de ejemplos claros
de como se puede llevar acabo esta Gltima
cuestion.

Sus anilisis pormenorizados sobre los factores
que influyen en el bienestar infantil, destacan
la importancia de que los bebés puedan estar
atendido por sus madres (y s6lo menciona la
importancia de las madres) durante el primer
ano de vida, tras el cual, puedan fomentarse
sistemas de cuidado infantil externos a la fa-
milia.
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Los articulos 34, 37, 44, 45, 46, 48.4 del Esta-
tuto de los Trabajadores que regulan estas me-
didas de proteccién social estin redactados pa-
ra ser aplicados tanto en el caso de un
trabajador como de una trabajadora.

En cambio las estadisticas oficiales de los hom-
bres y mujeres que se acogen a estas figuras ju-
ridicas nos muestran que la sociedad entiende
que son medidas destinadas casi exclusivamen-
te para las trabajadoras.

El Articulo 18 sobre Prestacién econémica para
cuidados en el entorno familiar y apoyo a cuida-
dores no profesionales de la Ley 39,/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autono-
mia Personal y Atencion a las personas en situa-
ci6n de dependencia.
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CASTRO, C. y PAZOS, M. “Permisos de ma-
ternidad, paternidad y parentales en Europa: al-
gunos elementos para el andlisis de la situacién
actual”, Papeles de Trabajo, n® 26,/07, Institu-
to de Estudios Fiscales (2008), pp. 2.

Por eso hay autores y autoras (Esping
Andersen® entre otros) que critican
las actuales preocupaciones sobre la
continuidad de los sistemas de pro-
teccion social de los Estados de bien-
estar europeos centradas en la conti-
nuidad y la viabilidad del sistema de
pensiones. Para ellos la prioridad de
los sistemas de proteccién social de-
berfa ser un aumento de la inversién
destinada a la infancia. Y esta inver-
si6én en la infancia deberia realizarse a
través de politicas familiares que des-
familiaricen las responsabilidades que
actualmente tienen las familias sobre
el bienestar de las personas, a través
de politicas que reconcilien la mater-
nidad con la vida laboral, y a través de
medidas que feminicen el papel del
hombre en la vida®.

La opcién del sistema de proteccién
social espanol es en cambio, bien di-
ferente. Responde a un orden social y
econémico que presupone y espera
que las mujeres sean quienes desem-
penan los cuidados que la sociedad
necesita y las mujeres reciben protec-
cién en la medida que cumplen con
ese rol de cuidadoras en su funcién
de madres y esposas. Un analisis de-
tallado de la proteccion social dispen-
sada a las mujeres cuando ejercen los

cuidados necesarios en la sociedad es-
panola (por ejemplo a través de la
prestacion por maternidad, permiso
de lactancia, reduccién de jornada,
excedencias por cuidado de hijo/a a
cargo en el marco del Estatuto de Tra-
bajadores® o las prestaciones a cui-
dadores/as familiares bajo la ley de
dependencia®), nos muestra que la
opcién que esta realizando el orde-
namiento juridico espanol es com-
pensar por los cuidados que las muje-
res ejercen, a través de medidas que
tienden a contrarrestar la falta de in-
gresos y derechos sociales que les su-
pone a las mujeres ausentarse del mer-
cado de trabajo para ocuparse de los
cuidados de los demds durante perio-
dos de su vida (o durante toda su vida).

Pero compensar la falta de igualdad y
las injusticias que produce la desigual
asuncién de las responsabilidades so-
bre los cuidados, no se resuelve a tra-
vés de derechos econémicos y socia-
les®. Serfa necesario garantizar un
derecho fundamental a la igualdad
(que nuestra Constitucién recoge en
el articulo 14) y revisar el sistema de
proteccién social de acuerdo a este
derecho fundamental a la igualdad y
en coherencia con un concepto de
verdadera ciudadania universal.
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SUMMARY

Chronicle of the spanish Constitutional Court case la
won Gender Equality (year 2011)

The study deals with the analysis of judgments under the principle of

RESUMEN

El estudio aborda el anlisis de las sentencias dictadas
en aplicacion del principio de igualdad de trato
y oportunidades entre mujeres y hombres desde

el 1 de enero de 2011 hasta el 31 de diciembre de 2011
por el Tribunal Constitucional. Se observa una reduccion
importante del niimero de cuestiones en comparacion con
otros afios anteriores. Analizando las sentencias dictadas
ninguna de ellas destaca como doctrina novedosa.

Palabras clave: Tribunal Constitucional-Principio
de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres

y hombres.

La jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional dictada en aplicacién del
principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre hombres y mujeres
durante el ano 2011 presenta tres ca-
racteristicas. La primera de ellas es el
limitado niimero de resoluciones que
tratan el tema. La segunda lo reitera-
tivo de la doctrina contenida en ellas.
Y la tercera que solo tres de esas sen-
tencias nos resultaran utiles a nuestros
efectos.

La primera y mds importantes de esas
resoluciones es la sentencia 75,/2011,
de 19 de mayo, relativa a la posibili-
dad de que el padre pueda disfrutar
de las prestaciones por maternidad
cuando la madre no trabaja, y cuya
doctrina se puede resumir del siguien-
te modo: no se puede ceder lo que no
se tiene.

La base de esa decision se encuentra
en el parrafo 2° del art. 48.4 del ET,
que es el que regula la suspension con
reserva de puesto de trabajo en el
supuesto de maternidad; derecho éste
que a su vez permite acceder a la titu-
laridad de las prestaciones de Seguri-
dad Social correspondientes a dicha
contingencia.

equal treatment and opportunities between women and men from the
January 1, 2010 until December 31, 2011 by the Constitutional Court
of Justice of Spain. During the period under analysis, there is a
significant reduction in the number of questions compared to other

previous years. Analyzing judgments none of them stands out as

novel doctrine.

Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain-Principle of

equal treatment and opportunities between women and men.

La cuestién que se planteaba era pre-
cisamente si dicho precepto del ET
puede o no ser contrario al derecho a
la igualdad (ex art. 14 CE). En con-
creto, la discusién se centraba en si
existe justificacién para que, en el
supuesto de parto, el padre traba-
jador solo pueda disfrutar del periodo
de descanso “voluntario” —y percibir
el correspondiente subsidio por
maternidad durante ese periodo- si la
madre le cede el derecho a disfrutar
ese periodo, lo que s6lo sera posible
si se trata de una trabajadora inclui-
da en algtn régimen de la Seguridad
Social.

Lo que debia decidirse era, pues, si un
padre trabajador por cuenta ajena, ¢
incluido por ello en el régimen gene-
ral de la Seguridad Social, tiene o no
derecho a percibir el subsidio por
maternidad en caso de parto, cuando
su mujer no puede causar derecho a
dicha prestacién, ni a la suspension
del contrato de trabajo que constituye
su presupuesto, por no tratarse de tra-
bajadora en alta en la Seguridad So-
cial.

A tal efecto, el Tribunal Constitu-
cional, tras efectuar un minucioso
repaso del marco y la evolucién nor-

mativa del art. 48 ET, retrata el
derecho a la igualdad con relacién a
las prestaciones de la Seguridad So-
cial utilizando como colores prima-
rios su propia jurisprudencia, con-
tenida principalmente en su sentencia
197,/2003, de 30 de octubre, que se
resume del siguiente modo: la Seguri-
dad Social, como funcién del Estado,
permite a éste adaptar la proteccién
que otorga a través de ella teniendo
en cuenta el contexto general y en
conexiéon con las circunstancias
econdmicas, las disponibilidades del
momento y las necesidades de los di-
versos grupos sociales. Ello salvo,
claro estd, que con ello se produzca
una diferencia de tratamiento despro-
vista de toda justificacion objetiva y
razonable, ya que, bien sabido es, el
principio de igualdad exige que a
iguales supuestos de hecho se
apliquen iguales consecuencias juridi-
cas. Ello, en consecuencia, veda la
utilizacién de elementos de diferen-
ciacion que quepa calificar de arbi-
trarios o carentes de una justificacion
razonable.

Sobre esta base, el Tribunal Consti-
tucional entiende que el precepto le-
gal cuestionado no puede entenderse
contrario al articulo 14 CE desde la
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perspectiva del derecho a no sufrir
discriminacién por razén de sexo,
pues la atribucion del derecho al des-
canso por maternidad en su integri-
dad a la mujer trabajadora en el
supuesto de parto no es discrimina-
toria para el varén, toda vez que la
maternidad, y por tanto el embarazo
y el parto, son una realidad bioldgica
diferencial objeto de proteccion, de-
rivada directamente del articulo 39.2
CE, de tal manera que las ventajas o
excepciones que determine para la
mujer no pueden considerarse dis-
criminatorias para el hombre. Asi
pues, la regulacion establecida en el
articulo 48.4 ET, que configura el
derecho a la suspension del contrato
de trabajo en el supuesto de parto
como un derecho reservado a la
madre trabajadora, que puede ceder
al padre el disfrute el periodo de des-
canso voluntario, siempre que ambos
padres sean trabajadores por cuenta
ajena, no supone para los varones
vulneracion alguna del derecho a no
sufrir discriminacién por razén de
$€XO0.

De igual modo, para el Tribunal
Constitucional el art. 48.4 ET tam-
poco resulta contrario al principio de
igualdad ante la Ley desde la pers-
pectiva de la comparacion entre el
supuesto del parto y el supuesto de la
adopcidn (o el acogimiento) cuando
las madres no sean trabajadoras (o
desempenen una actividad profesional
extramuros del sistema de Seguridad
Social), pues se trata de situaciones
diferentes en la consideracion de la fi-
nalidad tuitiva perseguida por el leg-
islador, por lo que no concurre
siquiera un término de comparacién
adecuado.

Esta misma doctrina es luego reite-
rada por el Tribunal Constitucio-
nal en sus posteriores sentencias
78,2011, de 6 de junio, y 152 /2011,
de 29 de septiembre. La primera de
esas dos resoluciones reitera, casi de
manera mimética, lo dispuesto en su
antecedente mas préximo, con una
tnica diferencia remarcable: en esta
ocasion el recurrente era un fun-
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cionario docente. No se trataba,
pues, de un trabajador por cuenta
ajena. Sin embargo, el resultado serd
el mismo: no se puede ceder lo que
no se tiene.

En efecto, en esta resolucion de nue-
vo el Tribunal Constitucional en-
tiende que la denegacion del permiso
de maternidad solicitado por el fun-
cionario tras el nacimiento de su hija
por no ser la madre titular del dere-
cho a dicho permiso no vulnera su
derecho a la igualdad ante la Ley ex
art. 14 CE. La prevision legal de la
que se ocupa el Tribunal —contenida
en la Ley de la funcién publica de la
Region de Murcia— resulta idéntica a
la establecida en el art. 48.4 ET, y
por ello mismo, teniendo en cuenta,
por un lado, la identidad de con-
tenido entre el art. 75.2 de la Ley de
la funcién publica de la Region de
Murcia y el art. 48.4 LET vy, por
otro, que los argumentos sostenidos
en el recurso de amparo para funda-
mentar la vulneracion del art. 14 CE
son los mismos a los ya que se dio
respuesta en la citada Sentencia
75/2011, el Tribunal Constitucional
deniega el amparo solicitado. Por tl-
timo, en la sentencia 152/2011,
aunque la norma objeto de debate
era la Ley de la Funcién Publica de
Galicia, su contenido de nuevo es
idéntico al art. 48.4 ET, por lo que
se concluye igualmente que en estas
ocasiones no se puede ceder lo que
no se tiene.

La segunda de esas resoluciones
“atiles” del Tribunal Constitucional
es su sentencia 40/2011, de 31 de
marzo, que se ocupa de las denomi-
nadas “listas cremallera”. Como se
sabe, tales “listas cremallera” son
aquellas en las cuales se exige una
colocacién alternativa mujer-hombre
en la formalizacion de candidaturas
electorales, y en esta ocasion el pre-
cepto controvertido era el art. 2 de
la Ley del Parlamento de Andalucia
5/2005, de 8 de abril, por el que se
modificaba el art. 23.1 de la Ley
Electoral Andaluza, y en el que se es-
tablecia justamente eso, la exigencia
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de listas cremallera para la pre-
sentacion de candidaturas electorales
al Parlamento de Andalucia, debien-
do alternarse en ellas hombres y mu-
jeres, ocupando “los de un sexo los
puestos impares y los del otro los
pares”.

Aunque la dimension constitucional
del pleito era realmente amplia, el
Tribunal Constitucional abordé to-
dos los extremos necesarios para dar
respuesta al problema planteado. Con
relacion a la hipotética vulneraciéon
del principio de igualdad, los recu-
rrentes entendian que el precepto im-
pugnado vulneraba el principio de
igualdad, al hacer del sexo una condi-
cién de elegibilidad, lo que seria con-
trario a la prohibiciéon de discrimi-
nacion por razén de sexo (arts. 14
CE) y al derecho a la igualdad en el
acceso a los cargos publicos (art. 23.2
CE).

La respuesta a la queja procesal, sin
embargo, no supone ninguna no-
vedad en lo que a doctrina constitu-
cional se refiere; es mds, el Tribunal
Constitucional, pese a que asi lo
anuncia, ni siquiera se pronuncia so-
bre la existencia de una posible dis-
criminacion por razon de sexo. Uti-
lizando como modelo de referencia
su sentencia 12/2008, de 29 de
enero, el Tribunal Constitucional
acabo concluyendo que la obli-
gacion legal de componer las listas
de candidatos/as equilibrando el
sexo de sus componentes no supone
una restriccion impuesta a los ciu-
dadanos en el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo, sino solamente a
los partidos politicos, federaciones y
coaliciones de partidos, asi como a
las agrupaciones de electores/as,
unicos legitimados por la legislacion
electoral para presentar listas de
candidatos/as y, consecuentemente,
tnicos afectados por la restriccion
normativamente impuesta.

La pertenencia a un sexo no se erige
por tanto en una condicién de ele-
gibilidad, razén por la cual el dere-
cho de sufragio pasivo individual no
resulta afectado por la prevision le-
gal. Tal razonamiento, ademas, es ple-



QAO" JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CoNSTITUCIONAL ESPANOL

namente aplicable a la exigencia in-
corporada al precepto legal impug-
nado de que las listas electorales es-
tén configuradas por candidatos/as
de distinto sexo, alternando su-
cesivamente, pues tampoco la alter-
nancia de puestos de la lista en razén
del sexo del candidato/a y el equi-
librio numérico que de ello se deriva
afectan al derecho de sufragio pasivo
sino tan so6lo al margen reconocido a
quienes tienen capacidad para pre-
sentar listas electorales, esto es, a los
partidos politicos.

En fin, la tercera de las sentencias
anunciadas (que cuenta con voto par-
ticular, por cierto) es la nimero 26
del ano 2011, de fecha 14 de marzo.
En esta ocasién, la discusién se cen-
traba en si el hecho de que el traba-
jador viese rechazada su pretension de
realizar en horario nocturno todas las
jornadas con el fin de atender al
cuidado de sus dos hijos de corta
edad, vulneraba o no su derecho fun-
damental a la no discriminacién por
razoén de sexo ex art. 14 CE. El pro-
pio trabajador recurrente sostenia
ademds que el rechazo de su preten-
sion implicaba a su vez convertir a su
esposa, trabajadora y madre de los
menores, en victima de una discrimi-
nacion indirecta por razon de sexo, al
verse obligada a reducir su jornada
laboral para atender al cuidado de los
hijos.

Los argumentos del trabajador de-
bieron convencer a buena parte del
Tribunal Constitucional, ya que, sal-
vo el Magistrado que firma el voto
particular, los demas decidieron otor-
garle el amparo solicitado, recono-
ciendo su derecho a la no discrimi-
nacién por razén de sus circunstancias
familiares.

El Tribunal comienza recordando
que la prohibicién de discriminacion
por razén de sexo tiene su razon de
ser en la voluntad de terminar con la
histoérica situacion de inferioridad, en
la vida social y juridica, de la
poblacion femenina, singularmente
en el ambito del empleo y de las

condiciones laborales, situacion que
se traduce en dificultades especificas
de la mujer para el acceso al trabajo y
su promocion dentro del mismo, de
ahf que la interdiccion de la discrimi-
nacién por razén de sexo implique
no solo la proscripcién de aquellos
tratamientos peyorativos que se fun-
dan ya en la pura y simple constatacién
del sexo de la persona, ya en la con-
currencia de razones o circunstancias
que tengan con el sexo una conexion
directa e inequivoca, como sucede
con el embarazo —elemento o factor

diferencial que, por razones obvias,
incide de forma exclusiva sobre las
mujeres—, sino también la adopcién
de medidas que tratan de asegurar la
igualdad efectiva de trato y oportu-
nidades de la mujer y del hombre,
por lo que las medidas legales que
tratan de compensar las desventajas
reales que para el acceso al trabajo o
la conservacion de su empleo sopor-
ta la mujer a diferencia del hombre
no podrian considerarse opuestas al
principio de igualdad, sino, al con-
trario, dirigidas a eliminar situaciones
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de discriminacién existentes, para
hacer realidad la efectividad en el dis-
frute de los derechos exigida por el
art. 9.2 CE.

Sin embargo, ese flashback doctrinal
tiene por unica razén excluir en esta
ocasiéon la existencia de discrimi-
nacién por razén de sexo, pues el
cuidado de los/as hijos/as no ha si-
do una funcién histéricamente im-
puesta a los varones, por lo que no ha
supuesto la imposicioén de dificultades
especificas al hombre para el acceso al
trabajo y su promocién dentro del
mismo, a diferencia de lo sucedido en
el caso de las mujeres.

Por otra parte, afirma el Tribunal
Constitucional, los hechos que se en-
juician evidencian que el trabajador
no ha sido objeto de una diferencia
de trato por razén de sexo, pues la
denegacion de su pretension de ser
adscrito al horario nocturno con
caracter fijo no se fundamenta en que
sea trabajador varén, lo que excluye
que nos hallemos ante una hipotética
discriminacién directa por razon de
sexo prohibida por el art. 14 CE.

Para el Tribunal Constitucional, no
obstante, todo ello no es obstiaculo
para que la queja del recurrente en
amparo pueda ser analizada desde la
perspectiva del mismo derecho fun-
damental a la no discriminacion,
pero en relacion con otro de los mo-
tivos concretos de prohibicion de
discriminacion que el art. 14 CE
enumera, concretamente el referido
a las circunstancias personales o so-
ciales, pues lo que se plantea en el
presente caso es un problema de
posible discriminacién por razén de
las circunstancias familiares, en la
medida en que la negativa a acceder
a la asignacién de horario nocturno
solicitado por el trabajador deman-
dante pudiera suponer un menoscabo
para la efectiva conciliacién de su vi-
da familiar y laboral.

Curiosamente, el argumento que el
Tribunal Constitucional acabard uti-
lizando para otorgar el amparo par-
tird de nuevo de la prohibicion de
discriminacién entre mujeres y hom-
bres del art. 14 CE, que postula co-
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mo fin y generalmente como medio
la parificaciéon, y que impone erradicar
de nuestro ordenamiento normas o
interpretaciones de las normas que
puedan suponer la consolidacién de
una division sexista de papeles en las
responsabilidades familiares. Pero lo
que es mas curioso es que, pese a lo
resuelto en su sentencia 75/2011,
acoge igualmente como vilida la doc-
trina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea en su sentencia Roca
Alvarez, de 30 de septiembre de
2010 (asunto C-104,/2009), que
considera que la exclusiéon de los
padres trabajadores del disfrute del
permiso de lactancia cuando la madre
del nino/a no tiene la condicién de
trabajadora por cuenta ajena consti-
tuye una diferencia de trato por
razén de sexo no justificada.

En definitiva, concluye el Tribunal
Constitucional, la dimensién consti-
tucional de todas aquellas medidas
normativas tendentes a facilitar la
compatibilidad de la vida laboral y fa-
miliar de los trabajadores, tanto desde
la perspectiva del derecho a la no dis-
criminacién por razén de sexo o por
raz6n de las circunstancias personales
(art. 14 CE) como desde la del
mandato de proteccién a la familia y a
la infancia (art. 39 CE), ha de
prevalecer y servir de orientacion para
la solucién de cualquier duda inter-
pretativa en cada caso concreto, habi-
da cuenta de que el efectivo logro
de la conciliacién laboral y familiar
constituye una finalidad de relevancia
constitucional fomentada en nuestro
ordenamiento a partir de la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, que
adopté medidas tendentes a lograr
una efectiva participacion del varén
trabajador en la vida familiar a través
de un reparto equilibrado de las res-
ponsabilidades familiares, objetivo
que se ha visto reforzado por disposi-
ciones legislativas ulteriores, entre las
que cabe especialmente destacar las
previstas en la Ley Organica 3,/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres, en cuya
exposicion de motivos se senala que
las medidas en materia laboral que se
establecen en esta Ley pretenden fa-
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vorecer la conciliacién de la vida per-
sonal, profesional y familiar de los tra-
bajadores/as, y fomentar una mayor
corresponsabilidad entre mujeres y
hombres en la asuncion de las obliga-
ciones familiares.

Sobre esta base, el Tribunal Consti-
tucional concluye, no que se haya
producido la alegada vulneracion
constitucional, sino que el hecho de
que los organos judiciales no se
hayan planteado la cuestién de si
denegar al trabajador demandante la
pretendida asignacion del horario
nocturno constitufa o no un obstacu-
lo para la compatibilidad de su vida
familiar y laboral, en atencién a las
circunstancias concurrentes, supone
no valorar adecuadamente la dimen-
sién constitucional ex art. 14 CE, en
relacién con el art. 39.3 CE, del
asunto planteado, de suerte que el re-
proche que desde la perspectiva cons-
titucional merece formularse contra
las resoluciones judiciales recurridas
en amparo no es tanto ni sélo que
haya renunciado a interpretar la nor-
mativa aplicable de la manera mas fa-
vorable a la efectividad del derecho
fundamental, sino que ni siquiera
haya tenido en cuenta que este dere-
cho estaba en juego y podia quedar
afectado.

El/la juez ordinario debifa, pues,
haber valorado las concretas circuns-
tancias personales y familiares que
concurrian en el trabajador deman-
dante, asi como la organizacion del
régimen de trabajo de la residencia
de educacién especial en la que
prestaba servicios, para ponderar si la
negativa empresarial a su pretension
de trabajar en horario nocturno cons-
titufa o no un obsticulo injustificado
para la compatibilidad de su vida fa-
miliar y profesional. De este modo,
el trabajador no fue debidamente
tutelado por los érganos judiciales el
derecho fundamental del recurrente
a la no discriminacién por razén de
sus circunstancias personales o fami-
liares (art. 14 CE), relacionadas con
su responsabilidad parental en la asis-
tencia de todo orden a sus hijos
menores de edad (art. 39.3 CE).



HUESCA E-mail: iamhu@aragon.es
m ALTO GALLEGO
Secorum, 35. Teléfono 974 480 376 - 974 483 311. Sabifdnigo.

m BAJO CINCA/BAIX CINCA
Avda. de Navarra, 1. Teléfono 974 472 147. Fraga.

m CINCA MEDIO
Avda. del Pilar, 47. Teléfono 974 415 973 - 974 403 593. Monzon.

m HOYA DE HUESCA
Ricardo del Arco, 6. Teléfono 974 293 031. Huesca.

m LA JACETANIA
Ferrocarril, s/n. Teléfono 974 356 980. Jaca.

m LA LITERA/LA LLITERA
Doctor Fleming, 1. Teléfono 974 431 022. Binéfar.

m LOS MONEGROS

Avda. Huesca, 24 (pasaje comercial). Teléfono 974 570 701. Sarifiena.

m RIBAGORZA
Angel San Blancat, 6. Teléfono 974 541 183. Graus.

m SOBRARBE
La Solana, s/n. Teléfono 974 518 026. Ainsa.

= SOMONTANO DE BARBASTRO
P.° de la Constitucion, 2. Teléfono 974 310 150. Barbastro.

m ANDORRA-SIERRA DE ARCOS
P° de las Minas, esquina C/ Ariio, 1. Teléfono 978 843 853. Andorra.

m BAJO ARAGON
Ciudad Deportiva, 1 bajos. Teléfono 978 871 217. Alcaiiz.

m BAJO MARTIN
Lorente, 45. Teléfono 978 820 126. La Puebla de Hijar.

m CUENCAS MINERAS
Escucha, s/n. Teléfono 978 756 795. Utrillas.

m GUDAR-JAVALAMBRE
Hispanoameérica, 5. Teléfono 978 800 008. Mora de Rubielos.

m JILOCA
Avda. de Valencia, 3. Teléfono 978 731 618. Calamocha.

m MAESTRAZGO
Ctra. del Pantano, s/n. Teléfono 978 887 574 - 978 887 526. Castellote.

m MATARRANA/MATARRANYA
Avda. Cortes de Aragdn, 7. Teléfono 978 890 882. Valderrobres.

m SIERRA DE ALBARRACIN
Catedral, 5. Teléfono 978 704 024. Albarracin.

m TERUEL
San Francisco, 1, planta haja. Teléfono 978 641 050. Teruel.

ZARAGOZA E-mail: iam@aragon.es
m ARANDA
Castillo de lllueca. Teléfono 976 548 090. lllueca.

m BAJO ARAGON-CASPE/BAIX ARAGO-CASP
Plaza Compromiso, 89. Teléfono 976 639 078. Caspe.

m CAMPO DE BELCHITE
Ronda de Zaragoza, s/n. C. S. La Granja. Teléfono 976 830 175. Belchite.

m CAMPO DE BORJA
Mayor, 17. Teléfonos 976 852 028 - 976 852 858. Borja.

m CAMPO DE CARINENA
Avda. Goya, 23. Teléfono 976 622 101. Carifiena.

m CAMPO DE DAROCA
Mayor, 60-62. Teléfono 976 545 030. Daroca.

m CINCO VILLAS
Justicia Mayor de Aragdn, 20, 1°. Teléfono 976 677 559. Ejea de los Caballeros.

m COMUNIDAD DE CALATAYUD
San Juan El Real, 6. Teléfono 976 881 018. Calatayud.

m RIBERA ALTA DEL EBRO
Arco del Marqués, 10. Teléfono 976 612 329. Alagon.

m RIBERA BAJA DEL EBRO
Plaza de Espafia, 1 bajos. Teléfono 976 165 506. Quinto.

m TARAZONA Y EL MONCAY0
Avda. de la Paz, 31 hajos. Teléfono 976 641 033. Tarazona.

m VALDEJALON
Plaza de Espaiia, 1. Teléfono 976 811 759. La Aimunia de Dofia Godina.

m ZARAGOZA
Santa Teresa de Jesiis, 30-32. Teléfono 976 716 720. Zaragoza.
WWw.aragon.es/iam
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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:

M Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercidn laboral.
M Informacidn sobre la formacion para el empleo.

H Asesoramiento juridico-laboral.

M Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

M 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 electronico emple@ragon de difusion 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:

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

B Boletin electrdnico inf@empresarias de difusién semanal de noticias de interés empresarial.
M Acciones de motivacion: jornadas, talleres y eventos de interés empresarial.

M 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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DEREGHO INTERNACIONAL

La representacion de las mujeres

en el sistema de las Naciones Unidas:

Hacia la paridad de género.

Logros y retos para el siglo XXI.

Por Maria Nieves Saldafia.

Profesora Contratada-Doctora.

Responsable del Area de Derecho Constitucional.

Facultad de Derecho. Universidad de HUBIVA. .............ccceeiricieeciieececececccceee e 6

DERECHO ESPANOL

Legislacion

Breve analisis de los factores legales

a ponderar por el/la juez al decidir

sobre el régimen de guarda

y custodia de los hijos en Aragon.

Por Maria Angeles Callizo Lopez.

Juez sustituta de [0S Juzgados de Zaragoza. ..........ccoeueururiririniiiciiieieisieeeeee e 19

Un paso mas hacia la conciliacion familiar

en la nueva regulacion laboral del personal

al servicio del hogar.

Por Maria Germana Aparicio Ruiz.

Asesora Juridica en Granada.

Doctoranda en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.............c.ocoeeeeeuciiirininicnnns 34

Las madresposas en el sistema

de proteccion social espaiiol.

Por Dra. Noelia Igareda Gonzalez.

Profesora asociada Filosofia del Derecho.

Universidad Autonoma de BarCelona...........ccccvevevveveveuiiieiiiceececee et 48

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

Crénica de la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional sobre igualdad de género

(afio 2011).

Por Ricardo Pedro Ron Latas.

Profesor Titular de Derecho del Trabajo y Seguridad Social (UDC).

Magistrado Suplente (TSJ GAliCIa). ........cvevevevriiiceireeieieeecee et 54
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http://www.unizar.es/gobierno/vr_institucionales/catedras/catuz14.htm
http://ec.europa.eu/esf/home.jsp?langId=es
http://w.aragon.es/DepartamentosOrganismosPublicos/Departamentos/SanidadBienestarSocialFamilia
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