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REVISTA JURIDICA DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES



La publicacion de Ia revista se engloba
dentro de las actuaciones a desarrollar
en el Convenio de Colaboracion que
anualmente suscriben el Instituto
Aragonés de la Mujer y la Universidad
de Zaragoza, para el mantenimiento

y realizacion de actividades de la
“Catedra sobre Igualdad y Género”.

La Revista AEQUALITAS tiene

por objeto fomentar la igualdad de
oportunidades hombre-mujer desde
una perspectiva juridica interdisciplinar,
informando de manera actualizada

a los operadores juridicos, desde

un enfoque practico e incluyendo
estudios doctrinales y problemas

de fundamentacion.

Esta dirigida a personas con formacion
juridica, académicos, ahogados

en ejercicio, al personal de
administraciones piblicas, de ambito
local, autonémico y estatal,
organismos de igualdad,

y a ciudadanos con formacion
universitaria. Versa sobre temas

de igualdad juridica entre mujeres

y hombres, centrados en el derecho
espaiiol vigente.

La igualdad de oportunidades se
afronta desde las distintas ramas del
saber juridico, desde el derecho
constitucional, laboral, internacional,
comunitario, civil, desde la filosofia
del derecho, etc. En cada ambito se
estudia la legislacion y jurisprudencia
En muchos casos, la revista supone un
foro de sugerencias para la mejora de
la legislacion, y un punto de encuentro
entre quienes legislan y las operadoras
y los operadores juridicos. Se publican
dos nimeros al afio, ambos en formato
digital. Estan disponibles gratuitamente
en la web del Gobierno de Aragon
(www.aragon.es)y en la web de la
universidad de Zaragoza de la “Catedra
sobre Igualdad y Género”, asi como en
el buscador DIALNET, en el que se
reproduce la totalidad de los niimeros
de la revista, siendo posible su
bisqueda por el nombre de los autores.
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ENVIO DE ORIGINALES Y NORMAS DE PUBLICACION

La revista se ajustard 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 (Resolucion 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 asi como en el indice elaborado por el CSIC,
denominado DICE (Difusion y Calidad Editorial de las Revistas espafiolas de Hu-
manidades, Ciencias Sociales y Juridicas.

Titulo de | Afo Area de val.| % | Ap. |Eval.| Crit.
Ne revista C-F conocimiento | DI | IC | AU | ext. | LAT ANEP | CARHUS | ERTH | BB.DD.
N1 [ Aequalitas [c| 1999- n7el si|si|27] ¢

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 Elosegui.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. 50009 Zaragoza (Espana).

Los trabajos no excederdn 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 edicion, editorial, ano,
pagina. AUTOR o AUTORA. REVISTA, N. “Titulo del articulo de la revista”,
Revista, n.°, vol. (afio), pp. 1-31.

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

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

No se devolveran los originales. Se acusara recibo de todas las colaboraciones recibidas.

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 veview). 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
publicacién, 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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En el presente afo 2014, la revista AsquALiTaS celebra su decimoquinto afio de andadura. Agradecemos desde estas
lineas la contribucidn de la abogada Maria Jesiis Monreal al Consejo de Redaccion de la Revista y damos la bienvenida
a Antonio Mufioz Gonzalez, Abogado, Coordinador del Servicio de Atencion a la Mujer del llustre Colegio de Abogados de
Zaragoza con el Instituto Aragonés de la Mujer durante el afio 2014 y vocal de Ia Subcomisidn de Violencia Sobre la Mujer del
Consejo General de la Abogacia Espaiiola en representacion del Consejo de Colegios de Abogados de Aragon.

Abrimos el niimero 35 con un articulo que versa sobre un Convenio del Consejo de Europa que acaba de entrar en vigor en Espaiia
el 1 de agosto de 2014. Nos referimos al Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia
de género que se firmd el 11 de mayo de 2011 en Estambul. Segiin el magistrado Lousada, autor del mencionado articulo, “si bien
el derecho espaiiol vigente cubre con bastante solvencia sus exigencias, con lo cual, en principio, no existe mucho campo para
su aplicacion directa, el analisis de su contenido resulta necesario. En primer lugar, porque el contenido del convenio aporta una
serie de definiciones y principios que serviran para la interpretacion y recta aplicacion de las normas internas del derecho
espaiiol, de conformidad con lo establecido en el articulo 10, apartado 2, de la Constitucion Espaiiola. Y, en segundo lugar, porque
la posibilidad de aplicacion directa, que se sustenta en el articulo 96 de la Constitucion Espaiiola, no se descarta, mas aiin en un
momento como el actual de recesion econémica donde hay importante riesgo de involucion, de manera que la existencia de un
estandar internacional asegura unos minimos que nunca podrian ser superados a la baja en el derecho interno”.

En el apartado dedicado a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el profesor belga y abogado Jean Jacqmain, nos ofrece su ya habitual Crénica de la jurisprudencia
europea sobre igualdad de género. El estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del principio de
igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres desde el 1 de septiembre de 2013 hasta el 31 de agosto de 2014
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. También incluye sentencias y decisiones emanadas del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y un apéndice sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Asociacion Europea de Libre Comercio.

Adentrandonos en el derecho espaiiol, Guillermo Barrios, profesor Titular de Derecho Laboral de la Universidad Rey Juan
Carlos, profundiza sobre un asunto muy concreto, a saber: la ampliacion del subsidio especial por maternidad de naturaleza
no contributiva en relacién con las trabajadoras madres de familias numerosas. Segiin expone: “Cuando, en caso de parto, la
mujer trabajadora acredita todos los requisitos para acceder al subsidio por maternidad excepto el periodo minimo de
cotizacion exigido, puede llegar a reconocérsele un subsidio especial por maternidad de naturaleza no contributiva de una
duracion de 42 dias. Esa duracion se amplia a 56 dias en los supuestos de familias numerosas”.

Como anunciabamos en el editorial del nimero anterior de la revista, ofreceriamos informacion sobre las conclusiones del
Informe de la Subcomisidn creada en el seno de la Comision de Igualdad del Congreso de los Diputados para el estudio de la
racionalizacidn de horarios, la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y la corresponsabhilidad, subcomision en la
que tuve la suerte de poder participar al ser llamada como experta. Las profesoras de derecho lahoral Marta Fernandez,
profesora Titular de Derecho del Trabajo y Francisca Fernandez Prol, profesora de la misma materia, ambas de la Universidad
de Vigo, nos presentan los resultados del informe realizado por dicha Subcomisién. El informe fue publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes Generales el 10 de octubre de 2013. Los objetivos de la subcomisién pueden reconducirse a cinco: ha
analizado las medidas de conciliacidn y flexibilizacién horaria existentes y su utilizacion practica o efectividad; ha presentado
propuestas de racionalizacidn de los horarios en todos los ambitos a fin de favorecer la conciliacion, mejorar la productividad
y lograr una mayor convergencia con Europa; ha formulado propuestas que permitan avanzar hacia la corresponsabilidad a
través de una distribucion mas igualitaria de los roles tradicionales; ha estudiado la aplicacion de Ia LOIEMH en relacién con
las medidas de conciliacion vinculadas a la negociacién colectiva, derechos laborales, jornada de trabajo y planes de igualdad
de las empresas; y ha emitido un informe a fin de mejorar las politicas de conciliacion, corresponsabilidad y racionalizacion
de horarios, informe del que se ha dado traslado al Gobierno, tras su aprobacién por la Comision de Igualdad y el Pleno del
Congreso.

Por iltimo, en relacion con la jurisprudencia, José Antonio Serrano Garcia, profesor Titular en la Universidad de Zaragoza,
acreditado como Catedratico de Derecho civil, analiza el tratamiento dado en la jurisprudencia aragonesa a la contribucion a
los gastos de crianza y educacion de los hijos de padres separados, en particular en la custodia compartida. Como sefala el
mencionado especialista en derecho foral aragonés: “Como algo distinto del deber de asistencia mutua entre padres e hijos,
el deber unilateral de los padres de criar y educar a sus hijos es propio de la minoria de edad de éstos, pero,
excepcionalmente, puede continuar si los hijos mayores de edad no han completado su formacion. El deber de crianza y
educacion de los hijos afecta igualmente a los padres separados, que deben contribuir a los gastos ordinarios y extraordinarios
necesarios en proporcion a sus recursos economicos, teniendo uno al hijo consigo y el otro pagando una pension (custodia
individual), o teniendo al hijo los dos por turnos y asumiendo cada uno su parte de gastos (custodia compartida)”.

En préximos niimeros analizaremos temas relacionados con la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccidn Integral contra la Violencia de Género que celebra su décimo aniversario, asi como aspectos relativos al acceso a
la vivienda en estos momentos de crisis econdmica, estudiando desde una perspectiva de género, si las dificultades en el
ejercicio del derecho a la vivienda afectan de distinto modo a mujeres y hombres.

Maria Elosegui ltxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.

Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
http://intercultural.unizar.es
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El convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia de género

DerecHo INTERNACIONAL. DERecHO DEL ConSEJO DE EuroPA

Con ocasion de la entrada en vigor en Espafia del Gonvenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia de género, que se firm¢ el 11 de
mayo de 2011 en Estambul, el estudio aborda un comentario del
Convenio, destacando sus caracteristicas generales (es un convenio
de derechos humanos, sobre igualdad de los sexos y asume la
perspectiva de género), y los conceptos que utiliza (violencia contra
las muijeres, violencia doméstica y violencia de género), y analizando
su contenido (politicas integradas y recogida de datos; medidas de
prevencion; proteccion y apoyo; derecho material; investigacion,
procedimientos, derecho procesal y medidas de proteccion;
migracin y asilo; cooperacion internacional), y el organismo de
vigilancia que instaura (el Grupo de Expertos en la lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica).

Palabras clave: Violencia de género; convenios internacionales.

A1 de agosto de 2014 ha entrado en vigor en Espana
el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la vio-
lencia de género que se firmé el 11 de mayo de 2011
en Estambul —de ahi que se suela denominar como el
Convenio de Estambul-. Si bien el derecho espanol vi-
gente cubre con bastante solvencia sus exigencias, con
lo cual, en principio, no existe mucho campo para su
aplicacion directa, el andlisis de su contenido resulta
necesario. En primer lugar, porque el contenido del
convenio aporta una serie de definiciones y principios
que serviran para la interpretacion y recta aplicacion de
las normas internas del derecho espaiol, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 10, apartado 2,
de la Constitucion Espanola. Y, en segundo lugar, por-
que la posibilidad de aplicaciéon directa, que se susten-
ta en el articulo 96 de la Constitucion Espanola, no se
descarta, mas atin en un momento como el actual de
recesion econémica donde hay importante riesgo de
involucion, de manera que la existencia de un estan-
dar internacional asegura unos minimos que nunca
podrian ser superados a la baja en el derecho interno.

I. CARACTERISTICAS MAS DESTACADAS:
DERECHOS HUMANOS, IGUALDAD
Y PERSPECTIVA DE GENERO

Hay tres caracteristicas destacadas del Convenio de Es-
tambul. La primera caracteristica destacada es que se tra-
ta de un texto de derechos humanos, una caracteristica
que, aun siendo evidente, no debe ser acallada. Tal cir-
cunstancia explica que, al enunciar sus fundamentos
normativos en los parrafos iniciales de su Preaimbulo, se
aluda a un buen ntimero de textos de derechos huma-
nos tanto europeos —y entre ellos el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (1950) y la Carta Social Euro-
pea (1961, revisada en 1996)- como internacionales -y
entre ellos los Pactos Internacionales de derechos civi-
les y politicos (1966) y de derechos econdémicos, socia-
les y culturales (1966) y la Convencion sobre la elimi-
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ABSTRACT

On the occasion of his entry into force in Spain, this study
analyzes the Council of Europe Convention on preventing and
combating violence against women and domestic violence,
which was signed on May 11, 2011 in Istanbul, highlighting
their general characteristics (it's a convention on human rights,
sex equality and assumed gender perspective), and the
concepts used (violence against women, gender violence and
domestic violence), and analyzing their content (integrated
policies and data collection, prevention, protection and support,
substantive law, investigation, prosecution, procedural law and
protective measures, migration and asylum, international co-
operation), and their surveillance agency (Group of Experts on
action againts violence against women and domestic violence).

Keywords: Gender violence; international conventions.

nacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer (1979)—, para acabar esa enumeracién con una
condena expresa de todas las formas de violencia contra
las mujeres y de violencia doméstica, demostrando asi
que estamos ante otro episodio mds en la lucha por los
derechos humanos. Sin salir todavia del Preambulo, se
reconoce explicitamente en dos ocasiones la vinculacién
con los derechos humanos. De un lado, cuando se re-
conoce “con profunda preocupacion que las mujeres y
ninas se exponen a menudo a formas graves de violen-
cia como la violencia doméstica, el acoso sexual, la vio-
lacién, el matrimonio forzoso, los crimenes cometidos
supuestamente en nombre del honor y las mutilaciones
genitales”, para concluir que dichas violencias “consti-
tuyen una violacion grave de los derechos humanos de
las mujeres y las niflas”. De otro lado, cuando se reco-
noce la existencia de “violaciones constantes de los de-
rechos humanos en situacion de conflictos armados que
afectan a la poblacién civil, y en particular a las mujeres”.

Ya dentro del articulado del Convenio de Estambul,
donde mejor se aprecia esta caracteristica es en sus ar-
ticulos 4, sobre “derechos fundamentales, igualdad y no
discriminacién”, y 5, sobre “obligaciones del Estado y
diligencia debida”. En el articulo 4.1 se reconoce, co-
mo auténtico derecho fundamental, “el derecho de to-
dos, en particular de las mujeres, a vivir a salvo de la vio-
lencia tanto en el 4mbito publico como en el dmbito
privado”. Por ello, en el articulo 5 se establecen, como
obligaciones de las partes, la de que “se abstendrin de
cometer cualquier acto de violencia contra las mujeres y
se aseguraran de que las autoridades, los funcionarios,
los agentes y las instituciones estatales, asi como los de-
mds actores que actan en nombre del Estado se com-
porten de acuerdo con esta obligacién”, y la de que “to-
maran las medidas legislativas y otras necesarias para
actuar con la diligencia debida para prevenir, investigar,
castigar y conceder una indemnizacion por los actos de
violencia incluidos en el dmbito de aplicacion del pre-
sente Convenio cometidos por actores no estatales”.
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La segunda caracteristica destacada es la integracion
entre la lucha contra la violencia contra las mujeres y
la lucha contra la discriminacién sexista. En el Pream-
bulo se reconoce tanto que “la realizacién de jure y de
facto de la igualdad entre mujeres y hombres es un ele-
mento clave de la prevencion de la violencia contra las
mujeres”, como que “la violencia contra las mujeres es
uno de los mecanismos sociales cruciales por los que
se mantiene a las mujeres en una posiciéon de subordi-
nacién con respecto a los hombres”. O sea, la discri-
minacion y la violencia se retroalimentan. Igualmente
dentro del Preambulo del Convenio de Estambul se
reconoce “con profunda preocupacion que las muje-
res y ninas se exponen a menudo a formas graves de
violencia como la violencia doméstica, el acoso sexual,
la violacion, el matrimonio forzoso, los crimenes co-
metidos supuestamente en nombre del honor y las
mutilaciones genitales”, para concluir que dichas vio-
lencias “constituyen (ademds de) una violacion grave
de los derechos humanos de las mujeres y las ninas...
(también constituyen) un obstaculo fundamental para
la realizacién de la igualdad entre mujeres y hombres”.

Por ello, en el articulado del Convenio de Estambul
aparecen numerosas referencias a la igualdad entre mu-
jeres y hombres, v, en especial, en su articulo 4.2 se es-
tablece que “las Partes condenan todas las formas de
discriminacién contra las mujeres y tomaran, sin de-
mora, las medidas legislativas y otras para prevenirla, en
particular: indicando en sus constituciones nacionales
o en cualquier otro texto legislativo adecuado el prin-
cipio de la igualdad entre mujeres y hombres, garanti-
zando la aplicacion efectiva del mencionado principio;
prohibiendo la discriminacién contra las mujeres, recu-
rriendo incluso, en su caso, a sanciones; (y) derogando
las leyes y practicas que discriminan a la mujer”.

Acaso porque la igualdad de género no se puede conse-
guir con desigualdad en otros ambitos, el Convenio de
Estambul, después de la condena de la discriminacién
contra las mujeres, afade, en el articulo 4.3, que “las
medidas para proteger los derechos de las victimas...
(no supondran) discriminacion alguna, basada en parti-
cular en el sexo, el género, la raza, el color, la lengua, la
religion, las opiniones politicas o cualquier otra opinién,
el origen nacional o social, la pertenencia a una minorfa
nacional, la fortuna, el nacimiento, la orientacién sexual,
la identidad de género, la edad, el estado de salud, la
discapacidad, el estado civil, el estatuto de emigrante o
de refugiado, o cualquier otra situaciéon”.

Por dltimo, el articulo 4.4 aclara “las medidas especi-
ficas necesarias para prevenir y proteger a las mujeres
contra la violencia por razones de género no se con-
sideran discriminatorias en el presente Convenio”, de
manera que la referencia al sexo contenida en el recién
citado articulo 4.3 no se puede interpretar en el sen-
tido de que no se puede establecer medidas especifi-
cas necesarias dirigidas exclusivamente a las mujeres
para prevenir y proteger frente a la violencia por ra-
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zones de género. Sin duda alguna, la clave se encuen-
tra en que esas medidas especificas sean “necesarias”,
es decir sometidas a un juicio de necesidad, no de me-
ra conveniencia, en orden a su justificacién, de modo
que, si no lo son, serfan discriminatorias.

Y la tercera caracteristica destacada es la comprension
de la violencia contra las mujeres desde la perspectiva
de género, siendo el género un factor sistémico a erra-
dicar con politicas transversales pues solo la integracion
de la lucha contra la violencia de género en todas las
politicas puede acabar con algo que es sistémico. De
nuevo es el Preambulo donde se reconoce que “la vio-
lencia contra las mujeres es una manifestacion de des-
equilibrio histérico entre la mujer y el hombre que ha
llevado a la dominacién y a la discriminacion de la mu-
jer por el hombre, privando asi a la mujer de su plena
emancipacion”; y que “la naturaleza estructural de la
violencia contra las mujeres estd basada en el género”.

Asi las cosas, el articulo 6, titulado “politicas sensibles
al género”, establece que “las Partes se comprometen
a incluir un enfoque de género en la aplicacién y la
evaluacion del impacto de las disposiciones del pre-
sente Convenio y a promover y aplicar de manera
efectiva politicas de igualdad entre mujeres y hombres
para la adquisicién de autonomia de las mujeres”.

II. OBJETIVOS Y AMBITOS

De conformidad con sus articulo 1, los objetivos del
Convenio son: B proteger a las mujeres contra todas las
formas de violencia, y prevenir, perseguir y eliminar la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica; 1
contribuir a eliminar toda forma de discriminacion con-
tra las mujeres y promover la igualdad real entre muje-
res y hombres, incluida mediante la autonomia de las
mujeres; @ concebir un marco global, politicas y medi-
das de proteccion y asistencia a todas las victimas de vio-
lencia contra las mujeres y la violencia doméstica; E pro-
mover la cooperacién internacional para eliminar la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica; @
apoyar y ayudar a las organizaciones y las fuerzas y cuer-
pos de seguridad para cooperar de manera eficaz para
adoptar un enfoque integrado con vistas a eliminar la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica. Pa-
ra garantizar una aplicacion efectiva de sus disposiciones,
el Convenio crea un mecanismo de seguimiento especi-
fico: el Grupo de Expertos en la lucha contra la violen-
cia contra las mujeres y la violencia doméstica (GRE-
VIO). Si hubiéramos de resumir ese elenco de objetivos
en uno solo de pocas palabras se podria afirmar, usando
una expresion del Predimbulo, que el Convenio de Es-
tambul “(aspira) a crear una Europa libre de violencia
contra las mujeres y de violencia doméstica”.

Los ambitos de aplicacion del Convenio de Estambul se
definen en su articulo 2 con amplitud objetiva, subjetiva
y contextual. Objetiva pues “se aplicara a todas las formas
de violencia contra las mujeres, incluida la violencia do-
méstica, que afecta a las mujeres de manera despropor-
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cionada”. Subjetiva pues “se alienta a las Partes a aplicar
el presente Convenio a todas las victimas de violencia do-
méstica... (con) especial atencion a las mujeres victimas
de violencia basada en el género”. Y contextual pues “el
Convenio se aplicard en tiempo de paz y en situacion de
contflicto armado”. En el Preambulo se habian reconoci-
do “las violaciones constantes de los derechos humanos
en situacion de conflictos armados que afectan a la po-
blacion civil, y en particular a las mujeres, en forma de
violaciones y de violencias sexuales generalizadas o siste-
miticas y el aumento potencial de violencia basada en el
género tanto antes como después de los conflictos”.

fil. VIOLENGIA CONTRA LAS MUJERES,
VIOLENCIA DOMESTICA Y VIOLENCIA DE GENERO

Un aspecto importante del Convenio de Estambul
son las definiciones que contiene de “violencia contra
las mujeres”, “violencia doméstica”, “género” y “vio-
lencia contras las mujeres por razones de género”,
que son de una importante precisiéon técnica y que sir-
ven para delimitar el propio dmbito de aplicacion ma-
terial del Convenio de Estambul. Al respecto, su ar-
ticulo 3, contiene las siguientes definiciones:

Por “violencia contra las mujeres” se deberd entender
“una violacion de los derechos humanos y una forma de
discriminacién contra las mujeres, y designard todos los
actos de violencia basados en el género que implican o
pueden implicar para las mujeres danos o sufrimientos
de naturaleza fisica, sexual, psicologica o econdémica, in-
cluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccion
o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o
privada”. Resulta importante destacar la conexién, que
aqui esta explicita, entre la violencia contra las mujeres,
la proteccion de los derechos humanos vy la tutela anti-
discriminacion sexista. Por lo demas, se aclara que “el
término mujer incluye a las nifias menores de 18 afios”.

La violencia contra las mujeres definida en esos términos
no es cualquier acto de violencia cuya victima sea una
mujer o una nina, sino solo aquellos “basados en el gé-
nero”, con lo cual la definicién de “violencia contra las
mujeres” ofrecida en el Convenio de Estambul se solapa
con la de “violencia contra las mujeres por razones de gé-
nero” que también se ofrece en el Convenio de Estam-
bul como “toda violencia contra una mujer porque es
una mujer o que afecte a las mujeres de manera despro-
porcionada”, si bien la definicién de “violencia contra las
mujeres” es mas descriptiva de comportamientos, mien-
tras la definicion de “violencia contra las mujeres por ra-
zones de género”, se construye sobre la causa de la vio-
lencia o sus efectos desproporcionados sobre las mujeres.

Por “violencia doméstica” se entenderan “todos los ac-
tos de violencia fisica, sexual, psicologica o econdémica
que se producen en la familia o en el hogar o entre c6Hn-
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yuges o parejas de hecho antiguos o actuales, indepen-
dientemente de que el autor del delito comparta o haya
compartido el mismo domicilio que la victima”. Se trata
de una definicién caracterizada por su correcta amplitud,
tanto en lo que se refiere a las formas de manifestacion de
la violencia —a saber, fisica, sexual, psicologica o econo-
mica—, como en lo que se refiere al dmbito de produccion
de la violencia —en la familia o en el hogar, o entre con-
yuges o parejas de hecho antiguos o actuales, indepen-
dientemente de la convivencia actual o pasada—. De este
modo, no solo se contemplan las relaciones conyugales y
de pareja, siendo factible la violencia doméstica en el am-
bito de otras relaciones en la familia o en el hogar —de pa-
dres a hijos/as, o a la inversa, o entre hermanos—.

Obsérvese que esta definicion no esta sexuada, es de-
cir la violencia doméstica es un concepto que se aplica
de manera bilateral sea la victima hombre o mujer.
Tampoco en esta definicién aparece una referencia al
género, como si aparece en la definiciéon de “violen-
cia contra las mujeres” y en la definicion de “violen-
cia contra las mujeres por razones de género”.

A pesar de la ausencia en la definicion de “violencia
doméstica” del sexo mujer y de la referencia al géne-
ro, la violencia doméstica es de género.

En primer lugar, porque si la violencia de género contra
las mujeres —segun la define el Convenio de Estambul—-
es “toda violencia contra una mujer porque es una mu-
jer o que afecte a las mujeres de manera desproporcio-
nada”, la violencia doméstica entre en esa definiciéon en
la medida en que “las mujeres y ninas estin mds ex-
puestas que los hombres a un riesgo elevado de violen-
cia basada en el género”, y en que “la violencia domés-
tica afecta a las mujeres de manera desproporcionada”,
como se reconoce en el Preambulo. Sin perjuicio lo ex-
puesto de que “los hombres pueden ser también victi-
mas de violencia doméstica”, y de que “los ninos son
victimas de la violencia doméstica, incluso como testi-
gos de la violencia dentro de la familia”, como también
se reconoce en el Predmbulo.

En segundo lugar, porque —y esta es una explicacién cua-
litativa mds profunda que va mas alld de la comprobacion
cuantitativa de la desproporcion— el componente de gé-
nero aparece implicito en la propia relacién de pareja o
familiar que contextualiza la violencia, de manera que la
sola produccion de la violencia en el marco de esa rela-
cién de pareja o familiar la convierte en violencia de gé-
nero, en especial cuando su victima es una mujer en
cuanto los estereotipos de pareja y familiares son mas ri-
gidos usualmente para las mujeres. Lo cual supone reco-
nocer, en ultima instancia, que la violencia se produce
porque la mujer no se ha comportado dentro de la rela-
cién de pareja o familiar como exigen sus roles de género.

Por “género” se entenderan “los papeles, comporta-
mientos, actividades y atribuciones socialmente cons-
truidos que una sociedad concreta considera propios
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de mujeres o de hombres”. El concepto de género es
decisivo en la comprension de la violencia contra las
mujeres, y de ahi la relevancia de su recepcién en un
texto con valor normativo. Importancia del concepto
que es destacada en el propio Preimbulo del Conve-
nio de Estambul, donde se afirma expresamente que
“la naturaleza estructural de la violencia contra las mu-
jeres esta basada en el género”.

Por “violencia contra las mujeres por razones de gé-
nero” se entendera “toda violencia contra una mujer
porque es una mujer o que afecte a las mujeres de ma-
nera desproporcionada”. Con esta definicion, se ad-
mite implicitamente la existencia de violencia de géne-
ro contra los hombres, que puede acaecer —aunque no
sea tan probable como la violencia de género contra
las mujeres— cuando los hombres no asumen sus roles
de género —por ejemplo, hombres que se dedican al
cuidado de sus hijos, 0, en unos términos mds genera-
les, que presentan comportamientos feminizados—.

Ya hemos apuntado que las definiciones de “violencia
contra las mujeres” y “violencia contra las mujeres por
razones de género” ofrecidas en el Convenio de Es-
tambul se solapan, de manera que, si las combinamos,
se podria concluir se estd contemplando una violaciéon
de los derechos humanos y una forma de discrimina-
cion contra las mujeres comprensiva de todos los actos
de violencia contra una mujer porque es una mujer o
porque afecte a las mujeres de manera desproporcio-
nada, que implican o pueden implicar para las mujeres
danios o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psi-
cologica o econdmica, incluidas las amenazas de reali-
zar dichos actos, la coaccion o la privacion arbitraria de
libertad, en la vida pablica o privada.

IV. POLITICAS INTEGRADAS Y RECOGIDA DE DATOS

El Capitulo II del Convenio de Estambul, sobre “po-
liticas integradas y recogida de datos”, se inspira en las
estrategias de transversalidad de la dimensién de gé-
nero tipicas del moderno derecho antidiscriminatorio.
De ahi la obligacién general de las Partes a adoptar
“las medidas legislativas o de otro tipo necesarias pa-
ra adoptar y poner en prictica politicas nacionales
efectivas, globales y coordinadas” —articulo 6.1—. Ta-
les tres caracteristicas se concretan en otras obligacio-
nes de las Partes a clasificar como sigue:

Obligaciones dirigidas primordialmente a conseguir la
efectividad: la de aplicar todas las medidas poniendo
“los derechos de la victima en el centro de todas las
medidas” —articulo 6.2—, y la de dedicar “recursos fi-
nancieros y humanos adecuados para la correcta apli-
cacion de politicas integradas, medidas y programas. ..
incluidos los que realicen las organizaciones no gu-
bernamentales y la sociedad civil” —articulo 8-.

10

Obligaciones primordialmente dirigidas a la globalidad:
la de implicar “a todos los actores pertinentes como las
agencias gubernamentales, los parlamentos y las auto-
ridades nacionales, regionales y locales, las instituciones
nacionales de derechos humanos y las organizaciones
de la sociedad civil” —articulo 6.3—, y la de reconocer,
fomentar y apoyar “a todos los niveles, el trabajo de las
organizaciones no gubernamentales pertinentes y de la
sociedad civil que sean activas en la lucha contra la vio-
lencia contra las mujeres” —articulo 9, inciso primero—.

Obligaciones primordialmente dirigidas a la coordina-
cion: la de aplicar todas las medidas “por medio de una
cooperacion efectiva entre todas las agencias, institu-
ciones y organizaciones pertinentes” —articulo 6.2—, y
la de establecer “una cooperaciéon efectiva” con las or-
ganizaciones no gubernamentales pertinentes y de la
sociedad civil que sean activas en la lucha contra la vio-
lencia contra las mujeres —articulo 9, inciso segundo.

Se obliga a designar o crear “una o varias entidades ofi-
ciales responsables de la coordinacién, aplicacion, se-
guimiento y evaluacién de politicas y medidas tomadas
para prevenir y combatir todas las formas de violencia
incluidas” —articulo 10.1-. Tales entidades El coordi-
naran la recogida de datos a que se refiere el articulo
11, y analizaran y difundirdn los resultados —articulo
10.2—, A recibirdn informaciones de naturaleza general
relativas a las medidas en el ambito de la cooperacion
internacional —articulo 10.3— y H tendran capacidad
para comunicar directamente y fomentar relaciones con
sus homologos de las otras Partes —articulo 10.4—.

La recogida de datos a que se refiere el articulo 11
comprende “los datos estadisticos detallados pertinen-
tes, a intervalos regulares, sobre los asuntos relativos a
todas las formas de violencia incluidas”, y en particu-
lar, “encuestas basadas en la poblacion, a intervalos re-
gulares, para evaluar la amplitud y las tendencias de to-
das las formas de violencia incluidas”. Esa norma
obliga ademds a las Partes a “apoyar la investigacion en
los dmbitos relativos a todas las formas de violencia in-
cluidas... con el fin de estudiar sus causas profundas y
sus efectos, su frecuencia y los indices de condena, asi
como la eficacia de las medidas tomadas para aplicar el
presente Convenio”. Todas estas informaciones las
Partes las proporcionaran al GREVIO, y también ve-
laran por que se pongan a disposicion del publico.

V. MEDIDAS DE PREVENCION

El Capitulo IIT del Convenio de Estambul, sobre
“prevencién”, contempla unas obligaciones generales
y unas obligaciones especificas.

Las generales obligan a las Partes a tomar todas las
medidas necesarias para ll promover los cambios en
los modos de comportamiento socioculturales de las
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mujeres y los hombres con vistas a erradicar los pre-
juicios, costumbres, tradiciones y cualquier otra prac-
tica basada en la idea de la inferioridad de la mujer o
en un papel estereotipado de las mujeres y los hom-
bres, H prevenir todas las formas de violencia inclui-
das, F animar a todos los miembros de la sociedad, en
particular los hombres y los nifios, a contribuir acti-
vamente a la prevencién de todas las formas de vio-
lencia incluidas, B velar por que no se considere que
la cultura, las costumbres, la religién, la tradicion o el
supuesto honor justifican actos de violencia incluidos,
y H promover programas y actividades para la auto-
nomia de la mujer. Todas las medidas —incluyendo asi
tanto a las generales recién enunciadas como las espe-
cificas a que se hard referencia— tendran en cuenta y
tratardn las necesidades especificas de las personas que
sean vulnerables debido a circunstancias particulares,
y pondran en su centro los derechos humanos de to-
das las victimas —véase el articulo 12—-.

Las especificas —en cuyo detalle no entraremos, invi-
tando al lector o lectora interesados a su lectura di-
recta— se refieren a sensibilizacién —articulo 13—, edu-
cacion —articulo 14—, formaciéon de profesionales
—articulo 15—, programas preventivos de intervencion
y tratamiento —articulo 16—, y participacion del sector
privado y medios de comunicacién —articulo 17-.

V1. PROTECCION Y APOYO

El Capitulo IV del Convenio de Estambul, sobre
“proteccién y apoyo” contempla unas obligaciones
generales y unas obligaciones especificas.

Las generales obligan a las Partes a tomar todas las me-
didas necesarias para Hl proteger a todas las victimas
contra cualquier nuevo acto de violencia, H velar por
que existan mecanismos adecuados para poner en prac-
tica una cooperacion eficaz entre todos los organismos
estatales pertinentes, incluidas las autoridades judicia-
les, los fiscales, las fuerzas y cuerpos de seguridad, las
autoridades locales y regionales, asi como las organi-
zaciones no gubernamentales y las demas organizacio-
nes o entidades pertinentes para la proteccion y el apo-
yo a las victimas y testigos de todas las formas de
violencia incluidas, y H garantizar la proteccién con-
sular u otra, y un apoyo a sus nacionales y a las demas
victimas que tengan derecho a la proteccion conforme
a las obligaciones derivadas del derecho internacional.
Todas las medidas —incluyendo asi tanto a las genera-
les recién enunciadas como las especificas a que se ha-
rd referencia— lll se basardn en una comprension fun-
damentada en el género de la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, y se concentraran en
los derechos humanos y la seguridad de la victima, A
se basardn en un enfoque integrado que tome en
cuenta la relacién entre las victimas, los autores de los
delitos, los nifos y su entorno social mas amplio, E es-
tardn dirigidas a evitar la victimizacién secundaria, £
estaran dirigidas a la autonomia ¢ independencia eco-
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ndémica de las mujeres victimas de violencia, H permi-
tiran, en su caso, el establecimiento de un conjunto de
servicios de proteccion y apoyo en los mismos locales,
[ responderin a las necesidades especificas de las per-
sonas vulnerables, incluso los hijos de las victimas, y se-
rdn accesibles para ellos, y H la prestacién de servicios
no dependerd de la voluntad de las victimas de em-
prender acciones legales ni de testimoniar contra cual-
quier autor de delito —véase el articulo 18-.

Las especificas —en cuyo detalle no entraremos, invi-
tando al lector o lectora interesados a su lectura direc-
ta— se refieren a informacién —articulo 19—, servicios
de apoyo generales —articulo 20—, apoyo en materia de
denuncias individuales/colectivas —articulo 21—, servi-
cios de apoyo especializado —articulo 22—, refugios —ar-
ticulo 23—, guardias telefénicas gratuitas de 24 horas
diarias —articulo 24—, apoyo a las victimas de violencia
sexual —articulo 25—, proteccién y apoyo a los ninos
testigos —articulo 26—, la denuncia —articulo 27—, y la
denuncia por profesionales —articulo 28-.

Vil. DERECHO MATERIAL

El Capitulo V del Convenio de Estambul, sobre “de-
recho material”, es, desde el enfoque juridico, su cen-
tro neurdlgico y, mds especificamente, ese centro neu-
ralgico se encuentra en la obligacién de las Partes de
tipificar como delito una serie de hechos que se deta-
llan en los articulos 33 a 39, y de sancionar penal-
mente u otra forma la conducta del articulo 40. El
resto de los articulos comprendidos en ese Capitulo
—articulos 29 a 32 y 41 a 48— detallan los diversos
efectos penales y civiles de esos hechos sancionables.

Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro
tipo necesarias para tipificar como delitos los siguientes
hechos, siempre que se cometan intencionadamente: Kl
el hecho de atentar gravemente contra la integridad psi-
cologica de una persona mediante coaccién o amena-
zas —articulo 33, violencia psicologica—; H la adopcion,
en varias ocasiones, de un comportamiento amenaza-
dor contra otra persona que lleve a ésta a temer por su
seguridad —articulo 34, acoso—; H el ¢jercicio de actos
de violencia fisica sobre otra persona —articulo 35, vio-
lencia fisica—; B la penetracion vaginal, anal u oral no
consentida, con caracter sexual, del cuerpo de otra per-
sona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto,
los demas actos de caracter sexual no consentidos so-
bre otra persona, y el hecho de obligar a otra persona a
prestarse a actos de caracter sexual no consentidos con
un tercero, con las precisiones de que, en todo caso, el
consentimiento debe prestarse voluntariamente como
manifestacion del libre arbitrio de la persona conside-
rado en el contexto de las condiciones circundantes, y
de que esas disposiciones se aplicaran también contra
los cényuges o parejas de hecho antiguos o actuales
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—articulo 36, violencia sexual, incluida la violacién—; H
el hecho de obligar a un adulto o un menor a contraer
matrimonio y el hecho de enganar a un adulto o un
menor para llevarlo al territorio de una Parte o de un
Estado distinto a aquel en el que reside con la intencién
de obligarlo a contraer matrimonio —articulo 37, ma-
trimonios forzosos—; [ la escision, infibulacion o cual-
quier otra mutilacién de la totalidad o parte de los la-
bios mayores, labios menores o clitoris de una mujer, el
hecho de obligar a una mujer a someterse a cualquiera
de los actos enumerados o de proporcionarle los me-
dios para dicho fin, y el hecho de incitar u obligar a una
nina a someterse a cualquiera de los actos enumerados
o de proporcionarle los medios para dicho fin —articu-
lo 38, mutilaciones genitales femeninas—; i la practica
de un aborto a una mujer sin su consentimiento previo
e informado y el hecho de practicar una intervencion
quirtrgica que tenga por objeto o por resultado poner
fin a la capacidad de una mujer de reproducirse de mo-
do natural sin su consentimiento previo ¢ informado o
sin su entendimiento del procedimiento —articulo 39,
aborto y esterilizacion forzosa—; y H la asistencia y la
complicidad, asi como la tentativa de algunos —no de
todos— de los delitos enumerados en loa articulos ante-
riores —véase el articulo 40—

Las Partes adoptaran las medidas legislativas o de otro
tipo necesarias para que toda forma de comporta-
miento no deseado, verbal, no verbal o fisico, de ca-
racter sexual, que tenga por objeto o resultado violar
la dignidad de una persona, en particular cuando di-
cho comportamiento cree un ambiente intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo, sea castiga-
do con sanciones penales u otro tipo de sanciones le-
gales —articulo 40, acoso sexual-. No se obliga, en
consecuencia, a la tipificacién como delito del acoso
sexual, bastando su sancién penal —incluyendo a los
delitos y a las faltas— u otro tipo de sanciones legales.
Otra diferencia con los hechos a tipificar obligada-
mente como delito, es no exigir intencionalidad.

El Convenio de Estambul contiene una serie de normas
de naturaleza penal complementarias de las tipificaciones
penales, y que sucintamente establecen: la inaceptabili-
dad de determinadas justificaciones vinculadas a la cul-
tura, la costumbre, la religion, la tradiciéon o el supuesto
honor, asi como que la incitacién hecha por cualquier
persona a un menor no disminuira la responsabilidad pe-
nal de dicha persona en relacién con los actos cometidos
—articulo 42—; la irrelevancia a los efectos de la sancién
penal de la relacion existente entre la victima y el agresor
—articulo 43—; el establecimiento de una serie de normas
detalladas de competencia judicial internacional cuya fi-
nalidad es la de eliminar ciertas exigencias en orden a la
atribucion, por las Partes, de su propia competencia ju-
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dicial, buscando asi evitar situaciones de impunidad —ar-
ticulo 44—; la consideracion como agravantes, siempre
que de por si no sean constitutivas del delito, de la exis-
tencia de lazos familiares o afectivos actuales o antiguos,
abuso de autoridad, reiteracion de los hechos, vulnera-
bilidad de la victima, comision del delito contra o en pre-
sencia de un menor, o actuando dos 0 mds personas con-
juntamente, violencia de extrema gravedad, comision del
delito utilizando o amenazando con un arma, produc-
cion de graves danos fisicos o psicologicos a la victima, v
condenas anteriores por hechos de similar naturaleza —ar-
ticulo 45—, incluyendo las condenas en otros Estados
Partes —articulo 46—; y la prohibicién de modos alterna-
tivos obligatorios de resolucion de conflictos, incluidas la
mediacion y la conciliacion, asi como que, en el caso de
que se condene al pago de una multa, se tenga en cuen-
ta debidamente la capacidad del autor del delito para ha-
cer frente a las obligaciones econémicas que tenga con-
traidas con la victima —articulo 47-.

Atencion especial a las consecuencias civiles dedica el
Convenio de Estambul. Con caracter general, se reco-
noce el derecho de las victimas a “recursos civiles ade-
cuados contra el autor del delito”, asi como “contra las
autoridades estatales que hubieran incumplido su de-
ber de tomar medidas preventivas o de proteccioén ne-
cesarias dentro del limite de sus poderes” —articulo
29-.Y, en particular, se reconoce el derecho de las vic-
timas “a solicitar una indemnizacién por parte de los
autores de todo delito previsto en el presente Conve-
nio”; anadiendo que el Estado “deberia conceder” —lo
que, al utilizar el tiempo condicional, parece situarnos
en una admonicién mds que en una obligacion— “una
indemnizacién adecuada a quienes hayan sufrido gra-
ves dafios contra su integridad fisica o a la salud, en la
medida en que el perjuicio no esté cubierto por otras
fuentes, en particular por el autor del delito, los segu-
ros o los servicios sociales y médicos financiados por el
Estado... (sin perjuicio de) requerir al autor del delito
el reembolso de la indemnizacién concedida, siempre
que la seguridad de la victima se tenga en cuenta de
manera adecuada”; una indemnizacién que se debera
conceder en “plazo razonable” —articulo 30—

En concreto con respecto a las relaciones familiares,
se establecen dos normas. Una relativa a las relaciones
paterno-filiales segtin la cual se tendran en cuenta, en
el momento de estipular los derechos de custodia y vi-
sita relativos a los hijos, los incidentes de violencia, vy,
en particular, el ejercicio de ningan derecho de visita
o custodia pondra en peligro los derechos y la seguri-
dad de la victima y de los nifios —articulo 31-. Y la
otra relativa a las consecuencias civiles de los matri-
monios forzosos segtn la cual se posibilitard su anu-
lacién, nulidad o disolucién sin que esto suponga pa-
ra la victima cargas econémicas o administrativas
excesivas —articulo 32—

AEQUALITAS 2014 (n° 35), pp. 6-15, ISSN: 1575-3379

José Fernando Lousada Arochena



El convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra las mujeres y la violencia de género

DerecHo INTERNACIONAL. DERecHO DEL ConSEJO DE EuroPA

VIII. INVESTIGACION, PROCEDIMIENTOS, )
DERECHO PROCESAL Y MEDIDAS DE PROTECCION

El Capitulo VI del Convenio de Estambul, sobre “in-
vestigacion, procedimientos, derecho procesal y medi-
das de proteccién”, se encabeza con unas obligaciones
generales segun las cuales las Partes adoptardn las me-
didas legislativas o de otro tipo necesarias Hll para que la
investigacion y los procedimientos judiciales relativos a
todas las formas de violencia incluidas se lleven a cabo
sin demoras injustificadas, sin perjuicio del derecho de
la victima a todas las fases del proceso penal, y H para,
de conformidad con los principios fundamentales de los
derechos humanos y teniendo en cuenta la perspectiva
de género en este tipo de violencia, garantizar una in-
vestigacion y un procedimiento efectivos por los deli-
tos previstos —articulo 33—. Sobre el presupuesto de es-
tas obligaciones generales, se contemplan otras
especificas para adoptar las medidas necesarias, en su ca-
so legislativas, en orden a las siguientes finalidades:

Que las fuerzas y cuerpos de seguridad competentes
respondan de forma rdpida y eficaz a todas las formas
de violencia ofreciendo proteccién adecuada e inme-
diata a las victimas, y, en particular, tomen de forma
rapida y adecuada medidas de prevencion y protec-
cién, incluidas las medidas operativas preventivas y la
recogida de pruebas —articulo 50-.

Que todas las autoridades pertinentes puedan llevar a
cabo una valoracion del riesgo de letalidad, la grave-
dad de la situacion y el riesgo de reincidencia a efec-
tos de gestionar el riesgo y garantizar, en su caso, la
coordinacién de la seguridad y el apoyo, valorando el
hecho de que el autor de actos de violencia posea o
tenga acceso a armas de fuego —articulo 51-.

Que las autoridades competentes dispongan de la fa-
cultad de ordenar, en caso de peligro inmediato, que el
autor del acto de violencia doméstica abandone la resi-
dencia de la victima o de la persona en peligro por un
periodo de tiempo determinado y de prohibir que el
autor entre en el domicilio de la victima o de la persona
en peligro o contacte con ella, priorizando la seguridad
de las victimas o personas en peligro —articulo 52—

Que las victimas puedan beneficiarse de mandamientos
u 6rdenes de protecciéon adecuados que ofrezcan una
proteccion inmediata y no supongan una carga econo-
mica o administrativa excesiva para la victima, tengan
efecto por un periodo determinado o hasta su modifi-
cacién o revocacion, se dicten en su caso sin audiencia a
la otra parte y con efecto inmediato, puedan disponer-
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se de forma independiente o acumulable a otros pro-
cedimientos judiciales, y puedan introducirse en proce-
sos judiciales subsiguientes. Tales mandamientos u or-
denes de proteccidn seran objeto de sanciones legales,
efectivas, proporcionadas y disuasorias —articulo 53—.

Que en cualquier procedimiento, civil o penal, las
pruebas relativas a los antecedentes sexuales y al com-
portamiento de la victima no sean admitidas salvo que
sea pertinente y necesario —articulo 54—

Que las investigaciones o procedimientos relativos a
los delitos de violencia fisica, violencia sexual, incluida
la violacién, matrimonios forzosos, mutilaciones geni-
tales femeninas y aborto y esterilizaciéon forzosos, no
dependan totalmente de una denuncia o demanda de
la victima cuando el delito se hubiera cometido, en
parte o en su totalidad, en su territorio, y que el pro-
cedimiento pueda continuar su tramitacion incluso
cuando la victima se retracte o retire su denuncia. En
todo caso, se garantizard, de acuerdo con las condi-
ciones previstas en el derecho interno, la posibilidad de
que las organizaciones gubernamentales y no guber-
namentales y los consejeros especializados en violencia
doméstica puedan asistir y/o apoyar a las victimas, a
peticion de estas, a lo largo de las investigaciones y
procedimientos judiciales de los delitos —articulo 55-.

Que se protejan los derechos e intereses de las victi-
mas, incluidas sus necesidades especificas cuando ac-
taen en calidad de testigos, en todas las fases de las in-
vestigaciones y procedimientos judiciales, en especial
B velando por que tanto ellas como sus familiares y
testigos de cargo estén al amparo de los riesgos de in-
timidacién, represalias y nueva victimizacion, [ ve-
lando por que las victimas sean informadas, al menos
en los casos en que las victimas y sus familiares po-
drian estar en peligro, cuando el autor del delito se
evada o salga en libertad de forma temporal o defini-
tiva, @ manteniéndolas informadas, segin las condi-
ciones establecidas en el derecho interno, de sus de-
rechos y de los servicios existentes a su disposicion, asi
como del curso dado a su demanda, de los cargos
imputados, del desarrollo general de la investigacion
o del procedimiento y de su papel en el mismo, y de
la resolucion recaida, Bl dando a las victimas, de con-
formidad con las normas procedimentales del derecho
interno, la posibilidad de ser oidas, de presentar ele-
mentos de prueba y de exponer sus puntos de vista,
necesidades y preocupaciones, directamente o a través
de un intermediario, y de que estos sean examinados,
0 proporcionando a las victimas una asistencia ade-
cuada para que sus derechos e intereses sean debida-
mente expuestos y considerados, H velando por que
se puedan adoptar medidas para proteger la vida pri-

13



José Fernando Lousada
Arochena

DerecHO INTERNACIONAL. DeERECHO DEL CoNSEJO DE EuroPA

vada y la imagen de la victima, E velando por que,
siempre que sea posible, se evite el contacto entre las
victimas y los autores de los delitos en la sede de los
tribunales o de los locales de las fuerzas y cuerpos de
seguridad, [ proporcionando a las victimas intérpre-
tes independientes y competentes, cuando las victimas
sean parte en el procedimiento o cuando aporten ele-
mentos de prueba, H permitiendo a las victimas de-
clarar ante el tribunal, de conformidad con las normas
del derecho interno, sin estar presente, o al menos sin
que el presunto autor del delito esté presente, espe-
cialmente recurriendo a las tecnologias de la comuni-
cacién adecuadas, si se dispone de ellas, y H dispo-
niendo, en su caso, medidas de proteccion especificas
que tengan en consideracién el interés superior del
menor que haya sido victima y testigo de actos de vio-
lencia —articulo 56, que supone un auténtico elenco
de derechos de las personas victimas de la violencia—.

Que las victimas tengan derecho a asistencia juridica
y ayuda legal gratuita segin las condiciones previstas
en el derecho interno —articulo 57-.

Que el plazo de prescripcién para instar un procedi-
miento relativo a los delitos de violencia sexual, in-
cluida la violacién, matrimonios forzosos, mutilacio-
nes genitales femeninas y aborto y esterilizacién
forzosos, tenga una duracion suficiente y proporcio-
nal a la gravedad del delito de que se trate, a fin de
permitir la tramitacion eficaz del procedimiento, des-
pués de que la victima haya adquirido la mayoria de
edad —articulo 58-.

IX. MIGRACION Y ASILO

El Capitulo VII del Convenio de Estambul, sobre
“migracién y asilo”, regula tres cuestiones relevantes
para la situacién de las mujeres extranjeras en las Par-
tes: el estatuto de residente, el asilo de género y la no
devolucién.

Con relacion al estatuto de residente, las Partes debe-
ran adoptar las medidas necesarias, en su caso legisla-
tivas, ll para garantizar que se conceda a las victimas,
cuyo estatuto de residente dependa del de su conyuge
o de su pareja de hecho, de conformidad con el dere-
cho interno, previa peticién, un permiso de residencia
auténomo, en el caso de disolucion del matrimonio o
de la relacién, en situaciones particularmente dificiles,
con independencia de la duraciéon del matrimonio o de
la relacién, B para que las victimas puedan obtener la
suspension de los procedimientos de expulsion inicia-
dos por causa de que su estatuto de residente depen-
da del de su conyuge o de su pareja de hecho, de con-
formidad con el derecho interno, con el fin de
permitirles solicitar un permiso de residencia autéono-
mo, B para la expendicién de un permiso de residen-
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cia renovable a las victimas al menos cuando la autori-
dad competente considere que su estancia es necesaria
con respecto a su situacién personal o cuando la auto-
ridad competente considere que su estancia es necesa-
ria a los fines de cooperacion con las autoridades com-
petentes en el marco de una investigacion o de
procedimientos penales —solo se exige una de estas
dos—, y A para que las victimas de matrimonios forzo-
sos llevadas a otro pais a fines de celebracion de dichos
matrimonios, y que pierdan, en consecuencia su esta-
tuto de residente en el pais en que residan habitual-
mente, puedan recuperar este estatuto —articulo 59—.

Con relacién al asilo de género, las Partes deberan
adoptar las medidas necesarias, en su caso legislativas,
para que la violencia contra las mujeres basada en el
género pueda reconocerse como una forma de perse-
cucion en el sentido del Convenio relativo al estatuto
de los refugiados de 1951 y como una forma de dano
grave que da lugar a una protecciéon complementaria
o subsidiaria. Se establece, ademas, que la interpreta-
cién del estatuto serd sensible con respecto al género
—articulo 60-.

Con relacién a la no devolucién, las Partes deberan
adoptar las medidas necesarias, en su caso legislativas,
para que las victimas de violencia necesitadas de protec-
cion, con independencia de su condicién o de su lugar
de residencia, no puedan ser devueltas en circunstancia
alguna a un pais en el que su vida pudiera estar en peli-
gro o en el que pudieran ser victimas de tortura o tratos
o danios inhumanos o degradantes —articulo 61—.

X. COOPERACION INTERNACIONAL

El Capitulo VIII del Convenio de Estambul, sobre
“cooperacién internacional”, comprensivo de los ar-
ticulos 62 a 65, regula diversos mecanismos de coope-
racién —posibilidad de denunciar en el pais de residen-
cia, asistencia judicial, inclusién de la prevencién y
lucha contra la violencia de género dentro de los pro-
gramas de asistencia al desarrollo, transmision de in-
formacién cuando hay personas en situacion de riesgo,
proteccion de las personas con respecto al tratamiento
automatizado de datos de caracter personal-. No en-
traremos en su andlisis en detalle, invitando al lector o
lectora interesados a su lectura directa. Pero si desta-
caremos que, como obligacion general que sirve de
amparo a todas esos mecanismos de cooperacién y
otros que se puedan oportunamente establecer en el
futuro, se obliga a las Partes a cooperar para celebrar
acuerdos, conforme a las disposiciones del Convenio y
en aplicacion de los instrumentos internacionales y re-
gionales pertinentes, relativos a la cooperacién en ma-
teria civil y penal, basados en legislaciones uniformes o
reciprocas y en su derecho interno, en la medida mas
amplia posible, a los fines de B prevenir, combatir y
perseguir todas las formas de violencia incluidas, [
proteger vy asistir a las victimas, B llevar a cabo investi-
gaciones o procedimientos en relacion con los delitos
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establecidos, y El aplicar las sentencias civiles y penales
pertinentes dictadas por las autoridades judiciales de
las Partes, incluidas las 6rdenes de proteccion.

XI. EL GRUPO DE EXPERTOS EN LA LUCHA
CONTRA LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES
Y LA VIOLENCIA DOMESTICA

El Capitulo IX del Convenio de Estambul, sobre
“mecanismo de seguimiento”, comprensivo de los ar-
ticulos 66 a 70, regula el Grupo de Expertos en la lu-
cha contra la violencia contra las mujeres y la violen-
cia doméstica (GREVIO), que es, precisamente, uno
de los objetivos del Convenio de Estambul —segtin se
deriva de la letra de su mismo articulo 1-.

El GREVIO estara compuesto por 10 miembros co-
mo minimo y un maximo de 15 miembros, debiendo
tomarse en consideraciéon una participacion equilibra-
da entre mujeres y hombres y una distribuciéon geo-
graficamente equilibrada, asi como la participaciéon
multidisciplinaria de expertos. Sus miembros serdn
elegidos por el Comité de las Partes entre los candi-
datos designados por las Partes, por un mandato de
cuatro anos, prorrogables una sola vez, y de entre los
nacionales de las Partes. La eleccion de los miembros
del GREVIO se basard en los principios siguientes: E
seran elegidos conforme a un procedimiento transpa-
rente de entre personalidades de alta moralidad co-
nocidas por su competencia en materia de derechos
humanos, igualdad entre mujeres y hombres, violen-
cia contra la mujer y violencia doméstica, o en asis-
tencia y proteccion a las victimas, o que tengan una
experiencia profesional reconocida en los ambitos in-
cluidos en el Convenio de Estambul; @ el GREVIO
no podra incluir mas de un nacional del mismo Esta-
do; @ deberfan representar a los principales sistemas
juridicos; B deberfan representar a los actores ¢ ins-
tancias pertinentes en el ambito de la violencia contra
la mujer y la violencia doméstica; y @ participarin en
concepto individual, siendo independientes e impar-
ciales en el ejercicio de sus mandatos y estando dispo-
nibles para desempenar sus funciones de manera efec-

tiva. Por lo demis, el Comité de las Partes estard com-
puesto por representantes de las Partes en el Conve-
nio, serd convocado por el Secretario General del
Consejo de Europa y su primera reunién se celebrara
en un ano a partir de la entrada en vigor del Conve-
nio para elegir a los miembros del GREVIO.

El GREVIO se encarga de examinar, juntamente con
los representantes de la Parte de que se trate, los in-
formes sobre las medidas de tipo legislativo y de otro
tipo que hagan efectivas las disposiciones del Conve-
nio de Estambul, y que las Partes presentardn al Se-
cretario General del Consejo de Europa, basaindose en
un cuestionario preparado por el GREVIO. El Con-
venio de Estambul detalla el procedimiento a seguir.

El GREVIO podra asimismo adoptar, cuando proce-
da, recomendaciones generales sobre la aplicacion del
Convenio de Estambul.

Las Partes someterdn los informes del GREVIO a sus
parlamentos nacionales, los cuales, ademads, quedan
invitados a participar en el seguimiento de las medi-
das adoptadas para la aplicaciéon del Convenio. Tam-
bién se invita a la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa a hacer balance, con regularidad, de la
aplicaciéon del Convenio de Estambul.

Xil. DISPOSICIONES TECNICAS

Los tres tltimos Capitulos del Convenio de Estambul
contienen una serie de disposiciones técnicas, habi-
tuales en los convenios internacionales, que no pre-
sentan mayor interés desde la perspectiva de la materia
regulada, y de las que simplemente daremos cuenta:
el X, que comprende el articulo 71, se titula y regula
la “relacion con otros instrumentos internacionales”;
el XI, que comprende el articulo 72, se titula y regu-
la las “enmiendas al Convenio”; y el XII, que com-
prende los articulos 73 a 81, se titula “clausulas fina-
les”, y regula los efectos del Convenio, la solucion de
controversias, la firma y su entrada en vigor, la adhe-
sion al Convenio, su aplicacion territorial, las reservas,
las denuncias y las notificaciones.
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RESUMEN

El estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del
principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres desde
el 1 de septiembre de 2013 hasta el 31 de agosto de 2014 por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. También incluye sentencias y decisiones
emanadas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y un apéndice sobre la
jurisprudencia emanada del Tribunal de Justicia de la Asociacion Europea de

Libre Comercio.
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En el dmbito legislativo no hay nada
nuevo a destacar. La propuesta de la
Comision Europea para mejorar el
equilibrio de género en los consejos
de administraciéon de las sociedades
cotizadas en bolsa (COM (2012) 614
final), adoptada el 20 de noviembre
2013 por una amplia mayoria en el
Parlamento Europeo, sera revisada
proximamente por un grupo de tra-
bajo del Consejo. En cuanto a la
propuesta (COM (2008) 635 final)
de revision de la Directiva 92/
85/CEE, relativa a la proteccién de
la maternidad de las trabajadoras, es
victima de obstrucciones debidas a
posiciones radicalmente opuestas, si
bien los rumores de su retirada son
de todos modos prematuros.

En el dmbito judicial, la navegacién
sin tregua entre Luxemburgo (sede
del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea) y Estrasburgo (sede del Tri-
bunal Europeo de Derechos Hu-
manos) es indispensable. Observamos
la notable importancia que, en las
sentencias de ambos tribunales du-
rante el periodo analizado, han
adquirido los permisos relacionados
con la vida familiar.

1. LA IGUALDAD EN LA
RETRIBUCION Y EN LOS
REGIMENES PROFESIONALES
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Sentencia TJUE de 17.7.2014, M.
y B. Leone, C-173 /13.

Sigmund Freud quizas nos absolveria:
un nuevo caso de Francia ante el Tribu-
nal de Justicia es un verdadero retorno

a lo reprimido en mds de una dimen-
sion. Interminablemente lenta ha sido
la Republica en la correcciéon de los
planes de pensiones de sus funcionarios
publicos que la Corte habia considera-
do constitutivos de una discriminacion
directa contra los hombres a los ojos de
los articulos 119 /CEE o 141 /CEB. El
dispositivo actual proporciona a los fun-
cionarios de ambos sexos (y no solo a
las mujeres) la posibilidad de la jubi-
lacién anticipada, junto con una bonifi-
cacion de antigiiedad sometida a varias
condiciones, y en particular la de haber
criado al menos tres hijos por cada uno
de los cuales la persona interesada debe
haber interrumpido sus servicios du-
rante al menos dos meses al amparo de
ciertos permisos, entre ellos el de
maternidad. Tras la implementacion de
estas innovaciones se plante6 una de-
manda ante el Tribunal de Estrasburgo,
que constatd una violacion del derecho
a un juicio justo (reconocido en el
articulo 6.1 del CEDH) al tratarse de
una intervencion legislativa con efectos
retroactivosH,

Mientras tanto, muchos funcionarios
del sexo masculino habian en vano
solicitado el beneficio de este régimen
ventajoso argumentando que era una
discriminacién de género, esta vez in-
directa. Ellos demandaron ante el
Tribunal Administrativo de Saint-De-
nis de la Reunion reclamando indem-
nizacién por los danos sufridos, y en
uno de esos casos, el Tribunal plante6
una cuestion prejudicial ante el Tri-
bunal de Justicia. Sin embargo, y
aunque ya el Abogado General N.
Jdiskinen habia presentado sus alega-
ciones, el caso tue retirado por el Tri-
bunal remitente de Saint-Denis®.
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Pero la cuestion retorna: en idénti-
cas circunstancias, otro funcionario,
acompanado de su esposa (que in-
voca el perjuicio personal que
sufrirfa, en caso de fallecimiento de
su marido, en el cilculo de la pen-
si6on de supervivencia), exige una
reparacion y el Tribunal Adminis-
trativo de Apelacién de Lyon pre-
gunta también al Tribunal de Justi-
cia. El mismo Abogado General se
remite a sus conclusiones anteriores,
que estimaban que la normativa
francesa era conforme al Derecho
de la Unidn. Pero la Corte no las
sigue. En el Caso M. y B. Leone
admite la posibilidad de una dis-
criminacion indirecta considerando
que un porcentaje mas elevado de
mujeres que de hombres pueden
cumplir las condiciones para la jubi-
lacién anticipada, bajo la reserva de
justificaciéon de un interés social
legitimo que la medida impugnada
debe atender efectivamente, a exa-
minar por la jurisdicciéon nacional.
En cuanto a la invocacién de una
accion positiva, admitida por el
articulo 141.4 CE (157.4 del
TFUE), el Tribunal no ve en qué
medida la anticipacién de la jubi-
lacion ayudaria a los interesados/as
a superar las dificultades existentes a
lo largo de la carrera profesional.

2. LA IGUALDAD EN LAS
CONDICIONES DE TRABAJO

Sentencia TJUE de 12.9.2013,
Kuso, C-614/11.

Una vez mas, el Oberster Gericht-
shof (Tribunal Supremo) austriaco
ha interrogado al Tribunal de Justi-
cia en relaciéon con las condiciones
para la terminaciéon de la relacion
laboral determinadas por la edad le-
gal de jubilacién, que es diferente
para los hombres y para las mujeres.
Empleada por un organismo publi-
co, la Cdmara Regional de Agricul-
tura del Land de la Baja Austria, una
trabajadora habia aceptado en 1980
pasar de un contrato por tiempo in-
definido a la situaciéon de “traba-
jador que no puede ser despedido”
seglin un contrato tipo establecido
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por su empleadora y que constituia
un contrato de duracion determina-
da en el cual el término se corres-
pondia con el limite de edad de acce-
so a la pension legal (60 anos para las
mujeres, 65 aios para los hombres).
La Camara Regional aplic6 estas dis-
posiciones contractuales para negar
a la solicitante el mantenimiento del
contrato que ella solicité en 2008, y
es de esa negativa de donde surge la
controversia.

La Corte, en el Caso Kuso, de en-
trada refuta el argumento relativo a
las expectativas legitimas del em-
pleador. Recuerda que un contrato
de duraciéon determinada suscrito
mientras el Estado en cuestién no
formaba parte de la Unién Euro-
pea, sigue produciendo sus efectos,
pero estos pueden verse afectados
por las normas europeas (en este ca-
s0, la Directiva 76,/207 /CEE, en
vigor en el momento de la ruptura
de la relaciéon laboral®).

A continuacién, el Tribunal se ad-
hiere al analisis de los hechos que
ofrecieron la trabajadora y la
Comisiéon. Considerando este caso
diferente al abordado en la STJUE
de 4.10.2001, Caso Jiménez Mel-
gar, C-438 /99, aunque sin explicar
por qué, la Corte concluye que no
ha habido una negativa a celebrar
un nuevo contrato, sino un despi-
do. La continuacién se presenta
légica: en atencién a una constante
jurisprudencia (en particular, véase
la STJTUE de 26.2.1986, Caso Mar-
shall 1, 152 /84), el articulo 3.1.c)
de la Directiva 76,/207 /CEE (actu-
al articulo 14.1.c) de la Directiva
2006,/54 /CE) significa que las dis-
posiciones impugnadas, aplicadas
después de la adhesion de Austria a
la Unién Europea, constituyen una
discriminacién directa, basada en el
sexo, en relacién con las condi-
ciones de trabajo.

Sentencia TEDH de 10.12.2013,

Tanbay Ttten vs Turquia, Req. n®
38249 /09. Siguiendo con el tema
del Cédigo Civil turco, que exige
que las mujeres casadas a usar el
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nombre de su céHnyuge, incluso para
un negocio que ya se realizan antes
de la boda, el Tribunal de Estras-
burgo ha encontrado una vez mas la
violacion del articulo 14 combinada
con el 8 del Convenio, con cita al
anterior Caso Unal Tekeli vs
Turquia (2004), pero sin mencionar
la reciente Sentencia Leventoglu
Abdulkadiroglu vs TurquiaB.

3. PROTECCION DE
LA MATERNIDAD

Sentencia TJUE de 19.9.2013,
Betriu Montull, C-5/12.

La Corte ha examinado una situacion
espanola que, por lo demads, recibié
una solucién razonable posterior-
mente a los hechos del caso.

El articulo 48.4 del Estatuto de los
Trabajadores dispone, en caso de
embarazo, el derecho a una licencia
de maternidad de 16 semanas, pudi-
endo la madre transferir al padre un
mdaximo de 10 semanas. Durante la
licencia, la Ley General de la Seguri-
dad Social, que se remite al Estatuto,
concede un subsidio de maternidad.
También la Ley General reconoce el
subsidio a los autébnomos. Dicho sea
de paso, el régimen es mas simple en
el caso de adopcién, pues ambos
padres pueden compartir el permiso
si lo desean.

Un empleado solicité la prestacion
de maternidad al Instituto Nacional
de la Seguridad Social, que se lo nie-
ga porque la madre del nifo, que
ejerce la profesion de procuradora,

La decisién negativa fue notificada a la tra-
bajadora el 25.7.2008; y la Directiva
2006,/54/CE, refundidora, es de 5.7.20006,
pero solo desde el 15.8.2009 deroga las Di-
rectivas que refunde, entre ellas la
76,207 /CEE.

Sentencia de 28.5.2013, Caso Levento lu Ab-
dulkadiro lu vs Turquia, Req. n® 7971 /07, co-
mentada en nuestra “Croénica de la jurispru-
dencia europea sobre igualdad de género (de
1/9/2012 a 31/8/2013)”, AEQUALITAS:
Revista juridica de igualdnd de oportunidades
entre mujeres y hombres, nmero 33, 2013.
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no estd dentro del ambito del Es-
tatuto de los Trabajadores ni de la
Ley General de la Seguridad Social (a
la que tienen acceso los trabajadores
autébnomos), sino de una mutualidad
de los procuradores a la que decidié
(voluntariamente, pues podia optar
por afiliarse al régimen de auténo-
mos) adherirse en razén de la mode-
racion de las cotizaciones.

A consecuencia del litigio, el Juzga-
do de lo Social de Lleida pregunta
al Tribunal de Justicia sobre la com-
patibilidad de un sistema de este
tipo con las directrices aplicables
en el momento de los hechos con-
tenidas en las Directivas 76/
207 /CEE y 96/34/CE (permiso
parental). Parece evidente que el
organo jurisdiccional remitente con-
sidera, en primer lugar, que si bien
el conflicto se refiere a una pres-
tacion de Seguridad Social, su raiz
estd en las normativas de las leyes
laborales, y en segundo lugar que
estas constituyen una ejecucion
cuestionable del Acuerdo Marco so-
bre el Permiso Parental.

En respuesta, la Corte desestima
este altimo andlisis y, en cambio,
se basa en la Directiva 92/85/
CEE (proteccion de la maternidad).
Citando sin dudar la Sentencia

Hofmann (STJUE de 12.7.1984,

STJUE de 30.4.1998, Caso Thibault, C-
136/95, STJUE de 16.2.2006, Caso
Sarkatzis-Herrero, C-294/04.

STJUE de 11.1.2000, Caso Kreil, C-285/98.
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184/83) y rechazando la conclu-
sién propuesta por el Abogado Ge-
neral M. Wathelet, la Corte afirma
que el régimen en cuestién, que cae
dentro de la licencia por maternidad
y, por tanto, del dmbito de las Di-
rectivas 92/85/CEE y 76/207/
CEE, no se opone al diferente
tratamiento sufrido por el padre tra-
bajador dependiendo de si la madre
del nifo estd o no esta sujeta al Es-
tatuto y a la Ley General.

Hace cuatro anos, el Tribunal de
Justicia habia decidido en un sentido
exactamente contrario en el Caso
Roca Alvarez (STJUE de 30.9.2010,
C-104,/09), un caso de apariencia
muy similar. Se trataba de un per-
miso de lactancia, si bien en el dere-
cho espanol las pausas para lactancia
se capitalizan como dias de descanso
y son independientes del modo de
alimentacion infantil, de ahi que, por
ello, estdn abiertas al padre. Asi las
cosas, el propio nombre del permiso
deviene incoherente, tratindose de
un permiso hoy accesible tanto al
padre como a la madre, mientras que
en Betriu Montull se trata de un per-
miso ligado a la maternidad que la
Directiva 92 /85/CEE reserva a la
madre, pero no parece que esté pro-
hibida su transferencia al padre, a lo
menos en lo que refiere a su parte
facultativa.
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Atn asi, en 2007, la Ley Organica
“para lo igualdad efectiva entre mu-
geres y hombres” (la cursiva es nues-
tra) completd el articulo 48.4 del
Estatuto para permitir que el otro
progenitor pueda utilizar la licencia
de maternidad si la madre no puede
invocar este derecho debido a su es-
tatus profesional. En consecuencia,
el otro progenitor puede ahora tam-
bién reclamar el subsidio, que no
cuestiona el Instituto Nacional de la
Seguridad Social.

Sentencia TJUE de 6.3.2014,
Napoli, C-595/12.

En Italia, la nominacién para el ran-
go de comisario adjunto de la
policia penitenciaria requiere una
pasantia de un ano, durante la cual
se sigue una formacién tedrica y
prictica sancionada por un examen.
Toda ausencia de mas de 30 dias da
lugar a la exclusién del curso y el
reenvio al siguiente; entre tanto, la
persona interesada estd privada de la
paga. La aplicacion de estas disposi-
ciones a una estudiante ausente de-
bido a la licencia de maternidad ha
desatado una controversia en el cur-
so de la cual el Tribunal Adminis-
trativo del Lazio dirigié cuestiéon
prejudicial al Tribunal de Justicia.

Teniendo en cuenta su previa ju-
risprudencia¥, la respuesta resulta
una consecuencia inevitable, y mas
aan porque la Directiva 2006,/54 /
CE contiene una norma de la que
carecia la 76 /207 /CEE: el articulo
15 garantiza a la trabajadora, al re-
tornar de su licencia de maternidad,
el reintegro a su empleo en unas
condiciones de trabajo que no
pueden ser menos favorables que las
que ella estaba disfrutando cuando
lo abandond.

Sin embargo, el Gobierno italiano in-
tent6 defender las disposiciones cues-
tionadas argumentando que el acce-
so a la funcién en cuestion requiere la
asistencia al entero curso de forma-
cién. Dada la naturaleza de esta fun-
cién, surge de inmediato la reserva
relativa a la seguridad nacional. Ci-
tando un precedente cuestionableB,
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el Tribunal de Justicia replica que el
uso de esta reserva para derogar un
derecho fundamental (igualdad de
género) solo puede ejercerse de
acuerdo al principio de proporcionali-
dad, y es asi como la Corte bucea en
un ejercicio que solo se deberfa
aplicar en presencia de una discrimi-
nacién indirecta (y no en la directa
como es el caso). La Corte replica
también que la aplicacién de la nor-
ma impugnada debe tener en cuenta
la importancia de la formacién ya
adquirida en el momento de iniciar el
permiso de maternidad, y que con la
introducciéon de cursos de recu-
peracion se lograrfa el objetivo desea-
do sin penalizar la maternidad. En
otras palabras, la Corte estd argu-
mentando en términos de ajustes ra-
zonables, eso si sin utilizar en su ar-
gumentacion esas palabras tabt, que
si se utilizan en el ambito de la dis-
criminaciéon por discapacidad (de
acuerdo con lo establecido en el
articulo 5 de la Directiva 2000,/78 /
CE, que es una norma sin parangén
en las directivas sobre igualdad de
género).

La Corte concluye asi que el articulo
15 de la Directiva 2006,/54/CE, se
opone a la disposicion impugnada.
Por lo demis, la Corte descarta la in-
vocacién de la excepcion contempla-
da en el articulo 14.2 de la Directiva,
ya que, obviamente, el sexo (mas-
culino) no es un factor determinante
para el desempeno del empleo de
que se trata. Por altimo, como se
trata de un empleador publico, el
Tribunal de Justicia confirma que los
articulos 14.1.c¢) (prohibicién de la
discriminacién en las condiciones de
trabajo) y 15 de la Directiva cumplen
criterios que permiten aplicar el efec-
to directo vertical.

Sentencias TJUE de 18.3.2014, C.
D., C-167/12,y Z., C-363/12.

Entrando por primera vez en la
cuestion relativamente reciente de la
gestacion por sustitucion, la Gran
Sala del TJUE se pronunci6 en el
mismo dia sobre dos casos. Los
datos de cada uno de los casos
merecen atencion.
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K8 En Gran Bretaiia, la ley permite y
reconoce el acuerdo de gestacion
por sustituciéon. Empleada en un
hospital publico, una enfermera
partera habia celebrado ese acuerdo
con una madre de gestacion a la que
se habia implantado un évulo ferti-
lizado con el esperma del com-
paniero de la trabajadora, pero que
no provenia de ella. Inmediatamente
después del parto, la demandante
habfa iniciado la lactancia del bebé
(lo que parece indicar que fue obje-
to de un tratamiento farmacolégico
para este proposito). Muy ripida-
mente, se atribuy6 a la trabajadora y
a su companero la patria potestad
sobre el nino. El derecho de la soli-
citante a un permiso de maternidad
pagado por su empleador, fue obje-
to de una controversia judicial en la
que el Employment Tribunal inte-
rroga a la Corte de Justicia.

En el Caso C. D. se cita como clave
de la problematica en el estado ac-
tual del Derecho de la Unién el Ca-
so Mayr (STJUE de 26.2.2008, C-
506,/06), donde la Corte habia
dicho, acerca de la fecundacién in
vitro, que la aplicacién de la Direc-
tiva 92 /85 /CEE exigia la existen-
cia de embarazo, es decir, que el
ovulo fecundado se hubiera implan-
tado en la trabajadora en cuestion.
Del mismo modo, el derecho a la li-
cencia de maternidad supone que
ha habido un parto, lo que, en el
caso britanico, descarta el uso de es-
ta Directiva. Al parecer influenciada
por la naturaleza juridica del acuer-
do de gestacion por sustitucion, la
Abogada General J. Kokott con-
cluia, por el contrario, que era pre-
ciso conceder el permiso de mater-
nidad, si bien deduciendo de la
duraciéon de ese permiso el periodo
que eventualmente hubiera distru-
tado la madre sustituta con respec-
to a su propio empleador.

La demandante también mencioné
la posibilidad de discriminacién de
género en el sentido de la Directiva
2006/54/CE, y en la conside-
racién de este aspecto, la Corte se
adentra en Alicia en el Pais de las
Maravillas. De hecho, elimina la
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presuncion de la discriminacion di-
recta ¢ indirecta mediante la afirma-
cién de que, en tales circunstancias,
no mas que una mujer, un hombre
no habria tenido derecho a una li-
cencia por maternidad...

B El Caso Z. resulta atin més com-
plejo. En Irlanda, donde la legis-
lacién ignora el acuerdo de gesta-
cién por sustitucion, una profesora
de una escuela puablica y su esposo
habian acudido en los Estados
Unidos a los servicios de una madre
de alquiler que habia recibido un
ovulo de aquella fecundado por un
espermatozoide de éste, ya que de-
bido a una enfermedad poco fre-
cuente, la interesada no tenia tGtero.
Su empleador se negod a conceder la
licencia de maternidad o de adop-
cién, v el Equality Tribunal reenvia
la cuestién al Tribunal de Justicia,
no solo en cuanto a la incidencia de
la Directiva 92 /85 /CEE, también
en cuanto a la Directiva 2006/

54/CE.

Continuando su viaje a través del
espejo, la Corte reitero su sentencia
anterior en cuanto a la apreciacién
de no discriminaciéon en materia de
licencia de maternidad. También
observa que el derecho a la licencia
por adopcién no entra en la Direc-
tiva 2006,/54 /CE, pues su articulo
16 deja a los Estados miembros la
libertad de establecerla. En todo ca-
so, como el certificado de nacimien-
to californiano designa a la deman-
dante y su marido como los padres
del nifo, no estaba claro cémo
podian pretender adoptar.

La trabajadora también habia hecho
referencia a la Directiva 2000/78 /
CE, que prohibe la discriminacién
basada en la discapacidad. Desde esta
perspectiva, el Tribunal confirmé el
paso que dio en los Casos acumula-
dos Ring y Skouboe Werge (STJUE
de 11.4.2013, C-335/11 y C-
337 /11): al adherirse la Uni6on Eu-
ropea (Decision del Consejo 2010/
48 /CE) a la Convencion de las Na-
ciones Unidas sobre los derechos
de las personas con discapacidad
(2000), la Corte ha tenido que am-
pliar el concepto de discapacidad,
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en el sentido de la Directiva 2000/
78 /CE, que habia ofrecido en deci-
siones anteriores. Sin embargo, la
afecciéon ciertamente grave, perma-
nente y muy dolorosa que afecta a la
demandante no se opone a su parti-
cipaciéon en la vida laboral, por lo
que no cabe la hipoétesis de discrimi-
nacion vis-a-vis con otros traba-
jadores. Por otra parte, el Tribunal
suscribe la conclusiones del Abogado
General N. Wahl para considerar que
el Convenio es programdtico, por lo
que no resulta cuestionable la validez
de la Directiva.

Bl Como post-scriptum a este tlti-
mo caso, hay dos Sentencias de 26
de junio 2014 del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos
(Caso Mennesson vs Francia, Req.
n° 65192 /11, y Labassée vs Fran-
cia, Req. n® 65941 /11), en rela-
cion con unos padres que no habian
podido inscribir en Francia los certi-
ficados de nacimiento, librados en
los Estados Unidos, de sus hijos
procreados por madres portadoras.
El Tribunal de Estrasburgo sostiene
que, en virtud del articulo 8 del
CEDH, no se viola el derecho de los
padres a su vida familiar, pero si el
de los ninos a su vida privada...

Sentencia TJUE de 19.6.2014,
Saint Prix, C-507/12.

Aunque nos causa sorpresa (¢con in-
genuidad?) que atn puedan surgir
litigios sobre la cuestion, debemos
alegrarnos de la interpretacién dada
por el Tribunal de Justicia en un
asunto de libre circulaciéon. Una
francesa ejerce en el Reino Unido la
profesion de profesora maternal;
embarazada, debio interrumpir sus
actividades debido a la fatiga excesi-
va tres meses antes de la fecha pre-
vista para el parto, y tres meses des-
pués de este (que fue prematuro),
reanudo su tarea. Tras la interrup-
cioén, la trabajadora solicito la con-
cesion de una prestacion de Seguri-
dad Social (llamada “income
support”) en vano. En el caso de
ciudadanos no britdnicos, la legis-
lacién impone de hecho la condi-
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cién de “ser un trabajador asalaria-
do en el sentido de la Directiva
2004,/38,/CE” (en relacién con la
libre circulacién de ciudadanos de la
Unién), pero (y ello aunque la
prestacion solicitada era especial-
mente destinada para las mujeres en
licencia pre y post-natal...) las au-
toridades consideraron que no
cumplia esa condicién. En la con-
troversia que siguio, el asunto llego
hasta la Supreme Court, que pre-
gunt6 al Tribunal de Justicia.

Al parecer, la instituciones britdnicas
hacian una interpretacién literal del
articulo 7 de la Directiva, cuyo para-
grafo 1, letra a), reconoce el derecho
de permanecer mds de tres meses en
otro Estado miembro a una persona
ocupada, mientras su pardgrafo 3
mantiene esta cualidad a una persona
que haya dejado de ejercer su activi-
dad en cuatro casos entre los cuales
no se incluye la licencia de mater-
nidad. En su Sentencia, la Corte
desestima esta lectura, que llevaria a
la Directiva a entrar en contradiccion
con el articulo 45 del TFUE (libre
circulacion de los trabajadores) y con
la necesidad de proteger la mater-
nidad. Llega a la conclusién de que
el articulo 45 TFUE se debe inter-
pretar en el sentido de que una mu-
jer que interrumpe su trabajo “de-
bido a las limitaciones fisicas ligadas
a las etapas finales del embarazo y a
las siguientes al parto” mantiene la
calidad de trabajador siempre que
vuelva a su actividad o encuentre
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otro trabajo en un plazo “razonable”
de tiempo después del parto. La
Corte no defini6 ese adjetivo, pero
se supone que aprueba las conclu-
siones del Abogado General N.
Wahl, que se refiere a la duracion de
la licencia posnatal prevista por la
legislacion nacional.

Decision TEDH de 24.6.2014,
Begaj vs Albania, Req. n° 1542 /13.

El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos declar6 inadmisible la de-
manda de una diplomdtica albanesa.
El Ministerio de Asuntos Exteriores
habia puesto fin a su destino en la
Misién Permanente del Estado ante
la OSCE inmediatamente después
del término de su licencia de mater-
nidad. El conflicto resultante, con
fundamento en el Codigo de Traba-
jo, se encontraba todavia pendiente
ante la Corte Suprema, por lo que
los recursos internos estaban clara-
mente no agotados. Sin embargo,
después de un ano, el Ministerio
habia vuelto a contratar a la deman-
dante en otra mision diplomatica, in-
sistiendo en que ella desistiera de la
demanda ante el Tribunal Europeo.
Asi las cosas, se debia examinar si se
habia producido una violacion del
articulo 34 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos; la Corte
concluye, muy pragmatica, que el
gobierno albanés no habia hecho uso
de la amenaza en apoyo de su solici-
tud, y rechaza esta queja también.
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Sentencias TEDH de

15.4.2014, Radu vs Moldavia,
Req. n° 50073,/07,

y de 29.4.2014, L.H. vs Letonia,
Req. n° 52019/07.

Atendiendo a los hechos del litigio,
es oportuno aludir, bajo el presente
epigrafe, a dos casos relacionados
con la maternidad ante el Tribunal
de Estrasburgo.

¥ En Moldavia, una profesora de la
academia de policia se encontraba
en un conflicto laboral con su em-
pleadora cuando se ausent6 debido
a una incapacidad para el trabajo; el
certificado médico mencionaba una
hospitalizacién debida a un riesgo
de aborto involuntario. La direccién
de la academia exigi6 al hospital una
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informacion detallada que le fue
proporcionada, incluyendo proto-
colos de andlisis, y asi se enterd de
que estaba embarazada de gemelos
después de un tratamiento de re-
produccién asistida, y que habia si-
do objeto de un aborto espontineo
atribuido al estrés.

La profesora inici6 contra el hospi-
tal y la academia una reclamacién de
danos y perjuicios por violacién de
su derecho a la intimidad garantiza-
do por la legislacion. Rechazada la
demanda en primera instancia, la
apelacion fue estimada a favor de la
demandante, pero, en respuesta al
recurso del hospital, la Corte Supre-
ma declaré sin motivacion que la
comunicacién de la informacion se
ajustaba a la ley, por lo que la de-
manda fue rechazada.

Jean Jacqmain

Al examinar la demanda de la pro-
fesora, el Tribunal Europeo consta-
ta con seriedad que el fallo de la
Corte Suprema de Moldavia no
constituye una injerencia “prevista
por la ley” y apreci6 la violacién del
derecho de la trabajadora al respeto
de su vida privada (articulo 8 del
Convenio Europeo). Se le con-
cedieron a la demandante 4.500
euros en concepto de dano moral.

B En Letonia, un parto dificil
habia impuesto el uso de la cesirea,
pero el cirujano aprovecho (si se
puede decir asi) para esterilizar a la
parturienta sin su consentimiento.
Después de un intento de arreglo
extrajudicial que parece haber du-
rado mucho tiempo, la deman-
dante inici6 contra el hospital,
ocho anos después de los acon-
tecimientos, el proceso civil dirigi-
do a obtener una indemnizacién
aparentemente adecuada. Este as-
pecto del caso evoca, por desgra-
cia, el escandaloso caso de la clini-
ca de Eslovaquia donde mujeres
romanies que fueron a dar a luz
acabaron esterilizadas (Sentencia
del TEDH de 13.11.2012, Caso
1.G., M.K. y R.H. vs Eslovaquia,
Req. n° 15966,/04), pero la seme-
janza parece fortuita.

Durante el litigio civil de reparacion,
el hospital demandado se dirigi6 a la
entidad puablica responsable de con-
trolar la calidad de los servicios de
salud, que no dudé en proporcionar
el historial médico de la deman-
dante, obtenido de tres estable-
cimientos, ni en emitir un informe
con la opinién de que ninguna res-
ponsabilidad era atribuible al hospi-
tal. Incluso un oficial de la entidad
publica habia telefoneado a la de-
mandante reprochdndole por haber
demandado al hospital cuando ella
habia causado la esterilizacion.

Con base en estos hechos, se recla-
ma ante la jurisdicciéon administrati-
va la cancelacion del informe del or-
ganismo de control. Este segundo
procedimiento fue a la Corte Supre-
ma, la que decidi6 que el regulador
no estaba fuera de sus poderes, ni
viold la ley sobre la privacidad, ni la
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ley relativa a la proteccién de datos,
ya que tanto una como otra ley ad-
miten el tratamiento de los datos
personales con fundamento en el in-
terés publico.

A peticion de la victima, el Tribunal
Europeo rechaza sin dudar que la
recopilaciéon de informaciéon de
hace ocho afos 0 mids se pueda uti-
lizar para proteger la salud publica.
La injerencia en la vida privada, por
lo tanto, no se justifica en virtud
del articulo 8.2 del Convenio Eu-
ropeo. El Tribunal de Estrasburgo
concedio a la victima 11.000 euros
en concepto de dano moral.

4. PERMISO DE ADOPCION
4.1

Sentencia TEDH de 14.11.2013,
Topcic¢-Rosenberg vs Croacia,
Req. n° 19391 /11.

Un caso curioso ha llevado a una de-
mandante croata ante la Corte de
Estrasburgo. En el momento de los
hechos, las leyes aplicables a los tra-
bajadores por cuenta ajena otorga-
ban, en caso de adopciéon de un
menor de un ano, el mismo permiso
y prestaciéon social que en caso de
nacimiento, con derechos mads re-
ducidos si tenfa entre uno y doce
anos. Se establecian derechos equiv-
alentes para los trabajadores
autébnomos si el adoptado era menor
de un ano, pero nada se decia si tenia
entre uno y doce anos. Una traba-
jadora auténoma que habia adopta-
do a un nino de tres anos, tras ago-
tar sin éxito los recursos internos
para reclamar los derechos concedi-
dos a los trabajadores por cuenta aje-
na, demandé ante el Tribunal Eu-
ropeo argumentando la violacién de
los articulos 8 y 14 del Convenio.

En la STEDH de 7.10.2010, Caso Markin vs
Rusia, Req. n°® 30078/06, se fij6 una de
3.000 euros. Véase nuestra “Croénica de la ju-
risprudencia europea sobre igualdad de
género (de 1/9/2010 a 31/8/2011)”, Ae-
QUALITAS: Revista juridica de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, nimero
29,2011.
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Mientras tanto, la legislacion croa-
ta fue objeto de modificaciones en
el sentido de que la demandante
pretendia, pero la trabajadora no
podia beneficiarse de la innovacion.
En compensacion, el Gobierno le
ofrecié una indemnizacién, pero la
trabajadora consideré esa compen-
sacibn como claramente insufi-
ciente, de ahi que persistié en su re-
curso ante el Tribunal.

El Tribunal Europeo rechazé la
solicitud de cancelacion (articulo
37 del CEDH) que formulé el
Gobierno croata. Se acoge la de-
manda por violacién combinada de
los articulos 8 y 14 del CEDH,
pero el examen de esta disposicion
sorprende. Sabemos que la Corte
tiene hoy una interpretacién muy
amplia de los criterios que pueden
dar lugar a discriminaciones en el
sentido del articulo 14. Sin embar-
go, no se detiene en el aspecto que
creemos mds obvio (la diferencia de
trato entre trabajadores por cuenta
ajena y propia), sino en que, inde-
pendientemente de la edad del
nino, un permiso por adopcién
tiene la misma funcién familiar que
un permiso post natal, asi que la
diferencia hecha entre las madres
adoptiva y bioldgica, la Corte la
considera carente de justificacion.

Por una mayorfa de cuatro votos
contra tres, la Corte consideré una
violacién de los articulos 8 y 14 y
concedio a la demandante una in-
demnizacién (7.000 euros en con-
cepto de dano moral) inferior a la
que queria, pero muy superior a la
ofrecida por el Gobierno. La minoria
disidente considera esta cantidad ex-
travagante en comparacion con re-
cientes decisiones de la Corte®) y cree
no habia motivos para abrir la caja.

9. EL PERMISO PARENTAL
5.1

Sentencia TJUE de 19.9.2013,
Hliddal y Bornand, C-216/12
y C-217/12.

Una cuestion planteada por la Cour
de Cassation de Luxemburgo ante
el Tribunal de Justicia no tiene di-

mension de género, pero ilumina
un aspecto de las relaciones entre
ciertas normas de la UE que afectan
de diversas maneras a los Estados
miembros. Dos pilotos de lineas
aéreas (una mujer, un hombre), de
nacionalidad suiza y domiciliados en
Suiza, pero ocupados por una so-
ciedad luxemburguesa, no pudieron
obtener una indemnizacién por per-
miso parental otorgada por la Caja
Nacional de prestaciones familiares
del Gran Ducado. La legislacion
luxemburguesa prevé el derecho a
un tal permiso (seis meses a tiempo
completo, un ano a tiempo parcial,
en el régimen de base) indemniza-
do por la Caja. Pero el acceso a la
prestacion requiere que el interesa-
do/a, o esté domiciliado/a o resida
en el Gran Ducado, o entre en el
ambito de la normativa de la
Uniodn.

El Acuerdo de 21 de junio de 1999
entre la Comunidad Europea y
Suiza sobre la libre circulacion de
personas, tiene por objeto proteger
los derechos de los migrantes a la
Seguridad Social, de conformidad
con diversos instrumentos comuni-
tarios; su Anexo II incluye el
Reglamento 1408 /71 /CEE, aplica-
ble en el momento de los hechos
(ahora serfa el 883,/2004/CE). Por
contra, el régimen luxemburgués se
ha instituido para trasponer el
Acuerdo Marco Europeo que fue
objeto de la Directiva 96/34/
CE (entonces en vigor), que no es-
taba incluida en dicho Anexo II.

A pesar de esto ultimo, el Tribunal
de Justicia declara que la indem-
nizacién discutida no constituye
una retribucién en el sentido del
articulo 157 TFUE, sino una dis-
posicion de un sistema legal de Se-
guridad Social, por lo tanto, inclui-
do en los articulos 1.u) e i),y 4.1.h)
del Reglamento 1408 /71 /CEE.

Sentencia TJUE de 27.2.2014,
Rogiers, C-588/12.

En el Caso Meerts (STJUE de
22.10.2009, C-116,/08), el Tribu-
nal de Justicia fue preguntado por la
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Cour de Cassation de Bélgica acerca
de la clausula 2 del inicial Acuerdo
Marco Europeo sobre Permiso
Parental (Directiva 96,/34/CE). El
litigio de base se referia al calculo de
la indemnizacién por falta de prea-
viso cuando un empleador despide a
una trabajadora a tiempo completo
mientras estaba usando un permiso
parental a tiempo parcial. El Tribu-
nal de Justicia dictaminé que, aten-
diendo a la intencién del Acuerdo
Marco (clausula 2, puntos 6y 7), la
base de cdlculo a considerar debe
considerar la remuneracion a tiempo
completo y no la a tiempo parcial.

Sin embargo, la Cour de Cassation
no habia extendido su pregunta al
calculo de la indemnizacién por des-
pido (equivalente a seis meses de
salario) que es debida si el em-
pleador pone fin al contrato sin que
pueda demostrar que su decisiéon no
tiene nada que ver con la ausencia.
Con ocasion de un litigio semejante,
la Cour du Travail de Amberes pre-
sentd este segundo aspecto ante el
Tribunal de Luxemburgo. Légica-
mente, este respondié que fundar el
calculo de las indemnizaciones de-
bidas sobre la remuneracién a tiem-
po parcial no satisface el punto 4) de
la clausula 2 del Acuerdo Marco Eu-
ropeo sobre el Permiso Parental a la
luz del punto 6).

Sentencia TJUE de 13.2.2014,

Kutarinta y NovamoT,

C-512/11y C-513/11.

Hace siete anos, la Corte examind
los efectos de un convenio colecti-
vo de trabajo de los servicios publi-
cos finlandeses que establecia un
permiso parental de manera tan
rigida que una funcionaria no habia
podido interrumpirlo para acceder
a la licencia de maternidad derivada
de un nuevo embarazo. La STJUE
de 20.9.2007, Kiiski, C-116/06,
resolvi6 que las Directivas 76/
207 /CEE y 92 /85 /CEE se opo-
nian a tal régimen porque hacia
incompatibles dos permisos garan-
tizados por el Derecho de la
Union.
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La misma cuestiéon se planted en
Finlandia en dos nuevos procesos,
relativos esta vez a convenios colec-
tivos del sector privado segan los
cuales cuando una trabajadora inter-
rumpe el permiso parental (no re-
munerado), debe reanudar sus servi-
cios antes de comenzar la licencia de
maternidad, de lo contrario no serd
pagado por el empleador y la intere-
sada solo recibira una prestacion de
Seguridad Social. Las controversias
que provocaron la aplicacién de es-
tas normas llevaron al tribunal labo-
ral a preguntar al TJUE.

Acumulados los dos casos, la Corte,
para dar al 6rgano nacional una re-
spuesta util (segun el articulo 267
del TFUE), reformula las preguntas
y toma como punto de partida la
Directiva sobre el Permiso Parental,
la 96,/34/CE en este caso, particu-
larmente con respecto a la salva-
guardia de la finalizacién del per-
miso. De ahi se concluye que la
Directiva 96,/34 /CE excluye que, a
la terminacién del permiso parental,
una trabajadora no tenga derecho a
todas las ventajas que le dan las dis-
posiciones nacionales sobre la licen-
cia de maternidad garantizada por la
Directiva 92 /85 /CEE.

El Tribunal, por tanto, no se refiere
a un precedente muy similar en el
que se habia aplicado el principio de
prohibicién de la discriminacion de
género: el Caso Busch (STJUE de
27.2.2003, C-320,/01). Tomamos
nota con gran interés que, a su vez,
la Abogada General ]J. Kokott,
pegiandose a la formulacion de las
cuestiones planteadas por el trabajo
finlandés nacional, habia concluido
con frialdad que los convenios
colectivos no violaron la Directiva
2006/54/CE o la Directiva
92/85/CEE.

APENDICE;
LA PEQUENA EUROPA

Hace tres anos® llamamos la aten-
cion sobre la Jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Asociacion
Europea de Libre Comercio (EF-
TA) porque, en la medida en que, a

Jean Jacqmain

través del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, las directivas
sobre igualdad son aplicables en los
Estados parte (Islandia, Liechten-
stein, Noruega), ese Tribunal de
Justicia analiza, en consecuencia, si
estan bien traspuestas en esos paises
y las interpreta.

Durante el periodo analizado, solo
hemos encontrado una sentencia de
incumplimiento (Sentencia EFTA
de 15.11.2013, Autoridad de Vigi-
lancia contra Islandia, E-10/13), de
factura muy simple pues el gobierno
islandés se habfa demorado en inte-
grar en su legislacion ciertas dis-
posiciones de la Directiva 2006/
54 /CE refundida, a saber: articulo
2, apartado 1, letras a) a d) (se trata
de las definiciones de discriminacion
directa e indirecta, del acoso re-
lacionado con el sexo y del acoso
sexual), y articulo 2, apartado 2, le-
tras a) y b) (consideracion como
discriminatorias por razén de sexo
de esos dos tltimos comportamien-
tos, asi como de la orden de dis-
criminar por sexo).

* % %

A finales de los anos 60, se decia de la
Alianza para el Progreso, el programa
lanzado por J. F. Kennedy segtn el
cual los Estados Unidos contribuirfan
al desarrollo de la América latina, que
“la alianza va bien; el progreso es otra
cosa”. A la vista de la jurisprudencia
que precede, y de los hechos que en-
juicia, dejamos a las lectoras y a los
lectores trasponer el adagio a la “legis-
lacién (inter-, supra- y nacional) por
la igualdad”.

Fecha de recepcion: 18/9/2014.
Fecha de aceptacion: 13/11/2014.

Los litigios acumulados enfrentaban a las or-
ganizaciones sindicales y a las organizaciones
patronales, de ahi parezca mas sencillo desig-
narlos por el nombre de las personas intere-
sadas: Kutarinta y Novamo.

Véase la “Cronica de la jurisprudencia euro-
pea sobre igualdad de género (de 1,/9,/2010
a 31/8/2011)”, AeQUALITAS: Revista ju-
ridica de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, ntimero 29, 2011.

AEQUALITAS 2014 (n°35), pp. 16-24, ISSN: 1575-3379



DERECHO ESsPARNOL
LEGISLACION

AEQUALITAS 2014 (n° 35), pp. 25-31, ISSN: 1575-3379

Ampliacion del subsidio especial
por maternidad de naturaleza

no contributiva en l-elaclon con
las trabajadoras madres
de familias nume

ESPECIAL
COMPENSATION
-OR MATERNITY NO
RETRIBUTIVE AND
ARGE FAMILIES
WORKING MOTHERS

GUILLERMO L. BARRIOS BAUDOR.
Universidad Rey Juan Carlos.

25



DERECHO EsPaAfNOL

Guillermo L. Barrios Baudor

Cuando, en caso de parto, la mujer trabajadora acredita todos los requisitos para acceder al subsidio por maternidad excepto el periodo
minimo de cotizacion exigido, puede llegar a reconocérsele un subsidio especial por maternidad de naturaleza no contributiva de una
duracion de 42 dias. Esa duracion se amplia a 56 dias en los supuestos de familias numerosas.

Palabras clave: subsidio especial por maternidad de naturaleza no contributive, familias numerosas.

ABSTRACT

When the female worker, in case of birth, complies with all requirements for the compensation for maternity, except the minimum period
of contribution, the duration of the benefit, that will have the consideration of being no retributive, will be of 42 working days counted
since the date of the birth. In the case of large families, the benefit will be of 56 working days.

Keywords: especial compensation for maternity no retributive, large families.

1. INTRODUCCION

Tras las reformas introducidas en su
dia por la disposicion adicional 182.6
de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (en adelante,
LOI) en el texto del Real Decreto Le-
gislativo 1,/1994, de 20 de junio, por
el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad So-
cial (en adelante, LGSS), el subsidio
por maternidad contempla hoy dos
supuestos diferenciados: uno de natu-
raleza contributiva y otro de naturale-
za no contributiva. Dentro del Capi-
tulo IV bis («Maternidad») del Titulo
IT («Régimen General de la Seguridad
Social») de la LGSS, el primero de
ellos aparece regulado en su Secciéon
1? («Supuesto General»). Y, mis es-
pecificamente, en los articulos 133 bis
(«Situaciones protegidas»), 133 ter
(«Beneficiarios» ), 133 gqudter («Pres-
tacion econdémica») y 133 quinquies
(«Pérdida o suspension del derecho al
subsidio por maternidad»)®. Por su
parte, el segundo de ellos aparece re-
gulado en su Seccion 2* («Supuesto
especial»). En particular, en los ar-
ticulos 133 sexies («Beneficiarias») y
133 septies («Prestacién econdmica»).

Légicamente, cuando la situacién
protegida de que se trate concurra en
el seno de las familias, sean numero-
sas 0 no, podra causarse derecho a
una u otra modalidad prestacional si
se retinen el resto de requisitos exigi-
dos. Ahora bien, de ambas modalida-
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des prestacionales, tnica y exclusiva-
mente encontramos referencias ex-
presas a las familias numerosas en la
segunda de ellas; esto es, en el subsi-
dio especial por maternidad de natu-
raleza no contributiva.

En concreto, desde que asi lo estable-
ciera la disposicién final 3* de la Ley
2,/2008, de 23 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para
el ejercicio econémico de 2009. To-
do ello en coherencia con lo previsto
en la disposicion adicional 22.2 de la
Ley 40,2003, de 18 de noviembre,
de proteccién a las familias numero-
sas (en adelante, LEN), segtn la cual
«El Estado,..., en el ambito de sus
respectivas competencias podran am-
pliar la accién protectora de esta Ley
para contribuir a la mayor efectividad
del principio establecido en el articu-
lo 39 de la Constitucion». Y es que, a
través de su apartado cuarto, la citada
disposicién final 3* vino a modificar
la redaccion del articulo 133 septies
de la LGSS con el objeto de incluir,
entre otros aspectos, un mejor tra-
tamiento en la materia de las familias
numerosas. Con posterioridad, este
subsidio (y con ¢l las referencias ex-
presas a las familias numerosas) apa-
receria desarrollado reglamentaria-
mente en los articulos 15 y siguientes
del RD 295,/2009, de 6 de marzo,
por el que se regulan las prestaciones
economicas del sistema de la Seguri-
dad Social por maternidad, paterni-
dad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural®.

El desarrollo de estos preceptos en lo que al sub-
sidio por maternidad de naturaleza contributiva
se refiere aparece contemplado en los articulos 2
a 14 del RD 295,/2009, de 6 de marzo.

En general sobre este reglamento vid., entre
otros, PANIZO ROBLES, J. A., «La nueva re-
gulacion reglamentaria de las prestaciones eco-
némicas de la Seguridad Social relacionadas con
la maternidad (Comentario al Real Decreto
295,/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan
las prestaciones econémicas de la Seguridad So-
cial por maternidad, paternidad, riesgo durante
el embarazo y riesgo durante la lactancia natu-
ral)», Revista de Trabajo y Seguridad Social
(Centro de Estudios Financieros), nim. 313,
2009 y PEREZ ALONSO, M. A., «Informe so-
bre el RD 295 /2009, de 6 de marzo en materia
de maternidad, paternidad, riesgo durante el em-
barazo y la lactancia natural para trabajadores por
cuenta ajena», Aranzadi Socinl, nGm. 3, 2009.
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DERECHO

En detalle sobre el concepto de familia nume-
rosa vid. BARRIOS BAUDOR, G. L. y MOLI-
NA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., Las fa-
milins numerosas ante el Derecho del Trabajo y
de la Sequridad Socinl. Régimen juridico vigen-
te y propuestas de mejora, Cizur Menor, Thom-
son-Reuters-Aranzadi, 2014, pp. 23 y ss.

Junto a los colectivos que a continuacion se ci-
tan, también tienen la consideraciéon de familia
numerosa via equiparaciéon normativa las uni-
dades familiares integradas por «Dos o mds her-
manos huérfanos de padre y madre sometidos a
tutela, acogimiento o guarda que convivan con
el tutor, acogedor o guardador, pero no se ha-
llen a sus expensas» o por «Tres o mds herma-
nos huérfanos de padre y madre, mayores de 18
anos, o dos, si uno de ellos es discapacitado,
que convivan y tengan una dependencia econé-
mica entre ellos».

A los efectos de la LEN, «se consideran ascen-
dientes al padre, a la madre o a ambos conjun-
tamente cuando exista vinculo conyugal y, en su
caso, al conyuge de uno de ellos». A su vez, «se
entenderd por discapacitado aquel que tenga re-
conocido un grado de minusvalia igual o supe-
rior al 33 por 100 y por incapaz para trabajar
aquella persona que tenga reducida su capaci-
dad de trabajo en un grado equivalente al de la
incapacidad permanente absoluta o gran invali-
dez».

En este supuesto, el progenitor que opte por
solicitar el reconocimiento de la condicién de
familia numerosa, proponiendo a estos efectos
que se tengan en cuenta hijos que no convivan
con ¢él, deberd presentar la resolucion judicial
en la que se declare su obligacion de prestarles
alimentos. En el caso de que no hubiera acuer-
do de los padres sobre los hijos que deban con-
siderarse en la unidad familiar, operara el crite-
rio de convivencia.

Ultimo inciso, del articulo 2.2 de la LEN, afia-
dido por la disposicién adicional 13? de la Ley
40,2007, de 4 de diciembre.
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Precisamente, al andlisis de todos es-
tos preceptos en lo que al subsidio
especial por maternidad respecta en
relacién a las madres de familias nu-
merosas se dedicara el siguiente apar-
tado. Aparentemente pudiera parecer
una cuestion menor. Ello no obstan-
te, se trata de uno de los pocos su-
puestos en los que nuestro ordena-
miento juridico de proteccién social
publica contempla una ampliaciéon
prestacional en favor exclusivamente
de las madres trabajadoras con esca-
sas carreras cotizatorias y pertene-
cientes a familias potencialmente vul-
nerables.

Por descontado, dicho andlisis parte
del propio concepto de familia nume-
rosa. Concepto que aparece contem-
plado en los articulos 2 y 3 de la LEN
y 1 del Real Decreto 1621 /2005, de
30 de diciembre, por el que se aprue-
ba su reglamento de desarrollo (en
adelante, REN). De forma muy resu-
mida, se considera familia numerosa a
«la integrada por uno o dos ascen-
dientes con tres o mds hijos, sean o
no comunes»8. Ello no obstante, de-
terminados supuestos quedan norma-
tivamente equiparados al senalado
concepto de familia numerosa. Entre
otros, y por cuanto ahora interesa, los
que a continuacién se indican®:

El Uno o dos ascendientes con dos
hijos, sean o no comunes, siempre
que al menos uno de éstos sea disca-
pacitado o esté incapacitado para tra-
bajar8,

[ Dos ascendientes, cuando ambos
fueran discapacitados o, al menos,
uno de ellos tuviera un grado de dis-

capacidad igual o superior al 65% o
estuvieran incapacitados para trabajar,
con dos hijos, sean 0 no comunes.

[ El padre o la madre separados o
divorciados, con tres o mas hijos, se-
an o0 no comunes, aunque estén en
distintas unidades familiares, siempre
que se encuentren bajo su dependen-
cia econémica, aunque no vivan en el
domicilio conyugal®.

El El padre o la madre con dos hijos,
cuando haya fallecido el otro proge-
nitor®d,

Pues bien, sobre la base de cuanto se
acaba de indicar, veamos a continua-
cion cudl es el particular régimen juri-
dico del subsidio especial por mater-
nidad de naturaleza no contributiva
en relaciéon con las trabajadoras ma-
dres de familias numerosas.

2. REGIMEN JURIDICO DEL
SUBSIDIO ESPECIAL POR
MATERNIDAD DE NATURALEZA
NO CONTRIBUTIVA

En relacion a las trabajadoras
madres en general (remision).

Segtin ha tenido ocasion de senalarse
ya, el régimen juridico general del
subsidio especial por maternidad de
naturaleza no contributiva aparece re-
gulado en los articulos 133 sexies
(«Beneficiarias» ) y 133 septies («Pres-
tacion economica») de la LGSS. Sa-
bido es, también, que el desarrollo
reglamentario de dichos preceptos se
contempla en el RD 295 /2009, de 6
de marzo. Y, mds especificamente, en
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sus articulos 15 («Beneficiarias»), 16
(«Prestaciéon econémica»), 17 («Na-
cimiento, duracion y extinciéon»), 18
(«Denegacion, anulaciéon y suspen-
sion del derecho»), 19 («Gestién de
la prestacion»), 20 («Informe de ma-
ternidad») y 21 («Solicitud de la pres-
tacion econdémica por maternidad y
resolucion de la misma»).

Como no podria ser de otra manera,
dicho régimen juridico bdsico es
compartido por todas las madres po-
tenciales beneficiarias del mismo; ya
tormen parte o no de familias nume-
rosas. Precisamente por tal motivo, a
ellas les resultara de plena aplicacion
cuanto se dispone en los preceptos
anteriormente senalados en relacién
al subsidio especial por maternidad de
naturaleza no contributiva. De ahi
que, para su analisis mas detallado, no
quepa ahora sino remitirse al conteni-

do y alcance de todos y cada uno de
ellos®,

Asi, por ejemplo, beneficiarias del
subsidio especial por maternidad no
contributivo lo seran las trabajadoras
por cuenta ajena que, en caso de par-
to (no asi en los supuestos de adop-
cién y/o acogimiento), retinan todos
los requisitos establecidos para acce-
der a la prestaciéon contributiva por
maternidad, salvo el periodo de coti-
zacion establecido en el articulo 133
ter de la LGSSH. Semejante condicién
resultard asimismo extensible a todos
los Regimenes que integran el sistema
de la Seguridad Social; ya refieran a
trabajadoras por cuenta ajena o por
cuenta propia (disp. adic. 112 b&is
LGSS)E,

Por su parte, la cuantia de la presta-
cién reconocida serd, con caracter ge-
neral, igual al 100% del indicador pa-
blico de renta de efectos multiples
(IPREM) vigente en cada momento®.
Ello no obstante, si la base regulado-
ra calculada conforme a las reglas del
subsidio por maternidad de cardcter
contributivo relativo a trabajadores a
tiempo completo (art. 133 gudter
LGSS) o a tiempo parcial (disp. adic.
7% LGSS) fuese de cuantia inferior, se
estard a dicha cuantia (parrafo prime-
ro, art. 133 septies LGSS).
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En fin, con caracter igualmente gene-
ral, la duracion de la prestacion, que
tendra la consideraciéon de no contri-
butiva a los efectos del articulo 86 de
la LGSS, sera de 42 dias naturales a
contar desde el parto, pudiendo de-
negarse, anularse o suspenderse el de-
recho por las mismas causas estableci-
das en el articulo 133 guinquies de la
LGSS para el subsidio contributivo
por maternidad (segundo parrafo,
art. 133 septies LGSS)E.

Con todo, el subsidio especial por
maternidad de naturaleza no contri-
butiva contempla ciertas particulari-
dades en relacién a las madres que
forman parte de familias numerosas.
De todas ellas se da cuenta a conti-
nuacion.

En relacidn a las trabajadoras
madres de familias numerosas
en particular.

Como ha tenido ocasion de senalarse
ya, la disposicion final 3 de la Ley
2/2008, de 23 de diciembre, de Pre-
supuestos Generales del Estado para
el ejercicio econémico de 2009, mo-
difico el tenor literal del articulo 133
septies de la LGSS para, entre otras
cosas, aludir expresamente a las fami-
lias numerosas. A su vez, sabido es
también que el desarrollo reglamen-
tario del subsidio especial por mater-
nidad de naturaleza no contributiva
se encuentra recogido en los articulos
15a 21 del RD 295/2009, de 6 de
marzo. Por razones obvias y al mar-
gen de la genérica prevision estableci-
da en su disposicion adicional 2.2,
ninguna referencia se contiene al te-
ma en la LEN.

Pues bien, sobre la base de aquellas
disposiciones normativas ha venido a
establecerse que la duracion general
del subsidio especial por maternidad
de naturaleza no contributiva se in-
crementard «en los casos de naci-
miento de hijo en una familia nume-
rosa o en la que, con tal motivo,
adquiera dicha condicién» (pdarrafo
tercero, art. 133 septies LGSS vy art.
17.2 RD 295/2009). De tal modo
que, en estos supuestos, en lugar de
42 dias naturales (periodo equivalen-
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En profundidad sobre este subsidio vid., por todos,
AGUILERA IZQUIERDO, R. y GIL PLANA, J.,
Las prestaciones economicas por maternidad, pater-
nidnd y rieggo durante el embarazo y ln lnctancin no-
tural (Andlisis del RD 295/2009, de 6 de marzo),
Madrid, Thomson-Reuters-Civitas, 2010, p. 93 y
ss., CASTRO ARGUELLES, M. A., <El subsidio
por maternidad de naturaleza no contributiva: pun-
tos criticos», en BORRAJO DACRUZ, E. (Dir.),
Muger, trabajo y Seguridad Socinl, Madrid, La Ley,
2010 y FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ,
A., «La prestacién no contributiva por maternidad»,
Aranzadi Social, nim. 2, 2013 (BIB 2013, 930).

El periodo de cotizacion exigido varfa en funcién
de la edad de la persona beneficiaria. Asf, «a) Si el
trabajador tiene menos de 21 anos de edad en la fe-
cha del parto o en la fecha de la decisién adminis-
trativa o judicial de acogimiento o de la resolucién
judicial por la que se constituye la adopcién, no se
exigira perfodo minimo de cotizacion. b) Si el tra-
bajador tiene cumplidos entre 21 y 26 anos de edad
en la fecha del parto o en la fecha de la decision ad-
ministrativa o judicial de acogimiento o de la reso-
lucién judicial por la que se constituye la adopcion,
el periodo minimo de cotizacién exigido sera de 90
dias cotizados dentro de los siete anos inmediata-
mente anteriores al momento de inicio del descan-
s0. Se considerard cumplido el mencionado requi-
sito si, alternativamente, el trabajador acredita 180
dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con an-
terioridad a esta Gltima fecha. ¢) Si el trabajador es
mayor de 26 anos de edad en la fecha del parto o
en la fecha de la decision administrativa o judicial
de acogimiento o de la resolucion judicial por la
que se constituye la adopcion, el periodo minimo
de cotizacion exigido serd de 180 dias dentro de los
siete afos inmediatamente anteriores al momento
de inicio del descanso. Se considerard cumplido el
mencionado requisito si, alternativamente, el tra-
bajador acredita 360 dias cotizados a lo largo de su
vida laboral, con anterioridad a esta tltima fecha».

«1. Los trabajadores por cuenta ajena y por cuen-
ta propia incluidos en los distintos Regimenes Es-
peciales del sistema tendrdn derecho a las presta-
ciones establecidas en el Capitulo IV bis... del
Titulo IT de la presente Ley, con la misma exten-
si6n y en los mismos términos y condiciones alli
previstos para los trabajadores del Régimen Ge-
neral» (disp. adic. 112 bis LGSS).

Para el ejercicio econémico de 2014, la cuantia
del IPREM es la siguiente: IPREM diario: 17,75
euros/dfa; IPREM mensual: 532,51 euros/mes;
IPREM anual (12 pagas): 6.390,13 euros/ano
(disp. adic. 80* Ley 22,2013, de 23 de diciem-
bre de Presupuestos Generales del Estado para
2014). En todo caso, con la Federacién Espanola
de Familias Numerosas se propone la actualiza-
cién del IPREM vigente al IPC que llevaria
congelado desde el 2010 (FEDERACION
ESPANOLA DE FAMILIAS NUMEROSAS,
Propuestas de politica familiar, Madrid, 2013, p.
6; en el mismo sentido vid. la propuesta nimero
32 del documento FEDERACION ESPANOLA
DE FAMILIAS NUMEROSAS, 100 medidas de
apoyo a ln fumilin, Madrid, 2014 ).

«El derecho al subsidio por maternidad podra ser
denegado, anulado o suspendido, cuando el be-
neficiario hubiera actuado fraudulentamente para
obtener o conservar dicha prestacion, asi como
cuando trabajara por cuenta propia o ajena du-
rante los correspondientes periodos de descanso»
(art. 133 quinquies LGSS).
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Ampliacion del subsidio especial por maternidad
de naturaleza no contributiva en relacion con
las trabajadoras madres de familias numerosas

FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A.,

«La prestacion no contributiva por maternidad»,
ob. cit., p. 10.

14

PUMAR BELTRAN, N., «Una visién critica de
la proteccion de las familias monoparentales por
la Seguridad Social», Relaciones Laborales, ntim.
9,2012, pp. 14y 15.

Como senalan AGUILERA IZQUIERDO, R. y
GIL PLANA, J., Las prestaciones econdmicas por
maternidad, paternidad y riesgo durante el em-
barazo y o lnctancin natural (Andlisis del RD
295/2009, de 6 de marzo), ob. cit., p. 98, pasa-
dos esos 42 6 56 dias, estas trabajadoras «podrin
seguir disfrutando de las semanas de suspension
del contrato que les reste pero sin derecho a nin-
guna prestacion de la Seguridad Social durante
el mismo».

FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A.,

«La prestacion no contributiva por maternidad»,
ob. cit., p. 10.

«Se entenderd por familia monoparental la cons-
tituida por un solo progenitor con el que convi-
ve el hijo nacido y que constituye el sustentador
unico de la familia»; «Asimismo, se entendera
que existe parto multiple cuando el nimero de
nacidos sea igual o superior a dos» (parrafos
quinto y sexto, art. 133 septies LGSS; art. 17.2
RD 295,/2009). Aunque la LGSS no aclara c6-
mo y cudndo se acredita la situacion de discapa-
cidad en el grado senalado, el articulo 21.3 del
RD 295,/2009, senala al respecto lo siguiente:
«En los supuestos en los que proceda la amplia-
ci6n del subsidio, de conformidad con el articu-
lo 17.2, ..., serdn necesarios los siguientes (do-
cumentos): ... b) Certificado de discapacidad de
la madre, con reconocimiento de un grado igual
o superior al 65 por 100, efectuado de confor-
midad con el Real Decreto 1971,/1999, de 23
de diciembre, de Procedimiento para el Recono-
cimiento, Declaracién y Calificacion del Grado
de Minusvalia, por el 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma correspondiente o por la
direccién provincial del Instituto de Mayores y
Servicios Sociales en Ceuta y Melilla. ¢) Informe
médico del hospital pablico en el que se haya
producido el nacimiento del hijo, en el que cons-
ten las dolencias relacionadas con su discapaci-
dad y las repercusiones en la futura vida del neo-
nato. Si el nacimiento se produce en un centro
privado, serd necesario presentar un informe del
facultativo del Servicio Publico de Salud».

A efectos del reconocimiento de la condicién de
familia numerosa téngase en cuenta lo senalado
en los articulos 5 y siguientes de la LEN y 2 y si-
guientes del REN.

Repérese en este sentido que, con caricter gene-
ral, las parejas de hecho no quedarfan integradas
en el concepto de familia numerosa. Cuestion es-
ta que claramente podria afectar en la practica al
reconocimiento o no de la ampliacién de la du-
racion del subsidio especial por maternidad de
naturaleza no contributiva. Precisamente por
cllo, pareceria oportuno que la citada ampliacién
operara en igualdad de condiciones existiera 0 no
vinculo conyugal. Entre otras muchas cosas, por-
que sabido es que para el reconocimiento del
subsidio por maternidad en cualquiera de sus dos
modalidades no se exige la existencia de vinculo
conyugal.
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te a las seis semanas de descanso obli-
gatorio previstas en el art. 48.4 del
Real Decreto Legislativo 1,/1995, de
24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatu-
to de los Trabajadores —en adelante,
ET-) el senalado subsidio especial al-
canzard una duracién de 56 (42 mds
14) dias naturales a contar desde la
fecha del parto. Asi las cosas, se trata-
ria con ello de atender «la mayor difi-
cultad que supone proporcionar al re-
cién nacido los cuidados necesarios en
una familia numerosa»®; como tam-
bién de «reconocer las mayores nece-
sidades de tiempo para el cuidado de
hijos»®. Todo ello, reparese, en rela-
cién siempre a las madres trabajado-
ras que, por no reunir el periodo mi-
nimo de cotizacién exigido en su
caso, no pueden causar derecho al
subsidio contributivo de maternidad,
aunque si a la suspension del contra-
to de trabajo por maternidad®.

Por lo demads, nada indica la norma
sobre el fallecimiento del hijo nacido
a los efectos de que la ampliacion del
subsidio se mantenga o no en el
tiempo. De ahi que en relacion a esta
concreta circunstancia se haya enten-
dido que «desde el plano de los con-
cretos datos normativos, el RD
295,/2009 Gnicamente exige, para
que nazca el derecho a la ampliacién
del subsidio, que el nacimiento se
produzca en el seno de una familia
numerosa o que con motivo del naci-
miento la unidad familiar adquiera di-
cha condicién, por lo que el posterior
tallecimiento del hijo no tendria por
qué suponer la pérdida del derecho a

la ampliacion»E.

Junto a ambos supuestos, la misma
regulacién normativa contempla las
siguientes circunstancias de las que
igualmente podria derivar la amplia-
cién de la duraciéon del subsidio: na-
cimiento de hijo en una familia mo-
noparental, parto multiple o
afectacion de la madre o el hijo de
una discapacidad en un grado igual o
superior al 65%®. Precisamente, esta
concurrencia de circunstancias diver-
sas es la que justifica que la norma se
apresure a senalar que «El incremen-
to de la duracion es tnico, sin que
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proceda su acumulacién cuando con-
curran dos 0 mas circunstancias de las
senaladas». Reparese que, a tal efecto,
muy diversas pueden resultar las hi-
potesis concurrentes en la prictica.
Por ejemplo, vy a los efectos que aho-
ra nos interesan, que con ocasion del
parto multiple una determinada fami-
lia adquiera la condicién de familia
numerosa; que el parto multiple se
produzca en una familia que ya os-
tentaba la condicién de familia nu-
merosa; que tratindose de una fami-
lia numerosa (de nueva constitucion
0 no), la madre y/o el hijo nacido al-
cancen la senalada discapacidad del
65%; etc. Pues bien, en estos y otros
posibles casos, el incremento de la
duracion del subsidio serd, tnica y ex-
clusivamente, de 14 dias.

Por lo demds, como no podria ser de
otra manera, la solicitud del subsidio
no contributivo por maternidad re-
quiere de la presentacién de una se-
rie de documentos. Concretamente,
junto al resto de documentacién de
cardcter general, para la ampliacién
de la duracién subsidio especial no
contributivo por maternidad en los
supuestos de familias numerosas re-
glamentariamente se exige presentar
el titulo oficial de familia numerosa
[art. 21.3 a) RD 295/2009]E. De
hecho, «A los efectos de la conside-
racién de la familia numerosa, se es-
tara a lo dispuesto en la Ley
40,2003, de 18 de noviembre, de
Proteccién a las Familias Numerosas»
(parrafo cuarto, art. 133 septies LGSS
y, parrafo segundo, art. 17.2 RD
295,/2009)E. Ello no obstante, si no
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ha sido reconocida la condicién de
familia numerosa pero se presume
dicha situacién (por ejemplo, porque
la familia ha adquirido dicha condi-
cién con ocasién del nuevo naci-
miento de hijo y/o por un supuesto
de parto multiple), se podra acredi-
tar tal condicién con la presentacion
del formulario de haber solicitado el
titulo de familia numerosa®.

Pese a tratarse de un requisito apa-
rentemente formal, la presentaciéon
del citado titulo oficial o, en su caso,
del correspondiente formulario pare-
cerfa adquirir reglamentariamente la
condicién de elemento esencial para
la ampliacién del subsidio no contri-
butivo por maternidad. Ello no obs-
tante, por mas que se trate de una
exigencia del todo punto légica, la
condicién de familia numerosa bien
podria acreditarse por cualquier otro
medio de prueba admitido en dere-
cho®. Con todo, la norma senala de
torma expresa que «En aquellos su-
puestos en los que no se acredite su-
ficientemente la existencia de una fa-
milia numerosa, si se retnen el resto
de los requisitos exigidos, se procede-
rd a resolver estimativamente la pres-
tacion salvo en lo que respecta a la
ampliacién de la duracion del subsi-
dio por la condicién de familia nume-
rosa. Cuando se presente la docu-
mentacién requerida, se procedera al
abono de la cuantia de la prestacion
restante si se tiene constancia de que
se habia suspendido el contrato de
trabajo» por el periodo correspon-
diente; esto es, 42 dias naturales mas
los 14 dias naturales adicionales por
ser familia numerosa. En cambio, «Si
no se tuviera constancia de dicha sus-
pension, la trabajadora debera aportar
el certificado de empresa» recono-
ciendo dicha suspension. En fin, «En
aquellos supuestos en los que no se
acredite suficientemente la existencia
de una familia numerosa, los dias de
ampliacién no podran ser disfrutados
con posterioridad a la reincorpora-
ciéon al trabajo» (art. 21.4 RD
295,/2009)2.

Pues bien, como con acierto ha teni-
do ocasion de senalarse respecto de
esta materia, «La diccién de la norma
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no es clara en cuanto al momento de
disfrute del tiempo de descanso cuan-
do no se ha acreditado suficiente-
mente la condicién de familia nume-
rosa en el momento de la solicitud de
la prestacion. Al respecto, cabrian dos
opciones. Por un lado, podria enten-
derse que si no se acredita tal condi-
cién en el momento de la solicitud, la
interesada debera esperar para disfru-
tar del tiempo de ampliacién hasta
que aporte la documentacion adecua-
da, aunque esta se produzca tras la in-
corporacion a su puesto de trabajo,
una vez trascurridas las seis semanas
posteriores al parto. Por otro, la solu-
cién podria pasar porque la interesa-
da disfrutase los catorce dias de des-
canso extraordinarios a renglén
seguido de las seis semanas pese a no
percibir el subsidio correspondiente v,
una vez acreditase la condicién de fa-
milia numerosa, la entidad gestora
procederia al abono de la prestacion
correspondiente al tiempo de amplia-
cién ya consumido. .., ésta tltima in-
terpretacion es la que mejor encaja en
la letra del reglamento, puesto que al
disponer que se procederd al abono si
se tiene constancia de que se «habia
suspendido» el contrato de trabajo, el
mismo esta exigiendo que los catorce
dias extraordinarios de descanso que
cubre el subsidio sean disfrutados de
forma ininterrumpida tras agotar la
duracién ordinaria del subsidio. In-
terpretaciéon que refuerza el propio
precepto cuando dispone en su parra-
fo final que en aquellos casos en los
que no se acredite suficientemente la
existencia de familia numerosa, los
dfas de ampliacion no podran ser dis-
frutados con posterioridad a la rein-
corporacion al trabajo.

Por tanto, los catorce dias de des-
canso que el subsidio por materni-
dad cubre en caso de que el hijo
nazca en una familia numerosa o en
la que, con tal motivo, adquiera di-
cha condicién deberian consumirse,
pese a la falta de acreditacion de tal
circunstancia en el momento de la
solicitud, de forma ininterrumpida
tras la finalizacion de las seis sema-
nas inmediatamente posteriores al
parto, abondndose el subsidio co-
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20)

Adviértase con FERNANDEZ-PEINADO
MARTINEZ, A., «La prestacién no contributi-
va por maternidad», ob. cit., p. 10, que, «Aan
a riesgo de senalar lo evidente, no estd demds
decir que la posibilidad de acreditar la condi-
ci6én de familia numerosa mediante la presenta-
cién del formulario de solicitud, puede dar lu-
gar a cierta picaresca. En efecto, el RD
295,/2009 tinicamente establece como requisi-
to que se presente «el formulario de haber soli-
citado el titulo de familia numerosa», sin prever
un procedimiento para la comprobacién de que
la condicién de familia numerosa sea reconoci-
da finalmente. Siendo asi, ello podria dar lugar
a que la beneficiaria instase el formulario de so-
licitud de familia numerosa y lo presentara jun-
to con la solicitud del subsidio no contributivo
por maternidad, a sabiendas de que no cumple
con los requisitos, con la tnica finalidad de ac-
ceder al tiempo de ampliacién del subsidio. Es
por ello, que en mi opinién, sin perjuicio de
que la ampliacién del tiempo de percepcion del
subsidio se concediera provisionalmente con la
presentacion de la solicitud del titulo de familia
numerosa, con posterioridad se deberia exigir
que el beneficiario acreditase si finalmente le
fue reconocida la condicién de familia numero-
sa, exigiéndose el reintegro de la prestacion in-
debidamente percibida en caso de que se le hu-
biera denegado».

21]

A este respecto cfr. la STS] Madrid 2 junio 2005
(AS 2005, 1453) que, en relacion a las asigna-
ciones econémicas por hijos a cargo, interpreta
de forma flexible la acreditacién de la existencia
de familia numerosa admitiendo otras formas de
prueba distintas del titulo oficial: «parece claro
que el documento o titulo oficial en cuestion no
es mas que la manera habitual de acreditar la si-
tuacion real, pero no integra un requisito cons-
titutivo de la misma. El titulo, pues,... , s6lo es
un instrumento probatorio que, como ha suce-
dido en este caso, ha sido vilida y eficazmente
sustituido por otras pruebas que han demostra-
do sin duda la condicién de «<numerosa» de la fa-
milia del actor. La interpretacién propugnada
por la Entidad recurrente se revela as,... , «ab-
solutamente inflexible»».

Sobre el particular vid. ALVAREZ CORTES, J.
C.y PEREZ YANEZ, R. M., «Sobre la regula-
cién de las prestaciones por maternidad, paterni-
dad, riesgo durante el embarazo y riesgo duran-
te la lactancia (a propésito del RD 295 /2009,
de 6 de marzo)», Relaciones Laborales, nam. 18,
2009, p. 17.

FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, A.,

«LLa prestacion no contributiva por maternidad»,
ob. cit., pp. 10y 11.

En detalle sobre la inclusion o no de las parejas
de hecho en el concepto de familia numerosa
vid. BARRIOS BAUDOR, G. L. y MOLINA
GONZALEZ-PUMARIEGA, R., Las familias
numerosas ante el Devecho del Trabajo y de o Se-
guridad Social. Régimen juridico vigente y pro-
puestas de mejora, ob. cit, p. 35y ss.
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Ampliacion del subsidio especial por maternidad
de naturaleza no contributiva en relacion con
las trabajadoras madres de familias numerosas

En relacién con aquellas prestaciones o ayudas
publicas que tengan establecido como médulo
de referencia el IPREM, desde la Federacion Es-
panola de Familias Numerosas se propone la
«Actualizacion del IPREM vigente al IPC (In-
dice de Precios al Consumo) para acceder a las
ayudas a las que pueden acogerse las familias nu-
merosas, ya que muchas familias numerosas no
pueden acceder a las prestaciones por superar el
limite establecido. El indice del IPREM lleva
congelado desde 2010, y dicho parimetro no se
ajusta en la actualidad a la realidad de los hoga-
res con mayor nimero de miembros en la fami-
lia, para acceder a las ayudas pablicas. En con-
creto, el SMI (Salario Minimo Interprofesional),
indice por el que se regfa en 2004 para acceder
a las ayudas sociales, ha aumentado en los alti-
mos ocho anos un 40,13%; mientras que el
IPREM ha subido menos de la mitad, un
15,64%. Esta situacion provoca que cada vez
mids familias numerosas queden excluidas de la
obtencién de ayudas pablicas» (FEDERACION
ESPANOLA DE FAMILIAS NUMEROSAS,
Propuestas de politica familinr, Madrid, 2013, p.
6; en similar sentido cfr. las propuestas niimeros
20 y 32 del documento FEDERACION ESPA-
NOLA DE FAMILIAS NUMEROSAS, 100
medidas de apoyo o ln familin, Madrid, 2014).

26)

En este sentido, desde la Federacién Espanola
de Familias Numerosas se propone la «Amplia-
cién de la baja de maternidad, hasta 6 meses, al
menos a partir del tercer hijo, como respuesta
de apoyo y proteccion a la maternidad, conside-
rada como un bien social fundamental, para que
ninguna mujer vea limitado su derecho a ser
madre por razones econdmicas, sociales y labo-
rales» (FEDERACION ESPANOLA DE FA-
MILIAS NUMEROSAS, Propuestas de politicn
Sfamiliar, ob. cit., p. 10); ampliacién que poste-
riormente se limitard a 18 semanas en la pro-
puesta nimero 52 del documento FEDERA-
CION ESPANOLA DE  FAMILIAS
NUMEROSAS, 100 medidas de apoyo n ln fo-
milia, ob. cit.

A su vez, proponiendo que la duracién de la
suspension del contrato por maternidad se am-
plie en funcién no solo del nimero de hijos que
se tengan en un mismo parto, sino también en
funcién de los ya existentes al ser mayores los
esfuerzos de cuidado de los hijos vid. MOLINA
GONZALEZ-PUMARIEGA, R., <El permiso
parental por maternidad y la proteccién frente
al despido tras la Ley 39,/1999», Aranzadi So-
cinl, nam. 20, 2000, p. 79. En este Gltimo sen-
tido vid., también, la Proposicion de Ley pre-
sentada por el Grupo Parlamentario Popular en
relacion a la ampliacion del permiso parental a
seis meses en el caso del nacimiento del tercer
hijo, segtin la cual «En la actualidad, el permiso
de 16 semanas por hijo, es escaso cuando se tra-
ta de atender a una recién formada familia nu-
merosa. Las parejas que deciden tener 3 o mds
hijos, relatan grandes dificultades para incorpo-
rarse a sus puestos de trabajo tras este permiso.
El descanso post-maternidad deberia ampliarse
de forma proporcional al nimero de hijos naci-
dos, no sélo para favorecer el cuidado del recién
nacido, sino como parte de las politicas encami-
nadas a mejorar la tasa de natalidad en nuestro
pais» (Boletin Oficial de las Cortes Generales,
Congreso de los Diputados, VIII Legislatura,
Serie B, Proposiciones de Ley, 17 de marzo de
2006, nam. 235-1).
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rrespondiente a los catorce dias ex-
tras una vez quede acreditada dicha
circunstancia»®.

3. PROPUESTAS DE MEJORA

Sin perjuicio de remitirse ahora a
cuanto con anterioridad se acaba de
senalar en relacion al régimen juridi-
co vigente de la ampliacién del sub-
sidio especial por maternidad de na-
turaleza no contributiva, a continua-
cién se indican una serie de propues-
tas de mejora por referencia a las fa-
milias numerosas:

¥ Extension del concepto de fami-
lia numerosa a las parejas de hecho.
Y es que, con caridcter general, las
parejas de hecho no quedarian inte-
gradas en el concepto de familia nu-
merosa. Cuestiéon esta que clara-
mente podria afectar en la practica
al reconocimiento o no de la am-
pliacién de la duracién del subsidio
especial por maternidad de naturale-
za no contributiva (art. 133 septies
LGSS). Precisamente por ello, pare-

DERECHO EsPaAfioOL

cerfa oportuno que la citada amplia-
cion operara en igualdad de condi-
ciones existiera o no vinculo conyu-
gal. Entre otras muchas cosas,
porque sabido es que para el reco-
nocimiento del subsidio por mater-
nidad en cualquiera de sus dos mo-
dalidades no se exige la existencia de
vinculo conyugal®.

H Revision al alza del IPREM en re-
lacién al subsidio especial por mater-
nidad de naturaleza no contributiva
y a cuantas prestaciones lo tomen
como referencia®.

E Ampliacién de la proteccién por
maternidad (suspension del contrato
de trabajo y subsidio econémico) en
relaciéon a mujeres trabajadoras per-
tenecientes a familias potencialmen-
te vulnerables. Junto con las familias
monoparentales y/o con ascendien-
tes en situacion de discapacidad, es-
pecialmente también en los supues-
tos de familias numerosas®.

Fecha de recepcion: 13/10/2014.
Fecha de aceptacion: 13/11/2014.
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Informe para el estudio de la racionalizacidn de horarios,

la conciliacion y la corresponsabilidad

1. INTRODUCCION

El Pleno del Congreso de los Dipu-
tados acordod en su sesiéon de 13 de
septiembre de 2012 la creacién, en
la Comision de Igualdad, de una
Subcomision para el estudio de la ra-
cionalizacién de horarios, la conci-
liacion de la vida personal, familiar y
laboral y la corresponsabilidad®. Los
objetivos de la subcomision pueden
reconducirse a cinco: analizar las
medidas de conciliaciéon y flexibiliza-
cion horaria existentes y su utiliza-
cion préctica o efectividad; presentar
propuestas de racionalizacion de los
horarios en todos los ambitos a fin
de favorecer la conciliaciéon, mejorar
la productividad y lograr una mayor
convergencia con Europa; formular
propuestas que permitan avanzar ha-
cia la corresponsabilidad a través de

Véase acuerdo de la Comisién sometiendo su
aprobacion al Pleno -BOCG. Congreso de
los Diputados, nim. D-115, de 22 de junio
de 2012, pag. 3—; aprobacioén por el Pleno
—Diarios de Sesiones: DS. Congreso de los
Diputados, nim. 57, de 13 de septiembre de
2012, pig. 74, y BOCG. Congreso de los
Diputados, nim. D-147, de 20 de septiembre
de 2012, pig. 3—.

Informe publicado en el BOCG, niim. D-
330, de 26 de septiembre de 2013, pdg. 1 ss.

Aprobado por unanimidad el 26 de septiem-
bre de 2013 —Diarios de Sesiones: DS. Con-
greso de los Diputados, niim. 413, de 26 de
septiembre de 2013, pig. 2—. Véase el acuer-
do y los votos particulares presentados, asi co-
mo el escrito de mantenimiento de los votos
para su defensa ante el pleno en el BOCG,
nam. D-339, de 10 de octubre de 2013, pag.
1 ss.

El informe y los votos particulares entraron al
pleno para su aprobacién el 26 de septiembre,
sin que la aprobacién se haya producido atn.

Sobre estos temas, mds ampliamente, AA.VV.
(Dir. CABEZA PEREIRO, J. y FERNAN-
DEZ DOCAMPO, B.), Concilincion de ln vi-
dn familiar y lnboral y corvesponsabilidad entre
sexos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
AAVV. (Dir. CABEZA PEREIRO, J. y FER-
NANDEZ PRIETO, M.), Politicas de conci-
liacion, permisos paventales y empleo, Bomarzo,
Albacete, 2012 y AA.VV. (Dir. CABEZA
PEREIRO, J. y FERNANDEZ PRIETO,
M.), Reconciliation, Corresponsability and Em-
ployment: International Experiences, Aranzadi,
Cizur Menor, 2012.
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una distribucién mds igualitaria de
los roles tradicionales; estudiar la
aplicacion de la LOIEMH en rela-
ci6én con las medidas de conciliaciéon
vinculadas a la negociacién colecti-
va, derechos laborales, jornada de
trabajo y planes de igualdad de las
empresas; y emitir un informe a fin
de mejorar las politicas de concilia-
cion, corresponsabilidad y racionali-
zaciéon de horarios®, informe del
que debia darse traslado al Gobier-
no, tras su aprobacién por la Comi-
sion de Igualdad® y el Pleno del
Congreso 8.

La subcomision celebré un total de
treinta y una sesiones con el objeto,
en la mayoria de ellas, de celebrar la
comparecencia de los expertos pro-
puestos por los distintos grupos
parlamentarios para elaborar el in-
forme ¢ intentar situar de nuevo, en
cuanto se den los primeros sintomas
de recuperacién econdémica, la
igualdad, la conciliacién y la corres-
ponsabilidad en el centro de la
agenda politica y de la negociacion
colectiva, relegados a un segundo
plano por la crisis econémica.

En sintesis, el informe propone al
Gobierno regresar al huso horario
de Greenwich y elaborar una nueva
Ley de conciliacién y corresponsabi-
lidad que facilite la reorganizacion
del tiempo de trabajo para dejar a las
personas trabajadoras tiempo libre y
favorecer su conciliacién personal fa-
miliar y laboral, y avance hacia unos
permisos parentales iguales ¢ in-
transferibles. La subcomisiéon de-
manda mejorar las politicas dirigidas
a favorecer la conciliacion, la corres-
ponsabilidad y la racionalizacién de
horarios y corregir las multiples dis-
funciones puestas de manifiesto en
las comparecencias de los expertos.
El informe gira, pues, sobre dos ¢jes
primordiales interconectados entre si
en aras a lograr emplear mds racio-
nalmente el tiempo de trabajo y una
mayor efectividad de la conciliaciéon
y corresponsabilidad.

El primer eje, que coincide con el
primer capitulo de este comentario,
se centra en una reformulacién de
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los permisos parentales y de conci-
liacién para avanzar hacia permisos
iguales e intransferibles que incen-
tiven la participacién de los hom-
bres en las tareas de cuidado y fa-
vorezcan un modelo de familia
corresponsable, exento de perjui-
cios y estereotipos de género, en el
que hombres y mujeres sean titula-
res de los mismos derechos y res-
ponsables de similares deberes, tan-
to en el ambito laboral como en las
responsabilidades familiaresH. El in-
forme considera oportuno revisar el
tratamiento normativo de los per-
misos de maternidad, paternidad,
lactancia, reduccién de jornada y
excedencia, implementar un nuevo
permiso de corta duracién para in-
disposiciones temporales infantiles,
y poner en tela de juicio ciertas dis-
funciones de la regulaciéon vigente,
como el parentesco de afinidad co-
mo sistema de generacion de dere-
chos de conciliacion o la carencia
de remuneracién de licencias pa-
rentales, con el correspondiente
riesgo de empobrecimiento para las
familias.

El segundo eje, que se desarrolla en
el segundo capitulo, se refiere al
avance en politicas publicas sobre
racionalizaciéon de horarios, ofre-
ciendo alternativas a la prestacién
presencial de trabajo a tiempo com-
pleto a través de una mayor flexibi-
lizacién de la organizacién tempo-
ral y/o espacial del trabajo y del
trabajo a tiempo parcial, y buscan-
do una mayor convergencia con
Europa e incluso mejores resulta-
dos en productividad y competitivi-
dad. En definitiva, jornadas com-
pactas o continuas, con horarios de
salida tope razonables y con menos
pausas y mds breves para comer
—entrar a las siete u ocho de la ma-
nana y salir entre las cuatro y las
seis de la tarde, con media hora pa-
ra comer—. Esta racionalizacion, a
juicio de muchos de los expertos,
no solo deja al trabajador més tiem-
po libre para la formacién, el ocio o
la familia, sino que también mejora
la productividad, reduce el absen-
tismo, el estrés y hasta el fracaso es-
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colar. Con todo, esas transforma-
ciones en la organizacion del traba-
jo no siempre resultaran tarea facil,
pues su implementacién requiere
cambios sustanciales en los usos y
costumbres de actos esenciales de la
vida diaria —cambios en las horas de
sueno o en las de las comidas y
cambios en la propia ingesta de ali-
mentos, con comidas mucho mads
ligeras— y también cambios impor-
tantes respecto al ocio —horarios te-
levisivos, de espectaculos...—.

Aunque se presta especial atenciéon
a medidas de conciliaciéon que afec-
tan al dmbito laboral, jornada de
trabajo, negociaciéon colectiva, pla-
nes de igualdad y responsabilidad
social corporativa, para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres,
también se hace un llamamiento a la
necesidad de introducir la dimen-
sion de la igualdad en todos los as-
pectos de la vida publica y politica y
de implantar politicas publicas com-
plementarias transversales que coad-
yuven a hacer realidad la concilia-
cién y la corresponsabilidad: servi-
cios publicos de cuidado de calidad,
incentivos fiscales y medidas sociales
de apoyo a familias y empresas fami-
liar y socialmente responsables, in-
corporacion de horarios mas racio-
nales en todos los ambitos y
politicas educativas y de comunica-
cién que sensibilicen a la poblacién
en temas de conciliacién y corres-
ponsabilidad. A estas politicas pa-
blicas complementarias se dedica el
capitulo tercero.

Como conclusién final, el informe
plantea que se elabore una nueva
Ley de Conciliacion y Corresponsa-
bilidad que profundice en todas es-
tas propuestas ¢ incorpore estas re-
comendaciones. Reclama, ademds,
al Gobierno que ponga en marcha
los estudios socioeconémicos nece-
sarios para conocer la incidencia
econdémica global de un posible
cambio de huso horario y de una
racionalizaciéon de los horarios labo-
rales y para configurar los permisos
parentales como permisos igualita-
rios e intransferibles.

34

2. REFORMULACION DE LOS
DERECHOS PARENTALES, DE
CONCILIACION Y DE CUIDADO

La incorporacién masiva de las mu-
jeres al trabajo productivo y remune-
rado, que en Espana tiene lugar fun-
damentalmente a partir de las dos
ultimas décadas del siglo XX, ha te-
nido una incidencia innegable en la
vida de las familias, ante la necesidad
de suplir el rol tradicional de la mu-
jer, dedicada hasta entonces casi en
exclusiva a la atencién y cuidado del
hogar y de la familia, tareas de 4mbi-
to familiar, en tanto los varones de-
dicaban la mayor parte de su tiempo
al desarrollo de una carrera profesio-
nal o laboral. Las primeras politicas
de conciliacion, llamadas “de prime-
ra generaciéon”, fueron configuradas
para convertir la conciliacién, funda-
mentalmente, en un problema de las
mujeres, no en un problema publico
o politico, ni siquiera en un proble-
ma de las familias. Contribuyeron a
perpetuar el rol tradicional de la mu-
jer como cuidadora en exclusiva del
hogar, al permitirle compatibilizar
sus responsabilidades familiares con
su actividad laboral, pero sin implicar
ni corresponsabilizar a los varones en
las tareas domésticas. Estos conti-
nuaron apegados al trabajo produc-
tivo y centrados en su promocion
profesional como principales susten-
tadores econémicos de la familia.
Esas primeras politicas de concilia-
cién supusieron un perjuicio a las ca-
rreras profesionales de las mujeres,
en comparaciéon con las de los varo-
nes, provocando frecuentes discrimi-
naciones laborales por razén de gé-
nero, en especial discriminaciéon
salarial, falta de promocién profesio-
nal y realizacién de dobles jornadas
por las mujeres trabajadoras, la labo-
ral y la del hogar familiar. Efecto co-
lateral de primera magnitud de esas
politicas fue, sin duda, el descenso
dristico de la natalidad por la gran
dificultad para conciliar.

La segunda fase de politicas de con-
ciliacién pone, en cambio, ya el énfa-
sis en la corresponsabilidad y en la
igualdad para mejorar la tasa de par-

Marta Fernandez Prieto y
Francisca Fernandez Prol

ticipacion de las mujeres en el mer-
cado de trabajo. Estas politicas pre-
tenden una distribucién igualitaria de
los roles de la vida, no sélo en el dm-
bito laboral, para el desempeno de
una actividad laboral, sino también
en el dmbito personal y familiar
—ocio, descanso, formacién, deporte,
familia—, para lo que la persona tra-
bajadora necesita disponer de tiem-
po. Su objetivo es constituir familias
en las que los dos miembros de la
pareja tienen un trabajo remunerado
con parecida dedicacién y que ambos
se repartan las tareas del hogar y el
cuidado de los hijos/as, si los hay.

El Acuerdo marco revisado sobre el
permiso parental, incorporado co-
mo anexo a la Directiva 2010/
18 /UE del Consejo de 8 de marzo
de 2010, concede un permiso pa-
rental individual a los trabajadores,
hombres o mujeres, por motivo de
nacimiento o adopcién de un hijo,
para poder cuidarlo hasta una edad
determinada, que puede ser de has-
ta ocho anos y que deberan definir
los Estados miembros o los interlo-
cutores sociales. Ese permiso, dis-
tinto del de maternidad, puede con-
figurarse como permiso a tiempo
completo o parcial, que pueda utili-
zarse de manera fragmentada o con-
forme a un sistema de crédito de
tiempo..., tiene una duracién mini-
ma de cuatro meses y debe, en prin-
cipio, concederse con caracter in-
transferible, para promover la
igualdad de oportunidades y la
igualdad de trato entre hombres y
mujeres y fomentar su uso igualita-
rio. En todo caso, al menos uno de
los cuatro meses serd intransferible.
Trata de alguna manera de hacer
efectiva la corresponsabilidad a tra-
vés de la individualizacion y la no
transteribilidad de uno a otro pro-
genitor de los derechos de concilia-
cién, favoreciendo de esta manera la
participacién masculina®.

a

CABEZA PEREIRO, J., ;En qué debe cam-
biar el Derecho Espanol para adaptarse al
acuerdo marco revisado sobre el permiso
parental?, Aranzadi Social, nim. 6, 2010
—base de datos westlaw BIB 2010\1242—.
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la conciliacion y la corresponsabilidad

No favorecen, ciertamente, la co-
rresponsabilidad en Espafa factores
de indole estructural, como la ele-
vada tasa de desempleo de los jove-
nes, ni el propio sistema mediterra-
neo de familia, anclado en patrones
de progenitores sumamente protec-
tores y adolescentes no ficilmente
predispuestos a una emancipacioén
precoz. Ello sin duda contribuye a
perpetuar el tradicional reparto de
roles al retrasar la vida auténoma de
los jovenes y su asuncion de tareas y
responsabilidades. La emancipacion
precoz que caracteriza otras socie-
dades europeas ¢ impone la asun-
cion de responsabilidades de los jo-
venes, facilita la constitucién de
familias mds igualitarias y con un re-
parto y asuncioén de responsabilida-
des mas equilibrado. Y tampoco
ayudan los habitos en la distribu-
cion del tiempo propio, en hombres
y mujeres, que aunque ciertamente
han cambiado, siguen evidenciando
una diferencia no sélo cuantitativa
sino también cualitativa importante
en la organizacién del tiempo. En
tanto los hombres distribuyen su
tiempo de una manera mds lineal,
alternando trabajo y tiempo libre,
las mujeres suelen practicar una dis-
tribucion en estrella, superponiendo
tiempos de trabajo productivo, do-
méstico y ocio.

Las dificultades de conciliacion y co-
rresponsabilidad se manifiestan atin
hoy en el empleo de las mujeres, con
una tasa de actividad alrededor de
trece puntos porcentuales por deba-
jo de la tasa de actividad masculina,
una brecha salarial de aproximada-
mente un 14%, y una representacion
de mujeres en cargos directivos que
no llega al 25% —al 13% en las em-
presas del IBEX—, y ello pese a que
son mujeres mas del 60% de los titu-
lados universitarios espanoles y el
51% de la poblaciéon con estudios
universitarios de postgrado.

La Disposicién final novena del proyecto de
ley de los Presupuestos Generales del Estado
para 2015 retrasa de nuevo la entrada en vig-
or de la Ley 9/2009 un ano mis, hasta el 1
de enero de 2016.
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Las comparecencias de los expertos
en la subcomisién revelaron impor-
tantes disfunciones o carencias de la
legislacion espaniola vigente en ma-
teria de conciliacion y corresponsa-
bilidad, que se pueden sistematizar
distinguiendo las propuestas referi-
das a permisos de maternidad y pa-
ternidad, de las que afectan a otros
permisos de conciliacién y cuidado.

Propuestas en relacion con los
permisos de maternidad,
paternidad y lactancia

El permiso de maternidad por parto,
regulado en el art. 48.4 ET, se confi-
gura como un derecho, titularidad de
la madre trabajadora, a un descanso
de dieciséis semanas ininterrumpidas.
La madre debe disfrutar obligatoria-
mente de las seis semanas siguientes
al parto, por razones de seguridad y
salud laboral, y puede disfrutar y/o
ceder al otro progenitor total o par-
cialmente las diez semanas restantes
para el cuidado de la criatura. Ese
permiso, concebido inicialmente pa-
ra la recuperacion del parto, se ha ido
extendiendo progresivamente para
cubrir tareas de cuidado, recayendo
éstas, al ser un derecho de titularidad
de la madre, de forma preponderan-
te en ella. Con todo, el permiso res-
ponde actualmente a necesidades di-
vergentes. Las seis semanas siguientes
al parto se vinculan al hecho fisico de
la maternidad y a la recuperacion de
la salud de la mujer encinta que ha
dado a luz. Las diez semanas restan-
tes, en cambio, constituyen mas bien
un derecho parental cuya titularidad
no deberia atribuirse tinicamente a la
madre, aunque exista posibilidad de
cesion expresa al padre, pues la falta
de titularidad del permiso del otro
progenitor contraviene la individuali-
zacion de los permisos necesaria para
hacer efectiva la corresponsabilidad
de los progenitores. La titularidad es
de la madre, incluso aunque no ten-
ga cotizaciones suficientes para dis-
frutar la prestacion contributiva, y so-
lo se prevén excepciones en caso de
fallecimiento de la madre o de que
ésta trabaje y no tenga derecho a sus-
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pender su actividad profesional con
derecho a prestacion con arreglo a las
normas que regulen dicha actividad.
Ni siquiera si la madre no trabaja,
puede el padre utilizar ese permiso.
El caso de la adopcion y del acogi-
miento es distinto, porque en estos
supuestos la titularidad es individual,
aunque el permiso es transferible,
pues, cuando ambos progenitores
trabajan, el periodo de descanso, que
debe ser ininterrumpido, se distribu-
ye a opcién de los interesados, que
pueden disfrutarlo simultinea o suce-
sivamente.

Para que, en el caso de parto, el
otro progenitor se implique en el
cuidado de la criatura y no quede
reducido a un mero espectador de
su crianza, serfa conveniente refor-
mular el permiso como un permiso
parental y establecer mecanismos de
individualizacion de los derechos no
s6lo para la madre sino también pa-
ra el padre. Se contribuirfa con ello
a garantizar la presencia de la mujer
en el mundo laboral en pie de igual-
dad con los hombres. En una socie-
dad que apuesta por la corresponsa-
bilidad deben concederse permisos
individuales para cada progenitor
con independencia de las decisiones
que adopte el otro progenitor, per-
misos igualitarios en la duracion del
permiso, pagados e intransferibles.

Un primer paso que puede abrir el
camino hacia un permiso parental
igualitario es, sin duda, la ampliacién
a cuatro semanas del permiso de pa-
ternidad introducida por la Ley
9,/2009, de 6 de octubre, de amplia-
ciéon de la duracion del permiso de
paternidad en los casos de nacimien-
to, adopcion o acogida, pero cuya
entrada en vigor ha sido sucesiva-
mente pospuesta con caracter anual
desde su aprobaciéon®. Esa amplia-
cién deberta entrar en vigor tan pron-
to como las circunstancias econémi-
cas lo permitan. El vigente permiso
de paternidad de trece dias es mas de
ocho veces menor que el de materni-
dad. La utilizacion de este permiso
contribuye a crear una especial vincu-
laciéon emocional de los padres con
sus hijos e hijas recién nacidos y faci-
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lita su asuncion de cargas y responsa-
bilidades y la corresponsabilidad en si
misma, al contemplar la paternidad
como una responsabilidad masculina.
Por lo demas, contrasta el alto por-
centaje de trabajadores que disfrutan
de este permiso, intransterible y pa-
gado con una prestacién proxima al
salario, con el infimo porcentaje de
trabajadores que disfrutan de una
parte del permiso de maternidad
transferible por la madre o de exce-
dencias —2% y 5%, respectivamente—.
Esta situaciéon se reproduce en los
paises de nuestro entorno que han
implantado permisos intransferibles y
retribuidos en favor del padre.

No recibe, en cambio, un apoyo una-
nime la ampliacién del permiso de
maternidad propuesta por el Parla-
mento Europeo, por el riesgo de
comportar en la prictica un aparta-
miento mas prolongado de la mujer
de su puesto de trabajo. Al ser predo-
minantemente en la practica, las mu-
jeres las que disfrutan no sélo del
descanso de maternidad obligatorio,
vinculado propiamente al hecho bio-
logico de la maternidad, sino también
del descanso asociado al cuidado del
nino/a, el ejercicio del derecho pro-
duce consecuencias negativas en su
carrera profesional, y, en definitiva,
desigualdad y discriminacién para las
mujeres en el mercado de trabajo.
Esa ampliaciéon podria contribuir a
consolidar la division sexual del tra-
bajo y los roles de género.

Tampoco se consideran adecuadas
las expresiones maternidad y paterni-
dad, que responden a un modelo de
familia biparental heterosexual, y que
los expertos consideran deben susti-
tuirse por “permisos parentales”, ex-
presion neutra desde una perspectiva
de género, que puede aplicarse a las
parejas homosexuales y heterosexua-
les, cualquiera que sea su forma de
convivencia y parentalidad, sin pro-
ducirse la paradoja de madres que
disfruten de paternidad o padres que
disfruten de maternidad.

Con todo, las propuestas de los ex-
pertos en relacién con los permisos
parentales oscilan entre la amplia-
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cién del permiso parental, a disfru-
tar por la pareja en los términos que
consideren convenientes, en un mi-
nimo de seis meses —ampliable hasta
los doce meses, aunque con un dis-
frute comun de dos o tres semanas—
hasta una medida ciertamente mas
efectiva y aceptada, cual es el esta-
blecimiento de permisos parentales
igualitarios e intransferibles. Esta
medida fue presentada como propo-
sicion no de ley en el Congreso, ins-
tando al Gobierno a acometer una
reforma integral de los permisos por
nacimiento, adopcién o acogimien-
to, con tres objetivos fundamentales:
asegurar el derecho de la infancia a
recibir los cuidados por parte de ca-
da uno/a de sus progenitores /as en
pie de igualdad; garantizar en plano
de igualdad los derechos de ambos
progenitores a compatibilizar el em-
pleo de calidad con el permiso, sin
perder sus ingresos; y avanzar hacia
la equiparacion de los permisos en-
tre ambos progenitores de forma
que ambos cuenten con el mismo
periodo personal e intransferibleD.
Cuando los permisos son transferi-
bles, la experiencia demuestra que
son las mujeres quienes los disfrutan
practicamente en su totalidad.

De forma mds concreta, la proposi-
cion de ley de reforma del sistema de
permisos y prestaciones para el cuida-
do y atencién de menores por parte
de sus progenitores/as, en casos de
nacimiento, adopcion o acogida®, de-
fiende el derecho de cada progenitor
a dos permisos con diferente dura-
cién: un “permiso parental inicial” de
dos semanas obligatorias a disfrutar a
partir del hecho causante —parto,
adopcién o acogimiento—, simultineo
para los dos progenitores, en caso de
existir dos, ya que mientras la madre
recupera su salud, se requiere la pre-
sencia del otro progenitor para el cui-
dado de la madre y la criatura junto
con el resto de la prole, si la hubiera;
y un “permiso parental para la crian-
za”, de dieciséis semanas, a disfrutar
durante los dieciocho meses siguien-
tes al nacimiento, acogimiento o
adopcion, de las que cuatro serian
obligatorias y las doce restantes no
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obligatorias pero intransferibles. El
permiso de lactancia queda incluido
en el permiso parental para crianza y
el permiso por nacimiento de dos
dias queda incluido en el permiso pa-
rental inicial del otro progenitor/a.
La propuesta incorpora en su dispo-
sicién transitoria primera un calenda-
rio de implantaciéon de la reforma
gradual, durante un plazo maximo de
siete anos consecutivos desde la apro-
bacion de la ley.

Con ello, se aseguraria el derecho
de la infancia a recibir cuidados por
los dos progenitores, se garantiza-
rian en plano de igualdad los dere-
chos de estos a compatibilizar el
empleo de calidad con el permiso
parental, sin perder sus ingresos y se
avanzarfa hacia una equiparacion de
permisos entre ambos progenitores,
con un mismo periodo personal ¢
intransferible, evitando la subroga-
cién o cesion de derechos. Se elimi-
narfa, ademas, para las empresas la
carga que suponen los permisos re-
tribuidos por nacimiento de hijo y
de lactancia. Y se simplificarfa la or-
ganizacion del trabajo, pues descen-
deria el namero de reducciones de
jornada y excedencias solicitadas.

En particular, la subcomision reco-
mienda al Gobierno hacer efectiva,
cuando la situacién econdémica lo
permita, la ampliacién del permiso
de paternidad a cuatro semanas y
realizar los estudios econdémicos
oportunos para evaluar la posibilidad
de implantar los permisos parentales
igualitarios e intransferibles, que re-
queririan doblar la actual duracién
del permiso de maternidad de dieci-
séis a treinta y dos semanas y acumu-
lar a cada permiso dos semanas mas
para eliminar el permiso de lactancia.

Véase Proposicion no de Ley sobre moder-
nizacion del sistema de permisos por nacimien-
to, adopcién y acogimiento —Diarios de Se-
siones: DS. Congreso de los Diputados, niim.
186, de 10 de octubre de 2012, pig. 30, y
BOCG. Congreso de los Diputados, nim. D-
149, de 24 de septiembre de 2012, pag. 46—

BOCG. Congreso de los Diputados, serie B,
nam. 81-1, de 06,/07,/2012.

AEQUALITAS 2014 (n° 35), pp. 32-46, ISSN: 1575-3379



Informe para el estudio de la racionalizacidn de horarios,

la conciliacion y la corresponsabilidad

El relaciéon con el permiso de lactan-
cia, hasta la reforma laboral del afio
20128 se configuré como un per-
miso de titularidad femenina de for-
ma similar al permiso de maternidad,
pese a haberse desvinculado comple-
tamente del hecho de la lactancia na-
tural y concebirse jurisprudencial-
mente como un permiso de cuidado
del nino o nina menor de nueve me-
ses, acumulable incluso en determi-
nados casos al permiso de materni-
dad. La reforma fue la respuesta a la
STJUE de 30 de septiembre de
2010®, que declar6 contraria al De-
recho de la Unién Europea la atri-
bucién de la titularidad a la madre
trabajadora asalariada. La titularidad
del permiso es, ahora, indistinta para
ambos progenitores, pero sigue vul-

Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas ur-
gentes para la reforma del mercado laboral.

1]

Asunto C-104,/09, Pedro Manuel Roca Al-
varez contra Sesa Start Espana ETT, SA. La
sentencia entiende que el derecho del padre no
puede hacerse depender de que la madre sea
una trabajadora asalariada ya que el re-
conocimiento de la titularidad a la trabajadora
por cuenta ajena resulta contraria a la Directi-
va 76/207/CE (y a la Directiva 2006/
54/CE, de 5 julio) al establecer una diferencia
de trato por razén de sexo entre las madres
que tienen la condicién de trabajadoras por
cuenta ajena y los padres que tienen la misma
condicioén, sin que exista una justificacion ob-
jetiva y razonable, si se tiene en cuenta que el
disfrute de este permiso se encuentra desvin-
culado del hecho biolégico del amaman-
tamiento natural, y que su reconocimiento no
va dirigido especialmente a asegurar la protec-
cién de la condicion bioldgica de la madre de-
spués de su embarazo o la proteccion de las
particulares relaciones entre madre e hijo, sino
que se concede a los trabajadores y trabajado-
ras por su condicion de progenitores del nifo.
El padre puede disfrutar de este permiso tanto
si la madre es trabajadora por cuenta ajena co-
MO por cuenta propia.

AEQUALITAS 2014 (°35), pp. 32-46, ISSN: 1575-3379

nerando la deseada individualizacion
de los derechos, pues en caso de que
ambos trabajen, sélo puede ser dis-
frutado por uno de ellos, que suele
ser la madre.

Disfunciones o carencias concretas
en relacién con otros permisos de
conciliaciéon y cuidado

Hay cierta coincidencia entre los ex-
pertos y expertas consultadas, que
alertan de los peligros que para la
continuidad en el mercado laboral y
para la promocion profesional de las
mujeres tienen las licencias remune-
radas de larga duracién. Abogan, en
cambio, por férmulas de keep in
tonch, para evitar la desprofesionali-
zacion, con permisos cortos y ade-
mds, con cuota masculina, y garan-
tizando para quien hace uso de los
mismos el blindaje laboral posterior.
En cuanto a la remuneracién, aun-
que las transferencias monetarias di-
rectas en Espana han sido escasas,
entienden los expertos que han es-
tado bien orientadas, pues se han
dirigido acertadamente a madres
trabajadoras que optaban por com-
patibilizar trabajo y cuidado —no,
por tanto, a aquéllas que no trabaja-
ban, lo que contribuirfa a su aparta-
miento del mercado laboral-.

A diferencia de lo que acontece con
los permisos de maternidad y pater-
nidad, en la regulacién vigente de la
reduccion de jornada y la excedencia
por cuidado de hijos e hijas, si se re-
conoce un derecho individual de los
progenitores, aunque con la limita-
cion de que si ambos trabajan para la
misma empresa —situacion ciertamen-
te no muy frecuente— y generan el
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derecho por un mismo sujeto cau-
sante, el empresario puede limitar su
ejercicio simultineo por razones jus-
tificadas de funcionamiento de la em-
presa. Ello puede generar cierto con-
flicto con la doctrina europea en la
materia, sobre todo en el caso de re-
duccién de jornada —pues el disfrute
simultineo de la excedencia es alta-
mente improbable por razones eco-
némicas obvias—. Limita la posibilidad
de disfrute conjunto y obligaria pro-
bablemente a uno de los progenito-
res —predominantemente a las muje-
res, que son las que hacen mayor uso
de estos permisos— a optar por una
reduccién de la jornada mas amplia o
incluso a una excedencia.

Por lo demds, y pese a que constitu-
yen derechos individuales, al no ser
ni la reduccién de jornada ni la ex-
cedencia, a diferencia del descanso
de paternidad, permisos vinculados
a una remuneracién o prestacion
econdmica, los varones no utilizan
extensivamente esas posibilidades de
conciliacién, siendo en la practica
las mujeres las que prolongan la au-
sencia de su puesto de trabajo. En el
caso de las excedencias, en particu-
lar, con una duracién excesivamen-
te larga —tres afos— y una desvincu-
lacién a tiempo completo de la
relacién laboral, se incrementan las
desigualdades de género, al implicar
frecuentemente el apartamiento de
las mujeres de sus trabajos durante
amplios periodos de tiempo, con el
riesgo de desprofesionalizacion que
ello comporta e incluso el desincen-
tivo que puede suponer al regreso al
mercado laboral de la trabajadora.
Ademas, en caso de hijo natural la
duraciéon maxima de la excedencia
computa desde la fecha del naci-
miento, limitando asi de manera ri-
gida la edad del beneficiario. Serfa
preferible una licencia parental cor-
ta, pero retribuida, financiada por la
Seguridad Social, que facilitase el
transito entre la finalizacién de los
permisos paternal y parental, a par-
tir de los cuatro meses, y el ingreso
de las niflas y nifios en centros de
escolarizacién infantil. El informe
pone como ejemplo una licencia pa-
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rental de reduccion de jornada, uni-
versal y con perspectiva de género,
financiada desde la Seguridad So-
cial, inspirada en modelos nordicos.

Por lo demas, y en lo que atane no ya
al cuidado de hijos o hijas sino al de
familiares hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad que, por
razones de edad, enfermedad o dis-
capacidad, no puedan valerse por si
mismos y no desempenien actividad
retribuida, no se ha impuesto atn el
parentesco por consanguinidad como
sistema de generacion de derechos de
conciliacion, limitando el parentesco
por afinidad a supuestos excepciona-
les, como fallecimiento, incapacidad
o ausencia del conyuge. En la practi-
ca, ello comporta una nueva disfun-
cion, pues implica que predominan-
temente sean las mujeres quienes
soliciten y disfruten de permisos in-
cluso para cuidar a los parientes de
sus conyuges, centrandose los varo-
nes en el trabajo productivo, sin re-
duccién o licencia alguna.

En el caso de la reducciéon de jorna-
da de progenitores cuyos hijos me-
nores de edad sufren cincer o en-
fermedad grave, Gnico supuesto
asociado a una prestaciéon de Segu-
ridad Social, el informe pone espe-
cial atencién en que, aunque se re-
conoce el derecho individual a los
dos progenitores ante estas situacio-
nes, en caso de que ambos dejen de
trabajar, solo se otorga a uno de
ellos el derecho al subsidio de la Se-
guridad Social. Falta, pues, en este
caso y respecto de la prestacion, un
derecho a su individualizacion.

Por su parte, el permiso para técni-
cas de preparacién al parto se reco-
noce también en exclusiva a favor
de la gestante, sin que se reconozca
el derecho al otro progenitor.

Se echa, ademds, en falta un permi-
so individual e intransferible de cor-
ta duracién, una bolsa de horas que
podria ser en torno a veinticinco ho-
ras anuales —o dfas de libre disposi-
cién—, que podria utilizarse por los
progenitores en caso de indisposi-
ciones temporales infantiles o enfer-
medades banales, que conllevan un
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periodo corto de reposo en casa. S6-
lo estan cubiertas la hospitalizacién
y enfermedades graves, que atienden
otro tipo de necesidades. Ese permi-
so parece incluso obligado a la luz
de la clausula siete del Acuerdo mar-
co (revisado) sobre el permiso pa-
rental, que establece la obligacion de
los Estados miembros o los interlo-
cutores sociales de adoptar medidas
conducentes a autorizar a las perso-
nas trabajadoras a ausentarse del tra-
bajo por motivos de fuerza mayor
vinculados a asuntos familiares ur-
gentes en caso de enfermedad o ac-
cidente que hagan indispensable la
presencia inmediata del trabajador,
previendo la posibilidad de limitar
dicho derecho a una duracién deter-
minada por aflo o por caso.

En todo caso, en relacién con la
configuracion de los permisos pa-
rentales, de conciliacion y cuidado,
deberfa prestarse especial atenciéon a
la proteccion que merecen las fami-
lias monoparentales.

Ponen de manifiesto también los ex-
pertos que las reformas acometidas
en Espaia en materia laboral y de Se-
guridad Social no parten de la consi-
deracion de los derechos de concilia-
ciéon como derechos fundamentales,
pese a que existen ya pronunciamien-
tos del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos en este sentido. Las
reformas acometidas en la pension de
jubilacién van a penalizar en la cuan-
tia de las pensiones a personas que no
tengan carreras lineales de cotizacion
—fundamentalmente mujeres que
hayan entrado y salido del mercado
laboral para dedicarse al cuidado de
hijos o familiares dependientes—, pro-
vocando una mayor brecha pensional
entre mujeres y hombres.

Por dltimo, no debe perderse de vis-
ta la potencialidad de la negociacion
colectiva y los planes de igualdad co-
mo instrumentos basicos para la con-
ciliacién y la corresponsabilidad, a
través en buena medida de la flexibi-
lidad horaria, pero también de medi-
das que fomentan la corresponsabili-
dad impulsando el disfrute de
permisos de paternidad, excedencia
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temporales y demas permisos de
conciliacion por parte de los varones.
Debe darse un importante impulso a
la inclusion de clausulas normativas
con este tipo de medidas en los con-
venios colectivos y ahondarse en el
sistema de control de su cumpli-
miento por la Inspeccién de trabajo.
Por su parte, los planes de igualdad
deberfan contar con un contenido
minimo en materia de conciliacién y
corresponsabilidad, ratificarse y re-
gistrarse por el servicio administrati-
vo correspondiente para conseguir
un mavyor control de los mismos y
deberfa darse mayor difusion a las
buenas practicas implantadas en los
mismos para que sirvieran de inspira-
cioén a otros sectores y empresa.

8. NUEVA ORGANIZACION
DEL TRABAJO

A efectos de consecucion de los ob-
jetivos de conciliacion de la vida per-
sonal, familiar y laboral y, correlati-
vamente, de corresponsabilidad, la
Subcomisién estima necesaria una
intervencion decisiva en la organiza-
cion del trabajo, entendida ésta des-
de una cldsica concepcién temporal
—incidiendo pues en horarios y jor-
nadas—, pero también desde un en-
foque “espacial” mas novedoso —al
concebir el trabajo, en primer térmi-
no, como actividad y sélo de modo
secundario como lugar fisico—.

La redistribucion del tiempo
de trabajo: flexibilidad horaria
y jornada continua

A juicio de la Subcomisién es preci-
so, en primer término, impulsar,
desde multiples ambitos y mediante
el empleo de variadas herramientas,
medidas de flexibilidad horaria,
atendiendo —aunque la propuesta
no se halla del todo exenta de ries-
gos desde la perspectiva de la igual-
dad entre hombres y mujeres— a las
necesidades de adaptacion de los
horarios profesionales a las deman-
das personales de cuidado o mas ge-
neralmente de atencién del hogar. Y
si bien la idea no es novedosa, pues
yala LO 3,/2007 introdujo ex art.
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34.8 ETE el derecho del trabajador
a adaptar la distribucion de la jorna-
da de trabajo para hacer efectivo su
derecho a la conciliacion, si debe
destacarse el especial énfasis de la
Subcomisién en fomentar su imple-
mentacion efectiva, tal vez para con-
trarrestar la laxitud del precepto, cu-
ya reforma, sin embargo, no se
propone de modo expreso al me-
nos. Asi, es recurrente la Subcomi-
sién en apelar a la negociacién co-
lectiva y a los planes de igualdad
como instrumentos clave para la ra-
cionalizacién y adaptacion de hora-
rios, proponiendo, ademas, ambi-
ciosas alternativas al actual modelo
de jornadas prolongadas, partidas
—con el consiguiente efecto en la
hora de salida—y lineales: el banco
de horas y la consiguiente posibili-
dad de acumulacién y compensa-
cién de horas de trabajo, flexibili-
zando entrada y salida del puesto de
trabajo, conforman un claro ejem-
plo de la buena disponibilidad sobre
el particular de los miembros de la
Subcomision. Como lo es también
la llamada a un doble papel de la
Administracién Puablica: por un la-
do, como destinataria directa, para
con sus empleados publicos, de la
flexibilidad horaria®, y, por otro la-
do, a modo de agente “regulador”
de las relaciones laborales, llamando
a la “necesidad de reconocer y valo-
rar desde las Administraciones el

Precepto posteriormente reformado por Ley
3/2012, de 6 de julio, de Medidas urgentes
para la reforma del mercado laboral.

Es particularmente elocuente el siguiente ex-
tracto de las conclusiones: “el objetivo de
conciliar debe implantarse con mds fuerza si
cabe en el dmbito de las Administraciones
Publicas, compactando al maximo la jornada
laboral en sus centros y adaptando medidas de
flexibilidad a puestos y turnos de trabajo”.

Sobre el alcance del derecho reconocido por el
art. 34.8 ET, vid. LOPEZ BALAGUER, M.,
“La adaptacion de la jornada para la concil-
iacién de la vida personal, familiar y laboral:
¢qun derecho individual o un derecho a nego-
ciar en convenio?, en AA.VV. (Dir. FERNAN-
DEZ PRIETO, M. y CABEZA PEREIRO,
J.), Politicas de conciliacion, permisos paventales
y empleo, Bomarzo, Albacete, 2012, pag. 249.
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buen hacer de las empresas” —inclu-
sive a efectos de adjudicaciéon de
contratos— o de sancionar, en caso
contrario. Con todo, el balance no
es todo lo positivo que en principio
pudiera parecer: pues, en este mis-
mo rol impulsor parece asimismo
querer anclarse, ademas de Admi-
nistraciones Publicas, al legislador
mismo. Pues, va en el epigrafe de
Recomendaciones, en contraste con
el referido tono entusiasta de las
Conclusiones, no se halla —mas alla
de la necesidad, genéricamente ex-
presada, de “una nueva Ley de
Conciliacién y  Corresponsabili-
dad”- referencia alguna a reformas
concretas dirigidas a la subsanacién
del principal y esencial defecto del
derecho de adaptacién ex art. 34.8
ET, su condicionamiento, en defec-
to de pacto colectivo sobre el parti-
cular y sin perjuicio del recurso a la
via jurisdiccional (arts. 34.6 ET y
139 LR]JS), al “acuerdo a que [se]
llegue con el empresario™@,

Y no puede cerrarse dicha reflexion
en torno a la flexibilidad horaria abo-
gada por la Subcomisiéon sin una
mencion al menos a lo que se estima
una laguna o carencia importante: su
concepcidn en exceso aséptica o “ase-
xuada”, esto es, su tenue transversali-
dad. La implantacion de flexibilidad
horaria implica el reconocimiento de
que, ademds de una jornada laboral,
existen otras tareas —familiares, de
cuidado, educativas, domésticas...-
cuya atencién precisa inevitablemen-
te de tiempo y disponibilidad. Tiem-
po vy disponibilidad que, habida cuen-
ta la divisiéon sexual del trabajo y a
falta de medidas de reequilibrio —de
corresponsabilidad, a la postre—, se-
ran, fundamentalmente, en no pocas
ocasiones incluso, exclusivamente, fe-
meninos. Por lo que, so pena de con-
tribuir a la perpetuacion de los roles
tradicionales de hombres y mujeres,
han de concebirse acciones de flexibi-
lizacién que procuren, asimismo y
ademds del objetivo inmediato de
atencion de las citadas tareas, evitar el
fenémeno de la doble jornada feme-
nina: compactacion de todas las jor-
nadas —de trabajadores y trabajado-
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ras—, medidas de impulso dirigidas es-
pecifica y prioritariamente a la impli-
cacion de varones... Ciertamente, la
Subcomisiéon apunta —Conclusion
4.2—la necesidad de "revisar desde la
optica de la conciliacién, la corres-
ponsabilidad y la racionalizacién ho-
raria, el actual tratamiento normativo
(...) del parentesco de afinidad como
sistema de generacion de derechos de
conciliaciéon". Con todo, la referen-
cia, ademas de puntual, parece, en
respuesta por cierto a una demanda
unanime de la doctrina, especifica-
mente dirigida a la enmienda del ré-
gimen de reduccién de jornada, ex
art. 37.5 ET, hoy por hoy, concebido
para atender al cuidado de familiares,
hasta el segundo grado de consan-
guinidad o afinidad, que, por razones
de edad, accidente o enfermedad, no
puedan valerse por si mismos y no
desempenien actividad retribuida.

En linea con la flexibilizacion de
horarios apuntada, insiste la Subco-
mision en los beneficios de la im-
plantaciéon masiva de la jornada con-
tinua, hasta ahora minoritaria y
fuertemente sectorializada. En dicho
sentido, coinciden sus miembros en
destacar las ventajas que para traba-
jadores y empresarios implicarfa una
reduccion de la hoy extensa inte-
rrupcion para el almuerzo: asi, susti-
tuida ésta por una breve pausa, los
primeros, por un lado, gozarian, al
término de la jornada, de un tiempo
para el desarrollo de actividades
compartidas, y los segundos, por
otro lado, habida cuenta el paulati-
no descenso de la productividad con
el transcurrir de las horas, mejorari-
an el rendimiento de sus trabajado-
res. Ultimo extremo en que, sin du-
da con acierto, hace especial
hincapié la Subcomisién: la concilia-
cién, en efecto, es presentada como
aliada empresarial, esto es, como
componente para la mejora de la
competitividad, habida cuenta el 6p-
timo aprovechamiento del tiempo
de trabajo —superando la periclitada
"cultura del presencialismo"—, y co-
mo consecuencia, asimismo, de la
consecucion de una mayor calidad
de empleo y de vida, y, a la postre,
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de plantillas mas "comprometidas y
productivas". Y también desde la
perspectiva misma del principio de
igualdad entre hombres y mujeres y
a efectos de consecucion de mayor
corresponsabilidad entre sexos, es
estratégica, como subraya la Subco-
mision, una apuesta por jornadas de
trabajo compactadas: hoy por hoy, la
comun exigencia empresarial de ele-
vadas cuotas de presencialidad y dis-
ponibilidad, junto con la, de facto,
preponderante asuncién de tareas
extralaborales por las mujeres, gene-
ran "una acentuacion de las diferen-
cias de género entre progenitores en
lo que respecta a la interaccién con
sus hijos". La jornada partida con
interrupcién prolongada a la hora de
la comida —determinante del consi-
guiente retraso en la hora de salida—
conforma, dicho de otro modo, un
destacado impedimento al reparto
equilibrado de las funciones de cui-
dado, domésticas, educativas..., con
el consiguiente impacto en términos
estrictos de igualdad.

Finalmente, la Subcomision insiste
especificamente en la necesidad de
adaptacion de los horarios laborales
de un sector concreto —el comer-
cio—, requiriendo, previa elaboracion
de informes que permitan la obten-
cion de datos sobre la realidad espa-
nola, “un marco de horarios comer-
ciales donde el comerciante y los
trabajadores y trabajadoras tengan
derecho a conciliar su vida personal,
familiar y laboral” (Conclusion 4.1).

La reduccion del tiempo
de trabajo. Referencia a la
contratacién a tiempo parcial

A efectos de conciliaciéon de la vida
personal, familiar y laboral, el factor
"tiempo de trabajo", ademds de mo-
dularse o adaptarse sin minoracion,
es asimismo susceptible de una inter-
vencion mas intensa, en términos no
sOlo cualitativos, sino también cuan-
titativos. Alternativa que nuestro or-
denamiento contempla genérica-
mente —en el ya citado art. 34.8 ET,
a cuyo tenor tiene el trabajador “de-
recho a adaptar la duracion (...) de la
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jornada de trabajo para hacer efecti-
vo su derecho a la conciliacién™E
—pero también de modo mas especi-
fico, en virtud de la concurrencia de
causas tipificadas —la lactancia (art.
374 ET), el nacimiento de hijos pre-
maturos o que deban permanecer
hospitalizados a continuacién del
parto (art. 37.4 bis ET), el cuidado
de un menor a cargo, de una perso-
na con discapacidad, de un familiar
que por razones de edad o enferme-
dad no pueda valerse por si mismo o
de un menor afectado por cancer u
otra enfermedad grave (art. 37.5
ET)-, siendo la repercusion en las
condiciones de empleo, particular-
mente salariales, variable. Asi, mien-
tras la ausencia o reduccién de jorna-
da por lactancia —o, en su caso, el
permiso resultante de la acumulacién
pactada— no generan merma alguna
de la retribucién pactada, en los su-
puestos restantes la reduccion de jor-
nada implica la proporcional minora-
cién de salario, s6lo en un supuesto
paliada por el reconocimiento de la
correspondiente prestacion de Segu-
ridad Social —la prestacién por cuida-
do de menores atectados por cincer
u otra enfermedad grave ex art. 135
quater LGSS—-. De modo que es no-
torio el impacto sensible en términos
laborales de los referidos derechos de
conciliacién: no sélo habida cuenta
su contribucién al fenémeno de la
brecha salarial —-como por cierto re-
conoce el Informe en analisis (Con-
clusion 4.4 )—, sino también por rele-
gar a quienes los ejercitan a
posiciones de segundo orden en el
marco de unas plantillas poco sensi-
bles a la conciliacién. La reduccién
del tiempo de trabajo, en efecto, es
inevitablemente concebida como ele-
mento de desprofesionalizacion, di-
ficultando consecuentemente al ex-
tremo la promocién profesional.

Con todo, mis alld de la referida ad-
vertencia de feminizaciéon de los me-
canismos de reduccién horaria —con
el consiguiente impacto negativo en
términos retributivos (Conclusiéon
4.4 ya citada)—, la Subcomision, a pe-
sar de las divergencias sustanciales
existentes, ni siquiera efectia un tra-
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tamiento diferenciado respecto de
los instrumentos de flexibilizacion en
sentido estricto, entiendo que éstos
altimos también engloban a las re-
ducciones de jornada. Correlativa-
mente, el Informe apunta una Gnica
propuesta —por lo demds expresada
en términos cuando menos tenues—
encaminada a la reversion del referi-
do fenémeno de feminizacién y en
pro de la corresponsabilidad: la ya ci-
tada necesidad de revisar “el paren-
tesco de afinidad como sistema de
generacion de derechos de concilia-
cion”, como se ha apuntado a todos
luces referida a la demandada erradi-
caciéon de los familiares por afinidad
como sujetos causantes de la reduc-
cion de jornada ex art. 37.5 ET.

E igualmente sucinto el tratamiento
deparado al trabajo a tiempo parcial,
respecto del cual seniala la Subcomi-
sion —Conclusién 4.5— que “deben
valorarse los efectos que [en materia
de conciliacién| tiene la realizacion de
horas extraordinarias (...), respetando
los derechos de conciliacion que se es-
tuvieran ejerciendo por trabajadores y
trabajadoras de la empresa en caso de
variaciéon de condiciones de trabajo o
distribucion irregular de la jornada, y
teniendo en cuenta que la realizacion
de horas extraordinarias sélo tiene ca-
racter obligatorio si estan recogidas en
el convenio colectivo”. Mandato, cier-
tamente, referido a la regulacion re-
sultante de la reforma operada por
Ley 3,/2012 y previa, por consiguien-
te, a la efectuada por RD-ley 16/
2013% | pero que, hallindose esta
ultima en linea con la primera, re-
sulta plenamente vigente. Pues, a la
postre, la Subcomision advierte, atn
timidamente, de posibles efectos ad-
versos, en términos de conciliacién,
de la flexibilizacién a favor de la em-

H

Sobre el alcance objetivo del art. 34.8 ET; vid.
SALA FRANCO, T. y BALLESTER PAS-
TOR, M. A., Reduccion y adaptacion de la jor-
nadn por concilincion, Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2009, pag. 24.

RD-ley 16,2013, de 20 de diciembre, de me-

didas para favorecer la contratacion estable y
mejorar la empleabilidad de los trabajadores.
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presa del contrato a tiempo parcial.
Flexibilizacion en absoluto contra-
rrestada, ain prohibiéndose de nuevo
las horas extraordinarias, por RD-ley
16,2013, en realidad solo aparente
auto-contrarreforma de su predeceso-
ra de 2012. Por todo ello, es preciso
un recordatorio en clave transversal,
de la reciente evolucién del contrato
a tiempo parcial y, mds atn, de su
efectiva incidencia en términos de em-
pleo —caracter voluntario o no de la
referida contratacion, perfil de traba-
jador a tiempo parcial. ..,

En cuanto a lo primero, se impone
la contextualizacion de la afirmacion
transcrita: la misma, como se ha in-

Para un anilisis exhaustivo de la contratacién
a tiempo parcial desde las 6pticas laboral y de
Seguridad Social, vid., CABEZA PEREIRO,
)., El trabajo a tiempo parcial y las debilidndes
del modelo espaiol, Bomarzo, Albacete, 2013,
y, mds recientemente, “Trabajo a tiempo par-
cial: reformas en materia laboral y de Seguri-
dad Social”, AL, nim. 9, septiembre 2014; asi
como BARCELON COVEDO, S., Trabajo a
tiempo parcial y Seguridad Social, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2013.

Habida cuenta la ausencia de disposicion tran-
sitoria.

Sobre la aplicabilidad de dicha regla en el mar-
co de la contratacion a tiempo parcial —en par-
ticular desde la perspectiva del principio de
igualdad entre trabajadores a tiempo parcial
y trabajadores a tiempo completo—, vid.
CABEZA PEREIRO, J., "Nuevos interro-
gantes en torno al contrato a tiempo parcial",
AS, ntim. 2, 2012 —base de datos westlaw BIB
2012/658-, pag. 7 y siguientes.

20]

Destacando el efecto multiplicador producido
por el juego combinado de horas extra-
ordinarias y complementarias, CABEZA
PEREIRO, J., El trabajo a tiempo parcial y las
debilidades. .., op. cit., pig. 106.

El art. 12.4.c) ET precisaba en efecto que el
nimero de horas extraordinarias que se
podian realizar serfa el legalmente previsto en
proporcion a la jornada pactada". Prevision,
asimismo, ya presente en el art. 35.2 ET que,
con el regreso de las horas extraordinarias a la
contrataciéon a tiempo parcial, recobré —eso si,
temporalmente- plena vigencia.

Pues, a tenor del art. 12.4.c) ET, tltimo in-
ciso, la suma de horas ordinarias, extraordi-
narias y complementarias en ningin caso
podia exceder del limite legal del trabajo a
tiempo parcial ex art. 12.1 ET.
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dicado, se vierte vigente la reforma
operada, en materia de contrataciéon
a tiempo parcial, por Ley 3/2012.
Reforma que, si bien no result6 es-
pecialmente llamativa —habida cuen-
ta su escaso impacto en la literalidad
de la norma (art. 12 ET), pero tam-
bién la simultinea modificacién de
otras muchas tematicas mds sensi-
bles—, fue, sin duda, especialmente
contundente en sus derivaciones.
Pues, tras anos de prohibicion, los
trabajadores a tiempo parcial, ya se
hallaran vinculados por contratos
por tiempo indefinido o de duracién
determinada y cualquiera que fuese
la fecha en que éstos se hubiesen ce-
lebrado® | resultaban habilitados pa-
ra realizar horas extraordinarias. Ha-
bilitacién que no suponia un mero
retorno al régimen previo al 29 de
noviembre de 1999 —fecha de entra-
da en vigor del RD-ley 15/1998,
por el que, con la salvedad de las de-
rivadas de fuerza mayor, se veto a los
trabajadores a tiempo parcial la rea-
lizacién de horas extras—, sino la
configuracién de un orden nuevo en
materia de contratacion a tiempo
parcial. Pues, vigente la reforma de
2012, los trabajadores a tiempo par-
cial podian realizar horas ordinarias,
horas extraordinarias y, en el marco
de contratos a tiempo parcial indefi-
nidos y previo pacto al respecto, ho-
ras complementarias —modalidad
que, debe subrayarse, nunca antes
habia convivido con las referidas ho-

ras extraordinarias—. Horas, por lo
demas —todas ellas— en no poca me-
dida susceptibles de distribucién
irregular —e imprevisible para el tra-
bajador—, habida cuenta la aplica-
cién, también en el marco de la con-
tratacion a tiempo parcial, del entero
régimen juridico de aplicacion a las
horas extraordinarias (art. 35 ET)
—compensaciéon por descansos in-
cluida—, asi como del derecho del
empresario a proceder, en defecto
de pacto, a la distribucion irregular
del 10 por 100 de la jornada pacta-
da (art. 34.2 ET)®. Tan complejo
esquema generd una relacion laboral
sin precedentes en términos de flexi-
bilidad® y por consiguiente con no-
tables repercusiones para la parte
trabajadora, en particular desde la
perspectiva de la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral, a la
que, paraddjicamente, la contrata-
cién a tiempo parcial debiera contri-
buir. Impacto que no revertian los
limites al uso o “naturales” —ntme-
ro legal maximo de horas extraordi-
narias proporcionalmente realiza-
bles® | configuracién misma del
contrato a tiempo parcial ex art.
12.1 ET® asi como régimen comtin
de descansos diarios y semanales—, ni
por supuesto la voluntariedad de las
horas extraordinarias, simple forma-
lismo o auténtica quimera, tratindo-
se, como es habitual, de trabajadores
precarios con escasa o nula capaci-
dad de negociaciéon. Reflexion atin
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plenamente vigente, a pesar de la ci-
tada virtual auto-contrarreforma de
2013, en realidad profundizacién en
el esquema ensayado en 2012.

Pues, si bien el RD-ley 16,2013
prohibe nuevamente las horas ex-
traordinarias, lejos de vetar la posi-
bilidad de ampliacién de la jornada
ordinaria pactada mantiene, o re-
fuerza si cabe, dicha prerrogativa
empresarial: el pacto de horas com-
plementarias, hasta el momento cir-
cunscrito a contrataciones por tiem-
po indefinido, se extiende ahora a
contratos temporales —siempre que,
en ambos casos, la jornada de traba-
jo sea al menos de 10 horas semana-
les en coémputo anual-, pudiendo
asimismo el empresario, en el marco
de las primeras exclusivamente, pro-
poner “horas complementarias de
aceptaciéon voluntaria”. Por lo que,
hoy por hoy, todos los trabajadores
a tiempo parcial —fijos o temporales,
cuya jornada supere el infimo um-
bral senalado— pueden realizar, ade-
mads de su jornada ordinaria y previo
pacto al efecto, horas complementa-
rias —cuyo volumen potencial por lo
demids se duplica, en ausencia de
pacto convencional, del 15 al 30 por
100 de la jornada ordinaria—, y los
primeros, ademds, pueden desempe-
far horas complementarias de acep-
tacion voluntaria, segun precisa la
norma (art. 12.5.g), altimo inciso),
no computables a efectos de los por-
centajes maximos de horas comple-
mentarias ex art. 12.5.c) ET. El esti-
ramiento de la jornada de trabajo
—habida cuenta asimismo la sensible
minoraciéon del plazo con que las
horas complementarias previamente
pactadas han de preavisarse, de 7 a 3
dias, ni siquiera exigibles en el caso
de las horas complementarias de
aceptaciéon voluntaria—, es, por con-
siguiente, extremo, generando una
suerte “superflexibilidad”, asimismo
apuntalada por la configuracién de
un muy laxo régimen de compensa-
cion de la distribucion irregular de la
jornada ex art. 34.2 ET, por lo que
parece igualmente aplicable en el
marco del nuevo régimen de contra-
tacién a tiempo parcial.
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Con todo, si se comparte con los
miembros de la Subcomision la creen-
cia de que el contrato a tiempo parcial
puede conformar un instrumento til
al empresario y al trabajador, sirvien-
do en particular a las necesidades de
congciliacién de este altimo. Por lo
que, efectivamente, es necesario —en
linea con lo apuntado por la Directiva
97 /81 /CE, relativa al Acuerdo Mar-
co sobre trabajo a tiempo parcial y
por el Convenio nim. 175 de la
OITE- fomentar dicha modalidad de
trabajo. Pero ello debe hacerse “des-
de un punto de vista bilateral, para
ambas partes del contrato, no sélo pa-
ra que se animen las empresas a con-
tratar por debajo de la jornada ordi-
naria”®. El incentivo a la contratacién
a tiempo parcial requiere, dicho de
otro modo, de la dotacién de un ré-
gimen juridico racional —que atienda
a la que es su finalidad declarada pero
incumplida: la compatibilizaciéon de
trabajo y otras tareas (de crianza, edu-
cativas, de cuidado, de formacién del
propio trabajador, pluriempleo o plu-
riactividad...)—y justo —preservando
el principio de igualdad respecto de
trabajadores a tiempo completo-.
Empezando por esto altimo, lo que la
Subcomisién califica de “creencia ge-
neralizada de que el contrato a tiem-
po parcial se implanta en sectores me-
nos cualificados y peor remunerados,
y que esta vinculado a menos oportu-
nidades de formacién, menos desa-
rrollo personal y menos proteccion
social”, tal vez conforme una opinién
fundada. Tipicamente, en efecto —a
salvo, tal vez, en los supuestos de
“part time” extensos y no margina-
les—, las tareas desarrolladas por los
trabajadores a tiempo parcial son po-
co cualificadas, mondtonas y rara vez
implican responsabilidad, generando
escenarios de infrautilizacion y consi-
guiente frustracién de los citados tra-
bajadores y dificultando la promocién
profesional —por el dificil acceso a la
formacién y porque el transito al
“part time” implica incluso, de por si,
en no pocas ocasiones, degradacion
profesional—. Incluso, siendo las labo-
res realizadas de igual valor, es evi-
dente la tendencia a que los trabaja-
dores a tiempo parcial cobren
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proporcionalmente menos que los
trabajadores a tiempo completo com-
parables, habida cuenta, en particular,
la exclusion de los primeros de ciertos
complementos salariales o de ciertas
percepciones extrasalariales®. Y tam-
bién en el marco de la proteccion so-
cial, a pesar de los avances operados
(RD-ley 11,/2013%®) —por cierto, tras
el impulso decisivo de la jurispruden-
cia del TC#®y del TJUE®- persisten
evidentes e importantes deficien-
cias®. Asi, mas alld de cuestiones “cul-
turales” —empleando el mismo califi-
cativo que la Subcomisién—, urge un
replanteamiento global del contrato a
tiempo parcial. Pues, dada la concu-
rrencia contrastada de las nefastas ca-

Convenio, debe subrayarse, no ratificado por
Espana.

CABEZA PEREIRO, J., “Trabajo a tiempo
parcial: reformas...”, op. cit., pag. 2.

Destacando los inconvenientes del trabajo a
tiempo parcial, CABEZA PEREIRO, J., E/
trabajo a tiempo parcial y las debilidades del
modelo espanol..., op. cit., pig. 19 y siguientes.

26]

RD-ley 11,2013, de 2 de agosto, sobre pro-
teccién de los trabajadores a tiempo parcial y
otras medidas urgentes en el orden econdémi-
co y social, posteriormente tramitado como
proyecto de ley y convertido en Ley 1,/2014,
de 28 de febrero.

27

En primer término, STC 61,2013, de 14 de
marzo, a la que posteriormente se sumaron las
SSTC 71,/2013 y 72,/2013, ambas de 8 de
abril, y 116,/2013 y 117,/2013, de 20 de
mayo. En particular, sobre la STC 61,/2013,
vid. LOPEZ GANDIA, J., "Trabajo a tiempo
parcial y valor de las cotizaciones segtn la re-
ciente jurisprudencia del TC (Comentario a la
STC 61,2013, de 14 de marzo), RDS, nim.
61,2013, pag. 143 y siguientes.

STJUE de 22 de noviembre de 2012 (C-
385,/2011, Asunto Elbal Moreno).

29]

Sobre el particular, pid. LOUSADA
AROCHENA, E., “Proteccién social del tra-
bajo a tiempo parcial segtin el Real Decreto-
Ley 11,/2013, de 2 de agosto”, AS, nam. 7,
2013 —base de datos westlaw BIB 2013/
2139—; asi como, FERNANDEZ PROL, F.,
“Trabajadores a tiempo parcial y proteccién
social: novedades en materia de cotizacion y
reformulacion de las reglas de computo de los
periodos carenciales”, RDS, nim. 64, 2013,
y, especialmente en materia de desempleo,
“Trabajo a tiempo parcial y desempleo: prob-
lematicas actuales y propuestas de futuro”,
AL, nam. 11, noviembre 2014.
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racteristicas senaladas, a menudo, por
lo demas, unidas a las inherentes a la
temporalidad —generando el fenéme-
no de la “doble atipicidad”®-, el con-
trato a tiempo parcial conforma, hoy
por hoy, un contrato-refugio o “gue-
to laboral” para trabajadores, por sus
necesidades de conciliacién, excluidos
de la contratacién a tiempo completo.
Y siendo tales trabajadores mayorita-
rlamente mujeres —aun tras el impac-
to de la crisis que, ciertamente, atenu6
el sesgo femenino del “part time”—,
los tratamientos peyorativos son sus-
ceptibles de redundar en discrimina-
ciones indirectas por razon de sexo.

Flexibilidad espacial

Junto con la flexibilidad en el tiempo
de trabajo, también la flexibilidad es-
pacial ha de conformar una de las ba-
ses de la conciliaciéon —Conclusion
4.5—. Esto es, en linea con la promo-
ciéon de un concepto nuevo de pro-
ductividad, desligado ya de la cldsica
presencialidad, el trabajo ha de con-
cebirse, primariamente, como activi-
dad, y no como lugar fisico, debien-
do fomentarse el uso de herramientas
que permitan un desarrollo “en mo-
vilidad” de las tareas. Asi, vinculado
el rendimiento a la consecucion de
objetivos, cualquiera que sea el lugar
en que se desarrollen las funciones,
las nuevas tecnologias, en cuyo uso y
ventajas deben formarse trabajadores

Nuevamente, CABEZA PEREIRO, J., El tra-

bajo a tiempo parcial y lns debilidades del mo-
delo espanol..., op. cit., pig. 21.

Al trabajo a distancia se refieren, asimismo, el
Convenio OIT nam. 177 de 1996 y la Re-
comendacién complementaria.

Vid. Acuerdo Marco Europeo sobre Teletra-
bajo, de 16 de julio de 2002, suscrito por
CES, UNICE/UEAPME y CEEP (y acogido
por el ANC-2003), en que se proporciona la
siguiente definicion de teletrabajo (apartado
2): “forma de organizacion y/o ejecucion del
trabajo, que utiliza la tecnologia de la infor-
macién, en el contexto de un contrato o
relacién de trabajo, donde el trabajo, que tam-
bién podria ser ejecutado en el local del em-
presario, es realizado fuera de ese local con-
forme a unos términos acordados”.
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y empresarios, han de erigirse en nue-
vas aliadas de la conciliacion. Con-
cepcién no exenta de riesgos —asi, en
lo relativo al control y acotamiento
de la jornada de trabajo— que inevita-
blemente avoca a la promocién, a
modo nuevamente de instrumento
para la conciliacion, del anteriormen-
te denominado “contrato a domici-
lio”, hoy, “trabajo a distancia” ex art.
13 ET —por cierto, objeto de refor-
ma, relativamente reciente, por Ley
3/2012 (art. 6). Modalidad respecto
de la cual la Subcomisién si expresa
abiertamente sus reticencias —al ser
susceptible de “contribuir al aisla-
miento y el abandono”—, preconizan-
do que “se aborden en la legislacion
laboral las modificaciones necesarias
para su regulaciéon”.

En dicho sentido, debe recordarse
que, a tenor del citado art. 13 ET,
conforma trabajo a distancia aquel en
que la actividad laboral se realiza, de
modo alternativo a su desarrollo pre-
sencial en el centro de trabajo, bien
integramente, bien de manera pre-
ponderante, en el domicilio del tra-
bajador o en el lugar libremente ele-
gido por éstel. Modo de prestaciéon
de los servicios ya expresamente re-
vestido por el legislador de garantias,
cuyo cumplimiento y eficacia plan-
tean sin embargo numerosas dudas:
caracter eminentemente voluntario,
previo pacto escrito (art. 13.2 ET);
reconocimiento de idénticos dere-
chos a los disfrutados por trabajado-
res que prestan sus servicios en el
centro de trabajo, debiendo, en par-
ticular, percibir “como minimo, la re-
tribucién total establecida conforme
a su grupo profesional y funciones”
(art. 13.3 ET); acceso efectivo a la
formacién profesional, a efectos de
favorecer su promocién y ascenso
(art. 13.3 ET); derecho de informa-
cion sobre puestos vacantes de desa-
rrollo presencial, con objeto de im-
pulsar su movilidad (art. 13.3 ET);
derecho a una adecuada proteccion
en materia de seguridad y salud al
amparo de la Ley 31,/1995, de Pre-
vencion de Riegos Laborales y nor-
mativa concordante (art. 13.4 ET);
derechos de representacion y partici-
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pacion colectiva, previa adscripcion a
un concreto centro de trabajo (art.
13.5 ET). Con todo, siendo la lista
de derechos de los trabajadores a dis-
tancia nutrida —mds atn al sumarse
aquellos inherentes al régimen co-
mun de aplicacion, senaladamente en
materia de jornada mdxima y tiempos
minimos de descanso— no son me-
nos, ni menos relevantes los peligros
que se ciernen sobre los mismos. Pe-
ligros —de infraremuneraciéon, pro-
longacién de jornadas, degradacion y
estancamiento profesional...— que,
habida cuenta la dificil supervision,
convierten a menudo los derechos
anteriormente citados en poco mds
que declaraciones de principios. Si-
tuacion, sin duda y como apunta la
Subcomisién, merecedora de una es-
pecial atencion, mas, si cabe, dado el
auge reciente del trabajo a distancia,
a menudo en la modalidad de “tele-
trabajo”™®. Asi, siendo tradicional en
ciertos sectores —paradigmaticamente
en el textil-, ha cobrado en las lti-
mas décadas un impulso renovado,
extendiéndose, fruto de la generali-
zacion de las tecnologias de la infor-
macién, a nuevas actividades —servi-
cios de telefonfa, marketing...— en
que nuevamente es preponderante la
presencia de mujeres.

4. POLITICAS PUBLICAS
COMPLEMENTARIAS

Aungque la conciliacién y correspon-
sabilidad es una cuestién que incide
directamente en las familias, afecta a
la sociedad en su conjunto y contri-
buye a frenar la creciente feminiza-
cion de la pobreza, hasta el punto de
resultar muy conveniente no solo la
instauracion de politicas pablicas que
contribuyan directamente a favorecer
aquella conciliacién, sino también la
incorporacién de la perspectiva tami-
liar en todas las medidas y politicas,
que deberian anadir un informe de
impacto familiar similar al de impac-
to de género, para garantizar un en-
torno familiarmente responsable
—“family friendly”—, asi como la im-
plicacién y el compromiso de admi-
nistraciones publicas con politicas
publicas transversales de sensibiliza-
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cion a las generaciones mds jovenes y
un cambio de cultura que ofrezca al-
ternativas a la prestacion del trabajo
en jornada presencial a tiempo com-
pleto con personas trabajadoras com-
prometidas y productivas.

Servicios publicos de cuidado

Ademas del establecimiento de ho-
rarios razonables o la necesaria fle-
xibilizacién del tiempo de trabajo y
un sistema de permisos de concilia-
cién y prestaciones en caso de naci-
miento, acogimiento o adopcién de
menores, para garantizar que las
personas trabajadoras puedan aten-
der al cuidado y necesidades de me-
nores y dependientes y mantener su
nivel de ingresos y su insercion la-
boral, las politicas de conciliacién
deben poner especial énfasis en la
creacion de servicios de calidad de
apoyo a la conciliaciéon y/o en las
transferencias monetarias a los tra-
bajadores y trabajadoras, para que
puedan adquirir esos servicios de ca-
lidad en el mercado, sin que el cui-
dado de familiares se vincule a la ca-
pacidad econémica de las familias y
de su disponibilidad de tiempo,
pues ello es fuente de una gran des-
igualdad de oportunidades.

La universalizaciéon de la educacion
de 0 a 3 anos y adecuados servicios
de atencion a la dependencia son de-
terminantes para la insercion y pro-
mocién profesional de las trabajado-
ras. Precisamente, son los paises que
mejores infraestructuras de cuidados
ofrecen los que han conseguido colo-
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car a las trabajadoras en una situacion
econdmica equiparable a la de los va-
rones. Pieza clave es, sin duda, la uni-
versalizacion del derecho a plaza en
una escuela de educacion infantil al fi-
nalizar los permisos parentales, ase-
quibles econémicamente para todos
los niveles de ingresos y con horarios
suficientes, que no aboque a los pro-
genitores a recurrir a reducciones de
jornada o excedencias no pagadas.

Loégicamente, el establecimiento de
una red adecuada de servicios pt-
blicos de cuidados de calidad no
puede suponer renunciar a la “pa-
rentalidad positiva”. Los nifios y ni-
flas no necesitan sélo cubrir necesi-
dades fisiologicas, para lo que los
servicios de conciliaciéon pueden su-
plir facilmente las figuras parentales,
sino que precisan también el afecto,
didlogo, normas y seguridad nece-
sarios para desarrollarse de manera
psicoldgica, emocional y socialmen-
te adecuada. Esas tareas y responsa-
bilidades, que competen principal-
mente a los progenitores y que no
resultan en absoluto facilmente sus-
tituibles por servicios o trabajo pa-
gado, requieren tiempo y deben ser
facilitadas y apoyadas por los pode-
res publicos y las empresas.

Entre los principales problemas con
que se encuentran los progenitores
para compatibilizar trabajo y familia,
junto con las enfermedades leves de
ninos y ninas, figuran el cuidado de
los y las menores de tres anos y el
desfase entre horarios laborales y es-
colares, no sdlo diario sino también
anual, con especial incidencia en las

Marta Fernandez Prieto y
Francisca Fernandez Prol

vacaciones escolares, mucho mas am-
plias que las laborales, atin no escola-
rizados. La ampliacién en la red de
guarderias y los servicios, de caracter
publico, durante las primeras horas
de la manana y por las tardes después
del horario escolar —aulas matinales,
servicios de madrugadores, desayu-
nos y comidas, actividades extraesco-
lares...— o durante las vacaciones es-
colares, son las actividades que mejor
responden a aquellos problemas

Por otra parte, se precisa igualmente
el incremento de servicios publicos
para dar apoyo a personas depen-
dientes, la adaptacion de horarios de
centros de atencién a mayores Yy,
cuando la coyuntura lo permita, el
incremento de las ayudas econdémicas
para atencion a personas discapacita-
das de forma crénica. Las modifica-
ciones realizadas en la Ley 39,/2006,
de 14 de diciembre, de promocién
de la autonomia personal y atenciéon
a las personas en situacion de depen-
dencia y el RD-ley 20,2012, de 13
de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fo-
mento de la competitividad —con el
aplazamiento de la atencién a los de-
pendientes moderados, la reduccién
del presupuesto, el incremento de las
aportaciones de los usuarios, los des-
cuentos sobre las prestaciones conce-
didas, un plazo suspensivo de dos
anos y medio para el retraso de ayu-
das econémicas...—, suponen un ob-
vio retroceso en relaciéon con la me-
jora de la participacion de las mujeres
en el mercado laboral y la doble jor-
nada, en un pais en el que el 94% de
las cuidadoras familiares son mujeres.

Medidas fiscales para empresas y
medidas sociales de apoyo a familias

En el ambito de las empresas y orga-
nizaciones en general, la inversién en
servicios de escolarizacién infantil, la
ampliacion de los permisos parenta-
les, asi como una mayor flexibilidad
horaria y presencial, asociada a una
autonomia en el empleo racional del
tiempo de trabajo, el fomento del
trabajo a distancia y una gestiéon
igualitaria y favorecedora de la con-
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Informe para el estudio de la racionalizacidn de horarios,

la conciliacion y la corresponsabilidad

ciliacion de los recursos humanos,
contribuye sin duda al no aparta-
miento y a la promocién de la mujer
trabajadora en condiciones mas igua-
litarias e incluso a la corresponsabili-
dad. Parece importante que la Ad-
ministraciéon publica gratifique de
algin modo, mediante beneficios,
desgravaciones o exenciones, a las
empresas familiar y socialmente res-
ponsables, a las empresas que des-
plieguen Planes de Igualdad o medi-
das que favorezcan la conciliacion, la
corresponsabilidad y la racionaliza-
cion horaria, pese a que esas medidas
producen ya per se un impacto posi-
tivo en la productividad y la reduc-
cion del absentismo y las bajas labo-
rales. Podrian también establecerse,
a juicio de la subcomision, ayudas a
las empresas para implantar nuevos
modelos de gestion, mediante inver-
siones bonificadas en tecnologia o
procesos de asesoramiento y certifi-
caciéon o baremar, en los criterios de
adjudicacién de contratos publicos,
como factor de puntuacion la adop-
cion de aquellas medidas.

Por otra parte, los gastos de manu-
tencion de una unidad familiar son
dificiles de afrontar para muchas fa-
milias en un contexto econdémico
como el actual, por lo que deberian
fomentarse politicas de apoyo a las
familias con dificultades economicas.

Adaptacion de horarios no laborales

La incidencia en el factor “tiempo”
no ha de cenirse, a juicio de la Sub-
comision, al elemento tiempo de tra-
bajo —mediante la articulacién de las
férmulas de flexibilizacion y reduc-
cién ya vistas—. Es precisa, asimismo,
una incidencia de mayor calado que
alcance horarios extralaborales —es-
colares, televisivos, huso horario—,
cuya actual configuracién —conside-
rada perniciosa en términos de con-
ciliacién— es fruto de factores, funda-
mentalmente sociales y culturales,
cuya reversiéon no se augura ficil.
Respecto de los primeros (Conclu-
sion 4.4), la Subcomision preconiza
una adaptacién de horarios y calen-
darios escolares —periodos vacaciona-
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les incluidos— a horarios y calendarios
laborales, mediante la vuelta a la jor-
nada escolar partida —desterrada de
numerosos centros por razones de
indole econémica pero considerada
inadecuada desde la perspectiva de
padres y alumnos-y el recurso a ser-
vicios complementarios, tales como
aulas matinales, comedores escolares,
servicios extraescolares y durante las
vacaciones escolares.

Y también, y en este caso a modo de
complemento a las directrices sefala-
das en materia de tiempo de trabajo,
la Subcomisién apunta asimismo la
necesidad de reorientar horarios de
ordenacion misma de los habitos co-
tidianos —de inicio de jornadas, comi-
das, cenas, regresos al hogar—, como
es de entender muy vinculados a
cuestiones culturales. A tal efecto, son
dos, y de muy diverso calado, las pro-
puestas realizadas. Por un lado, y em-
pezando por la de menor entidad y
mis facil implementacién, el Informe
senala la necesidad de que televisiones
publicas y privadas adelanten la emi-
si6n de los informativos con objeto
de adelantar su horarios prime time
antes de las 23 horas (Conclusion
4.7). El objetivo tltimo, como es de
entender, no es otro que favorecer un
adelanto de la hora de descanso, con
objeto de adelantar asimismo el hora-
rio de inicio de la jornada laboral, cu-
ya compactacion se complementa por
lo demas con una nueva llamada a la
reduccion del tiempo dedicado al al-
muerzo (Conclusién 4.5). Por otro
lado y conformando la propuesta mas
ambiciosa, la Subcomision plantea la
necesidad de retornar, mas de siete
décadas después, a la hora solar del
meridiano de Greenwich, como es sa-
bido alterada por motivos bélicos du-
rante la Segunda Guerra Mundial.
Seguin razonan los ponentes del In-
forme, “el hecho de que Espana (...)
no tenga el huso horario que le co-
rresponde, da lugar a que madrugue-
mos demasiado y durmamos casi una
hora menos de lo recomendado por
la OMS (...)”, lo que “afecta negati-
vamente tanto a la productividad, co-
mo al absentismo laboral, al estrés, a
la siniestralidad y al fracaso escolar”,
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proponiéndose, consiguientemente,
la valoracion del coste y de las conse-
cuencias de la vuelta al huso horario
europeo occidental, en vigor en Es-
paiia antes de 1942 (nuevamente,
Conclusion 4.5).

Pedagogia en torno a la conciliacion,
la corresponsabilidad y la igualdad

En el marco de las Conclusiones ru-
bricadas “Formaciéon” (4.6) y “Me-
dios de comunicacion” (4.7), el In-
forme enumera multiples propuestas
aqui agrupadas por considerar que
redundan, todas ellas, en la comtn
necesidad de realizar una labor peda-
gbgica en torno al concepto de con-
ciliacion y, por derivacién, en torno
a las nociones corresponsabilidad ¢
igualdad entre hombres y mujeres. A
tal efecto, la Subcomisién propone
utilizar dos canales de comunicacién,
el clasico canal educativo —imple-
mentando contenidos referidos a las
materias citadas—y el menos ortodo-
X0, pero no menos efectivo, canal de
los medios de comunicacion.

De modo mas concreto, el Informe
senala la necesidad de educar a las
generaciones futuras, por un lado,
en nuevos modelos del trabajo, ba-
sados en la efectividad y la producti-
vidad —como se recordara ya aduci-
das en defensa de una reordenacion
de la organizacion del trabajo- vy,
por otro lado, como es evidente, en
materia de igualdad. Insiste, en di-
cho sentido, la Subcomisién en la
necesidad de implementar una “for-
macion y educacion continua y obli-
gatoria en materia de igualdad, in-
cluyendo también el concepto de
corresponsabilidad en los curricula,
favoreciendo de esta manera mode-
los de convivencia igualitaria”.

Los medios de comunicacién, por su
parte, son llamados a la sensibiliza-
cion de la ciudadania mediante cam-
panas en las materias de igualdad, no
discriminacién por razén de sexo y
corresponsabilidad —por ejemplo y
en relacion con esto tltimo, genera-
lizando contenidos que contribuyan
a reforzar “el papel de los hombres
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en el cuidado”. Papel, pues, proacti-
vo que debe asimismo, acompanarse,
segun indicacion expresa de la Sub-
comision, de la total erradicacion de
contenidos sexistas y que contribu-
yan a la perpetuacién de estereotipos
de género. Ya desde otro enfoque, el
informe incluye la propuesta de rea-
lizaciéon de campanas de sensibiliza-
cion dirigidas, en este caso, a enalte-
cer el valor del elemento “tiempo”,
instando a la necesidad de velar por
su Optima gestion vy, correlativamen-
te, de respetar el de los demas.

9. CONCLUSIONES

Fruto de las comparencias celebra-
das y a la vista de las conclusiones al-
canzadas, la Subcomisién formula
cuatro Recomendaciones de corte
eminentemente genérico: la adop-
cién de una nueva Ley de Concilia-
ciéon y Corresponsabilidad, la modi-
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ficacion de los actuales permisos de
maternidad y paternidad —a corto
plazo, ampliando este tltimo, a las
cuatro semanas inicialmente previs-
tas, “en cuanto la situacién econé-
mica lo permita”—, la realizacion de
estudios socioeconémicos en torno
al impacto econémico global de un
retorno al huso horario de Green-
wich, y, finalmente, la necesidad de
relanzar, tras un periodo de aletar-
gamiento, las politicas de concilia-
cion, corresponsabilidad e igualdad.
Y es que, mds alld de las concretas
Recomendaciones formuladas, dos
ideas claramente subyacen en todas
ellas. Por un lado, el reconocimien-
to explicito de la regresién operada
en materia de igualdad y no discri-
minacién por razén de género como
consecuencia —o con ocasion— de la
crisis, percepcion generalizada entre
expertos y que en el Informe anali-
zado se confirma con total crudeza.

Marta Fernandez Prieto y
Francisca Fernandez Prol

Por otro lado y atin a pesar del refe-
rido balance negativo, la ausencia de
compromiso firme de reversion del
mismo a corto y medio plazo, habi-
da cuenta fundamentalmente dos
circunstancias: la priorizacién de ob-
jetivos de empleo y, mas atn, pura-
mente econdmicos —con expresa
mencién al objetivo de reduccién
del déficit—, y la concepcién, mas
preocupante si cabe, de que la mejo-
ra en el terreno econémico, de por
si, habrd de saldarse con mas altas
cuotas de conciliacién, corresponsa-
bilidad y, por ende, igualdad —espe-
cie, pues, de teorfa del “laissez faire,
laissez passer” con derivaciones na-
turales en un ambito en el que, has-
ta el momento, sélo las politicas
proactivas han arrojado resultados
satisfactorios—.
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l. LOS GASTOS DE CRIANZA
Y EDUCACION DE LOS HIJOS
CUANDO LOS PADRES
CONVIVEN ENTRE SI

El tema objeto de estudio forma
parte de las relaciones entre padres
¢ hijos, que son relaciones que en-
tre espanoles se rigen por la ley de
la vecindad civil del hijo y si no pu-
diera determinarse ésta, se estard a
la ley de la residencia habitual del
hijoH,

Por esta razén, el objeto principal
del estudio seran las normas del
Derecho civil aragonés sobre la ma-
teria, que desplazan a las del Codi-
go civil y son las aplicadas en Ara-
go6n en la mayoria de los casos, ¢
intentaré reflejar el estado de la
cuestion fundamentalmente a partir
de lo dicho sobre ellas por la juris-
prudencia aragonesa.
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Como algo distinto del deber de asistencia mutua entre padres e hijos, el deber unilateral de
los padres de criar y educar a sus hijos es propio de la minoria de edad de éstos, pero,
excepcionalmente, puede continuar si los hijos mayores de edad no han completado su

formacion. El deber de crianza y educacion de los hijos afecta igualmente a los padres
separados, que deben contribuir a los gastos ordinarios y extraordinarios necesarios en
proporcion a sus recursos econémicos, teniendo uno al hijo consigo y el otro pagando una
pension (custodia individual), o teniendo al hijo los dos por turnos y asumiendo cada uno su

parte de gastos (custodia compartida).

Palabras clave: Relacion paterno-filial; deber de criar y educar a los hijos; contribucion de

los padres separados; custodia compartida.

ABSTRACT

As something other than the duty of mutual assistance between parents and children, the
one-sided duty of parents to raise and educate their children is typical of the stage of being
under age, but, exceptionally, it can continue if the overage children have not completed their
training. The duty of raising and educating children affects separated parents equally, who
must contribute to the required ordinary and extraordinary necessary expenses in proportion
to their economic resources, either one having the child and the other paying a pension
(individual custody), or having the child both in turns and each assuming their share of

expenses (shared custody).

Keywords: Relationship between parents and children; duty of raising and educating
children; contribution of separated parents; shared custody.

Antes de abordar el analisis de la con-
tribucion a los gastos de asistencia, o
mejor de crianza y educacién, de los
hijos en custodia compartida, que
nos colocaria de lleno en una situa-
ci6on de falta de convivencia entre los
padres, vamos a examinar, aunque
sea brevemente, como es el régimen
de los gastos de crianza y educacion
de los hijos cuando los padres convi-
ven entre si, lo que nos permitird
comprobar que tras la separacion de
los padres la relacion paterno filial, en
lo juridico, no cambia demasiado. Asi
que primero vamos a hablar del de-
ber general de asistencia mutua entre
padres e hijos, durante toda su vida,
y después del deber de los padres de
criar y educar a sus hijos durante su
minoria de edad y, excepcionalmen-
te, también cuando siendo mayores o
emancipados concurren los presu-
puestos y se esta dentro de los limites
fijados por la ley.

El deber de asistencia mutua
entre padres e hijos.

El art. 58.1 del Codigo del Dere-
cho Foral de Aragon (CDFA), pro-
cedente de la Ley de Derecho de la
persona de 2006, establece de for-
ma novedosa en el Derecho compa-
rado que padres ¢ hijos se deben mu-
tuamente, durante toda su vida,
respeto, ayuda y asistencin. La rela-
cion de filiacién entre padres e hijos
es bilateral y estos deberes son reci-
procos o mutuos, no son exclusivos
de la minoria de edad del hijo, ni
dependen de que los padres tengan
la autoridad familiar o su ejercicio,

Asi se desprende de los arts. 16.1 y 9.4 Cc. y
de lo dicho por la jurisprudencia: vid., por to-
das, STC 185/2012, de 17/10; Ss. TSJA
8/2011,de 13/7,y 43/2012, de 21 /12.
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tampoco de que exista 0 no convi-
vencia entre padres e hijos (salvo
para el deber de contribucién).

El deber de asistencia se desdobla
en la obligacion reciproca de padres
e hijos de prestarse alimentos lega-
les conforme a los arts. 142 y ss.
del Codigo civil y en la de contri-
buir todos ellos personal y/o eco-
némicamente, durante la vida en
comun, de forma equitativa y de
acuerdo con sus posibilidades, a la
satisfaccion de las necesidades fami-
liares (art. 58.2 CDFA). La obliga-
cién de alimentos se da tanto si hay
convivencia como si no, mientras
que el deber de contribucion sélo
existe durante la vida en comun.

Ciertamente, durante la minoria de
edad del hijo, los deberes de los pa-
dres respecto de éste no son iguales
sino menores que los deberes del
hijo para con sus padres; pero pen-
sados como deberes que duran to-
da la vida de padres e hijos pueden
formularse como reciprocos y mu-
tuos. Ademas, la obligacién de los

Sobre las relaciones entre ascendientes y des-
cendientes en Aragon tras la reforma de 2006
puede consultarse: Merino Herndndez, Es-
cudero Ranera, gil Nogueras y Latorre
Martinez de Baroja: Manual de Derecho
Aragonés de ln Persona, Zaragoza, 2009, pags.
171 a 272; Merino Herndndez, Mata Rivas y
Gil Nogueras: Memento Experto. Derecho foral
de Aragon. Eds. F. Lefebvre, Madrid, 2011,
pégs. 79 a 108; Parra Lucin, M* Angeles: “La
familia en el Derecho civil de Aragén”, en
Tratado de Derecho de ln Familin, vol. VII,
Aranzadi, Thomson Reuters, 2011, pags. 763
a 805; Parra Lucin, M? Angeles: “Relaciones
entre ascendientes y descendientes”, en Ma-
nual de Derecho civil aragonés. Conforme al
Codigo del Derecho Foral de Aragon (dir. Jestas
Delgado Echeverrfa, coord. Marfa Angeles
Parra Lucin), El Justicia de Aragén, Zaragoza,
42 ed., 2012, pags. 165-178 y 188 a 202.

Como excepcién a la regla general del 93.1.a
CDFA: Ss. TSJA 12/5/2010, 11,/2011, de
30/11,20/2012,de 9/5,4/2013, de 5/2.

No es ni puede ser por tiempo indefinido,
para no favorecer un “parasitismo social”:
STSJA 8,/2009, de 2/9.

Vid. Ss. TSJA 16/2012, de 16/4, 4/2013,
de 5/2'y24/2013, de 17,/6.
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padres de contribuir personal y eco-
némicamente a la satistaccion de las
necesidades familiares (arts. 187 y
307 CDFA), no impide que, como
dice el art. 187.3 CDEFA, también
los hijos, cualquiera que sea su
edad y mientras convivan con sus
padres (juntos o por separado), de-
ban contribuir equitativamente a la
satisfaccion de las necesidades fami-
liares conforme a lo previsto en los
arts. 66 (contribucion personal), 67
(contribucién econdmica) y 70
(contribucién de los hijos mayores
de edad convivientes) del CDFAB,

La crianza y educacioén de los
hijos durante su minoria de edad.

Junto a los deberes del art. 58
CDFA, que no dependen de la que
los padres tengan la autoridad fa-
miliar sobre los hijos ni de la mino-
ria de edad de éstos, desde la deter-
minacién de la filiaciéon, y como un
efecto suyo, hasta la emancipacién
o mayoria de edad del hijo, los pa-
dres tienen ademas, con preferencia
sobre la obligacion de alimentos le-
gales, el deber unilateral de criar y
educar a los hijos menores (arts. 63
y 65 CDFA), deber que se mantie-
ne tras la ruptura de la convivencia
de los padres debidamente adapta-
do al tipo de guarda y custodia que
se establezca (art. 77 y 82 CDFA)
y que no se extingue aunque algu-
no de los padres (o ambos) forme
pareja estable o contraiga nuevo
matrimonio con un tercero (STSJA
12 mayo 2008). Este deber, mien-
tras existe, es parte de la mas amplia
obligaciéon de los padres de contri-
buir a la satisfaccién de las necesi-
dades familiares, y su presencia no
elimina la correlativa obligacién de
los hijos de contribuir equitativa-
mente a las necesidades familiares
durante la vida en comun.

Ambos padres son, en principio, ti-
tulares por igual del deber de crian-
za y de la autoridad familiar nece-
saria para poderlo cumplir (titu-
laridad conjunta que es propia del

DERECHO EsPAafOL

Derecho tradicional aragonés); la
autoridad familiar es el poder de di-
rigir la vida del menor para cumplir
el deber de criarlo y educarlo, el
ejercicio de esta funcién correspon-
de a ambos padres en la forma que
indican los arts. 71 a 74 CDFA. Asi
que el deber de crianza y educa-
cién, que es externo y previo a la
autoridad familiar, sirve a ésta de
fundamento y medida, pues sélo se
tiene la autoridad “adecuada” para
cumplirlo (art. 63 CDFA).

El deber de los padres de prestar
asistencia de todo orden a sus hijos
durante su minoria de edad (art.
39.3 CE), de acuerdo con sus posi-
bilidades, comprende, entre otros
deberes y derechos que forman par-
te del contenido de la crianza y edu-
cacion de los hijos, el de proveer a
su “sustento”, “habitacién”, “ves-
tido y “asistencia médica”, asi co-
mo el de “educarlos y procurarles
una formacién integral” (art. 65.1,
letras by ¢ CDFA).

Los gastos de los hijos mayores
o emancipados en formacion.

Como regla general, al llegar el hi-
jo a la mayoria de edad o emanci-
pacion se extingue la autoridad fa-
miliar de los padres (art. 93.1.a
CDFA) y con ella su deber de criar-
lo y educarlo, pero se mantiene el
deber de asistencia mutua del art.
58.2 CDFA (obligacion de alimen-
tos y deber de contribuir a las nece-
sidades familiares durante la vida en
comun); no obstante, excepcional-
menteB cuando se dan los presu-
puestos del art. 69.1 CDFA y den-
tro de sus limites®, se mantiene
también de modo ininterrumpido
el deber unilateral de los padres,
ahora desprovistos de autoridad fa-
miliar sobre los hijos, de costear sus
gastos de crianza y educacion, lo
que evita a los hijos mayores o
emancipados sin recursos propios
tener que acudir al régimen mas
exigente de la obligacién de ali-
mentosH,

49
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Son presupuestos para el manteni-
miento de este deber®, que el hijo
mayor o emancipado no haya com-
pletado atin su formacién®, razén
por la que estard proximo todavia a
la minoria de edad, y que no tenga
independencia econémical. Si al lle-
gar a la mayorfa de edad o emanci-
pacién tiene recursos propios sufi-
cientes o ha completado su
formacién profesional®, no hay po-
sibilidad de aplicar el art. 69 CDFA.

Diéndose los presupuestos indica-
dos, el deber de los padres no se
prolonga de forma indefinida, ni
hasta que los hijos alcancen la inde-
pendencia econémica, sino que so-
lo se mantiene dentro de los limites
legales:

E que, atendiendo al tiempo de
duracién y a las circunstancias eco-
némicas de la familia, sea razona-
ble, dada la diligencia del hijo, exi-
girles atin su cumplimiento®;

[ que el tiempo normalmente re-
querido para que la formacién del
hijo se complete no se haya sobre-
pasado. Y, en todo caso, con el li-
mite de los 26 anos de edad®.

Desaparecido alguno de sus presu-
puestos o sobrepasado alguno de
sus limites, este deber de los padres
se extingue, y a partir de ese mo-
mento queda a salvo el derecho del
hijo a reclamar por otro titulo: por
la via del régimen general de ali-
mentos de los arts. 142 y ss. del
Coddigo civil y previa acreditacion
de su situacién de necesidad, no
imputable a él o causada por su fal-
ta de diligencia. Ese derecho de ali-
mentos del hijo se extingue en los
términos prevenidos en el art. 152
Cc.B. La mayoria del TSJA ha en-
tendido que esa reclamacion de ali-
mentos con fundamento en los
arts. 142 y ss. del Codigo civil tam-
bién puede hacerse por un padre al
otro en los procesos matrimoniales
por la via procesal del art. 93.2 Cc.
Hay un voto particular, mejor fun-
dado, que considera inaplicable en
Aragén el art. 93.2 Cc B

o0

Il. LOS GASTOS DE CRIANZA

Y EDUCACION DE LOS HIJOS
CUANDO FALTA LA CONVIVENCIA
ENTRE LOS PADRES

Mantenimiento de los derechos
y obligaciones existentes durante
la situacién de convivencia de
los padres, modalizados por

el sistema de guarda y custodia
establecido ahora.

Si los padres no conviven entre si,
porque no han convivido nunca o
porque se ha producido la ruptura
de su convivencia previa®, los dere-
chos y obligaciones para con los hi-
jos a su cargo no son distintos de los
que existen en la situacion de convi-
vencia entre los padres. Expresa-
mente indica el art. 76.1 CDFA que
la ruptura de ln convivencia de los
progenitores [o su falta de conviven-
cia] no afectard a los devechos y 0bli-
gaciones propios de la autoridad fo-
milinr, de modo que la titularidad y
ejercicio dual de la autoridad fami-
liar, asi como el contenido del deber
de crianza y educacién de los hijos
menores (arts. 63 a 74 CDFA), se
mantienen aunque falte la conviven-
cia entre los padres. La falta de con-
vivencia de éstos tampoco afecta a
los principios y a la naturaleza de la
relaciéon paterno filial, ni a los dere-
chos y obligaciones entre padres e
hijos derivados de la filiacién (arts.
58,59 y 60 CDFA). Por dltimo, la
falta de convivencia entre los padres
tampoco afecta a su deber de conti-
nuar sufragando los gastos de crian-
za 'y educacién de los hijos mayores
o emancipados en formacién cuan-
do se den los presupuestos del art.
69 CDFA y dentro de sus limites.

Cuando falta la convivencia entre los
padres, a todos los hijos a su cargo,
ya sean mayores o menores de edad,
les resultan ahora de aplicacion las
previsiones del art. 82 CDFA sobre
la contribucién de los padres a los
gastos de asistencia (crianza y educa-
cion) de los hijos. Se mantienen los

José Antonio Serrano Garcia

Vid., por todas, Ss. TSJA 4/2013,de 5/2y
24,2013, de 17/6.

Manteniendo al efecto una actitud diligente:
STSJA 2/9,/2009.

La independencia econémica al alcanzar la
mayoria de edad o emancipacién impide la
prolongacion del deber de crianza y edu-
cacién y éste deber ya no puede constituirse
luego ex novo: STSJA 16/2012, de 16/4.

La formacién profesional no incluye la
preparacion de oposiciones ni la obtencién de
una especializacion ni segundos estudios: Ss.
TSJA 11,2011, de 30/11, 15/2011, de
30/12.23/2012,de 4/7.

Respecto de las malas relaciones paterno-fili-
ales, dice la STSJA 15,2014, de 28/3 que
s6lo si obedecieran a un ingrato y caprichoso
proceder del hijo, podria, en su caso,
plantearse la irrazonabilidad de continuar con
cl pago ex art. 69 CDFA.

Sobre los limites de este deber vid. Ss. TSJA
15/2011, de 30/12, 16,2012, de 16/4,
20/2012, de 9/5, 23/2012, de 4/7,
4/2013,de 5/2.

Vid. Ss. TSJA 16,2012, de 16/4, 23/2012,
de 4/7,4/2013, de 5/2.

Vid. Ss. TSJA 10,/2012, de 21/3, 24 /2013,
de 17/6,15/2014, de 28/3.

En la doctrina pueden consultarse las impor-
tantes aportaciones de Bayod Lopez (Gastos
de crianza y educacion de los hijos mayores o
emancipados. Alimentos legales entre padres
¢ hijos. Diferencias y limites), Bonet Navarro
(Las pretensiones de alimentos, educacién y
crianza de los hijos mayores de edad en los
procesos matrimoniales de sus progenitores),
Pastor Eixarch (Convivencia de padres e hijos
mayores de edad en Aragén: notas sobre los
efectos juridico-pricticos de la regulacion del
CDFA), y Lacruz Mantecén (Convivencia
con hijos mayores de edad. Contribucién de
los hijos y reglas de la casa. ;Cémo hacerlas
valer?), todas ellas contenidas en Bayod, Car-
men y Serrano, José Antonio: Relaciones en-
tre padres e hijos en Aragon: sun modelo n ex-
portar?, IEC, Zaragoza, 2014.

La previa convivencia entre los padres no es
un presupuesto necesario para la aplicacion de
las medidas de los arts. 75 y ss. CDFA que
atienden al derecho de los hijos a relacionarse
con los padres y al de éstos a la igualdad en
sus relaciones con sus hijos: STSJA 18,/2013,
de 25/3.
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derechos y obligaciones entre padres
e hijos pero, al no vivir juntos los pa-
dres, resultan modalizados ahora en
su ejercicio y en su consistencia por
el sistema de guarda y custodia que
se establezca. El ejercicio ordinario
de la autoridad familiar corresponde
al padre que en cada momento tiene
a los hijos consigo (como padre cus-
todio o por derecho de visitas), en
todo lo demds deciden ambos padres
como titulares de la autoridad fami-
liar y de su ejercicio.

Sistemas de guarda y custodia.
Su determinacion.

La expresion guarda y custodia es
propia de las relaciones de los hijos
con sus padres cuando éstos viven
separados y hace referencia bdsica-
mente a la convivencia inmediata y
directa de los hijos menores (o inca-
pacitados) con cada uno de sus pro-
genitores, convivencia a la que va li-
gada en cada momento tanto el
cuidado personal y directo de esos
menores como la capacidad para la
toma diaria de las decisiones menos
relevantes, asi como de las decisiones
urgentes o que no admitan demora&,

Los tipos principales de custodia
son la compartida por ambos padres
(mejor: custodia alterna) y la indivi-
dual o exclusiva de uno de ellos, pe-
ro también se dan algunos casos de
custodia repartida (un hijo con un
padre y otro con el otro; un hijo en
custodia individual, el otro en cus-

15|

Vid. Martinez de Aguirre Aldaz, Carlos: “La
regulacion de la custodia compartida en la Ley
de igualdad de las relaciones familiares ante la
ruptura de la convivencia de los padres”, en Ac-
tas de los XX Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés (Zaragoza-Huesca, 2010), El Justi-
cia de Aragén, Zaragoza, 2011, pp. 144-145.
La bibliografia especifica sobre la regulacién
aragonesa de la guarda y custodia, que va sien-
do notable y de calidad, puede verse en mis
obras “La custodia compartida aragonesa en
la primera jurisprudencia”, en Actas de los
XXII Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, Zaragoza-Huesca, 2012, El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 2013, pags. 181-294;
“Guarda y custodia de los hijos y régimen de
visitas en Aragon”, en Relaciones entre padres
¢ hijos en Aragon, cit., 2014, pp. 13 a 85.
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todia compartida) y mixta (un tiem-
po de custodia individual y luego
custodia compartida).

El pacto de relaciones familiares.

En la basqueda de la mejor solu-
cién para regular las relaciones fa-
miliares en los casos de ruptura de
la convivencia de los padres con hi-
jos a cargo, hay que atender, en pri-
mer lugar, a lo acordado en el pac-
to de relaciones familiares si lo hay.
El pacto de relaciones familiares ha
de concretar, como minimo, los ex-
tremos indicados en el art. 77.2
CDFA, entre los que cabe destacar
el régimen de convivencia [ custodia
para los menores, convivencia para
los mayores de edad o emancipa-
dos] o de visitas con los hijos (letra
a), sin que los padres estén vincula-
dos por la preferencia que el legis-
lador concede a la custodia com-
partida en el art. 80.2; otro
extremo a destacar es el de la con-
tribucion de cada padre a los gastos
de los hijos, incluidos en su caso los
hijos mayores de edad o emancipados
que no tengan recursos economicos
propios (letra d), de manera que
tanto pueden ser hijos menores co-
mo mayores en formaciéon de los
del art. 69, e incluso hijos mayores
en situacion de pedir alimentos le-
gales. La mediacién familiar, extra
o intraprocesal, puede servir para
facilitar el acuerdo entre los padres
(art. 75.3 CDFA).

DERECHO EsPaAfiolL

La guarda y custodia como
medida judicial. Preferencia legal
por la custodia compartida.

En defecto, total o parcial, de pacto
de relaciones familiares, o si no fuera
aprobado por el Juez en todo o en
parte (art. 77.5 CDFA), y si las partes
no alcanzan un acuerdo en cualquier
momento del proceso (art. 770.52
Lec.), corresponde al Juez determinar
las llamadas “medidas definitivas” que
van a regir las relaciones familiares tras
la ruptura de la convivencia de los pa-
dres, y debe hacerlo teniendo en
cuenta los criterios que se establecen
en los articulos del Codigo del Dere-
cho Foral de Aragdn para la guarda y
custodia de los hijos (art. 80), la atri-
bucién del uso de la vivienda y del
ajuar familiar (art. 81), los gastos de
asistencia a los hijos (art. 82) y la asig-
nacion compensatoria (art. 83).

En ausencia de acuerdo entre los pa-
dres y aunque no haya sido solicita-
da por ninguno de ellos, dice el art.
80.2 CDFA que ¢l Juez adoptard de
forma prefevente ln custodia compar-
tida en intevés de los bijos menoves, snl-
vo que lo custodin individual sea mis
conveniente. Esta preferencia legal
por la custodia compartida resulta
también de lo dicho en los arts. 80.5
y 79.5 CDFA, y justifica la existencia
de la DT 6*.2 CDFA (STSJA
41,2012, de 19/12), pues supone
un cambio del esquema tradicional
del Cédigo civil aplicable en Aragén
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con anterioridad que daba preferen-
cia a la custodia individual, en la
practica a favor normalmente de la
madre. Con este cambio se pretende
favorecer el mejor interés de los hijos
y promover la igualdad entre los pro-
genitores (Preambulo 10)E,

El legislador aragonés, en aplicacion
del art. 39.2 y 4 de la Constitucion,
ha concretado que la custodia com-
partida es el sistema que como regla
general mejor recoge el interés de los
menores y de esa concrecion legal ex-
plicita, que es norma imperativa, debe
partir la decision judicial. La preferen-
cia por la custodia compartida sélo se
excepciona si se justifica suficiente-
mente que la custodia individual es
mads conveniente, si bien la suficiencia
o insuficiencia de la justificacién dada
por el Juez es cuestion revisable en
apelacion y casacion para comprobar
si en el caso concreto se ha protegido
adecuadamente al acordar la custodia
individual el principio del interés del
menor, que es el principio rector en la
interpretacién de las normas relativas
a la guarda y custodial®.

Lo decisivo en la custodia comparti-
da es que cada uno de los padres se-
parados convive con sus hijos en si-
tuacién de igualdad, aunque no es
preciso que la igualdad sea absoluta
(basta con un 40-45 % de tiempo de
convivencia). Admite multitud de
modalidades (por dias, semanas, cada
dos semanas, por meses, bimestres,
trimestres, etc.), y en cada caso hay
que elegir la que mejor se adapte a las
circunstancias de la situacién familiar.

lil. LA CONTRIBUCION A LOS
GASTOS DE CRIANZA Y
EDUCACION DE HIJOS DE
PADRES SEPARADOS T

Gastos de asistencia a los hijos a
cargo. Clases.

El art. 82.1 CDFAPE establece la
obligacién de los padres que no
conviven de satisfucer los gastos de
asistencin de los bijos a su cargo, es-
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tos hijos son, sin duda, los menores
o incapacitados sometidos a autori-
dad familiar, pero también, en espe-
cialidad propia del Derecho civil
aragonés, los que, aun siendo ma-
yores de edad o emancipados y ca-
paces, se encuentren en la situacion
prevista en el art. 69 CDFA, esto es,
los hijos que, no habiendo termina-
do su formacién carezcan de recur-
$Os propios para sufragar sus gastos
de crianza y educacién. Sélo cuan-
do deje de existir esta obligacion del
art. 69 CDFA, mas beneficiosa para
el hijo, serd de aplicacion en Aragon
la obligacién de alimentos en senti-
do estricto de los arts. 142 y ss. del
Cc. (STSJA 242013, de 17/6). El
art. 82 CDFA se refiere a los gastos
debidos en cumplimiento del deber
de crianza y educacion (art. 65.1. b
y ¢ CDFA) a los hijos a cargo en ca-
so de ruptura, no a los alimentos le-
gales para hijos mayores®.

Dentro de los gastos de asistencia
(o de crianza y educacién) a los hi-
jos a cargo, el art. 82 CDFA distin-
gue en primer lugar los gastos or-
dinarios, y nos dice que la con-
tribucién de los progenitores a ellos
se determinara en funcién de las
necesidades de los hijos, de sus re-
cursos y de los recursos econémicos
disponibles por los padres (art.
82.2), asi como que su realizacion
puede ser compartida o separada
teniendo en cuenta el régimen de
custodia, y que si es necesario se fi-
jard un pago periodico entre los pa-
dres (art. 82.3). Gastos ordinarios
de crianza y educacion de los hijos
son todos los incluidos en las letras
by ¢ del art. 65.1 CDFA en cuan-
to sean previsibles y periddicos.

Los gastos de crianza y educacién
del hijo que no sean previsibles ni
periodicos tienen la consideracion de
gastos extraordinarios, y segun el
art. 82.4 CDFA pueden ser necesa-
rios 0 no necesarios: los primeros se-
ran sufragados por los progenitores en
proporcion a sus recursos economicos
disponibles; mientras que los no ne-
cesarios se abonaran en funcion de los

José Antonio Serrano Garcia

acuerdos a los que leguen los progeni-
tores v, en defecto de acuerdo, los abo-
narva el progenitor que haya decidido
In vealizacion del gasto. La distincion
entre un tipo u otro de gasto ex-
traordinario es importante porque
su régimen legal es muy diferente.

Pero la variedad de gastos de crianza
y educacién imprevistos o no habi-
tuales es tal que hace imposible su
exacta determinacion anticipada. Hay
acuerdo en que son extraordinarios
necesarios los gastos sanitarios (médi-
cos, intervenciones quirdrgicas, 6pti-
cos, protesis dentales, farmacéuticos,
etc.) no cubiertos por un seguro mé-
dico publico o privado. Pero, al mar-
gen de dichos gastos, no existe un
criterio jurisprudencial uniforme so-
bre qué gastos son extraordinarios y,
mucho menos, para calificarlos de ne-
cesarios 0 no necesarios. Dependerd

EI TSJA ha destacado en numerosas ocasiones
esta preferencia legal por la custodia compar-
tida: Ss. 13/2011, de 15/12; 30,/2012, de
28/9;21/2013, de 30/4;12/2014, de 4/3,

entre otras muchas.

Vid. Ss. TSJA 15,2012, de 12 /4; 21 /2013,
de 30/4; 13/2014, de 13/3, entre otras
muchas.

Este apartado y el siguiente los he construido
a partir de las paginas que en mi citada obra
de 2013 dedico a los gastos de asistencia a los
hijos (pags. 239 a 243), prescindiendo del
aparato de notas, y teniendo en cuenta alguna
jurisprudencia posterior, asi como el detallado
y completo estudio de Lopez Azcona, Auro-
ra: “Crianza y educacién de los hijos menores
de padres que no conviven: Atribucién del
uso de la vivienda familiar. Gastos de asisten-
cia a los hijos”, en Relaciones entre padres e hi-
Jos en Aragon, cit, 2014, pp. 105 a 118 (en
particular, pp. 105-118).

Cfr. arts. 93 Cc., 233-4 Cc. Cat, 7 Ley valen-
ciana 5/2011, de 1 de abril.

20)

Sobre la distincion entre gastos de crianza y
educacion, por un lado, y alimentos en senti-
do estricto, Vid., entre otras, STC 57 /2005,
de 14 de marzo, STS 30 marzo 2012, STSJA
12 mayo 2010, citadas por la STSJA
24,2013, de 17 de junio, que anade que nor-
malmente los meros alimentos entre parientes
son de un monto menor, pero que en el seno
de un procedimiento matrimonial al amparo
del art. 93.2 Cc. no es habitual en la pequena
jurisprudencia hacer distingos.
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Ss. TSJA 2/2012, de 11/1; 13/2012, de
9/4; 41,/2012, de 19/12.

Ss. TSJA 30,/9,/2011, 15/12,/2911; APZ,
Secc. 22, 7/2012, de 17/1; 111,/2012, de
28/2.

Ss. TSJA 2/2012, de 11/1, 15/2012, de
12/4,42/2012, de 20/12.

Ss. TSJA 32,2012, de 16/10, 22 /2013, de
20/5,27,/2013,de 1/7, 30,2013, de 30/9,
16,2014, de 9/5; ATSJA 27/6,/2014. En la
interpretacion del criterio de proporcionalidad
del art. 82 CDFA ha de seguirse el mismo cri-
terio mantenido por la jurisprudencia del TS
en relacién al principio de proporcionalidad
del art. 146 Cc.: “corresponde a los tribunales
que resuelven las instancias y no debe entrar
en él el TS a no ser que se haya vulnerado
claramente el mismo o no se haya razonado
légicamente con arreglo a la regla del art. 146
Cc., de modo que la fijacién de la entidad
econémica de la pension y la integracion de
los gastos que se incluyen en la misma, entra
de lleno en el espacio de los pronunciamien-
tos discrecionales, facultativos o de equidad,
que constituye materia reservada al tribunal de
instancia, y por consiguiente, no puede ser
objeto del recurso de casacion”. Asi lo dice,
entre otras, la STSJA 50,2013, de 18/12.

Vid. Ss. TSJA 22,/2013, de 20/5, 22 /2014,
de 11/6; cfr. 233-20.7 Cc. Cat.

26)

Sobre el minimo vital vid. Lopez Azcona, op.
cit., pags. 108-110.
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del caso concreto y sus circunstancias,
asi como de la fortuna de la familia y
de lo que los padres consideren nece-
sario o conveniente para sus hijos. A
falta de conformidad, debera recabar-
se el previo consentimiento del otro
para efectuarlos justificindole sufi-
cientemente la necesidad del gasto y
su coste. En altimo término, requie-
ren autorizacion judicial, a excepcion
de los urgentes ¢ inaplazables®.

En todo caso, las sentencias suelen
decir que no se admitira la reclama-
cioén dineraria entre progenitores de
ningan gasto extraordinario del tipo
que sea que no haya sido consensua-
do previamente de forma fehaciente
entre las partes o, a falta de acuerdo,
haya sido aprobada su procedencia
judicialmente, salvo que se trate de
gastos médicos urgentes ¢ inaplaza-
bles no cubiertos por el sistema pt-
blico de salud o seguro médico®.

Contribucién proporcional
a los gastos ordinarios y
extraordinarios necesarios.

La contribucién de los padres, tanto
a los gastos ordinarios como a los ex-
traordinarios necesarios, €s propor-

DERECHO EsPAafOL

cional a sus recursos econdémicos
(apartados 1, 2 y 4 del art. 82
CDFA)&. En la determinacion de la
contribucién, ademis de a los recur-
sos economicos de los padres, hay
que atender a las necesidades de los
hijos, asi como a los recursos que és-
tos puedan tener. Esto altimo estd
dicho solo para los gastos ordinarios
pero cabe predicarlo con mayor mo-
tivo para los gastos extraordinarios
necesarios. El juicio de proporciona-
lidad corresponde al ambito de dis-
crecionalidad de los Tribunales de
instancia y no es susceptible de revi-
sion casacional salvo vulneracion cla-
ra del mismo o razonamiento ilogico
e irracional, y en tal caso mediante
motivo por infraccién procesal por la
via del art. 469.1.4 Lec 2.

Por otra parte, hay que tener en
cuenta que la atribucién del uso de la
vivienda familiar, si ésta pertenece en
todo o en parte al padre que no es
beneficiario del uso, tiene una clara
relevancia patrimonial que ha de ser
valorada como contribucién en espe-
cie al fijar los gastos de asistencia de
los hijos a cargo, entre los que se en-
cuentra la necesidad de habitacionZ.

Ahora bien, la precaria situacion
econdémica de un padre puede jus-
tificar una reduccion de su pensiéon
de asistencia a los hijos, pero nunca
una exoneracion de su deber de cu-
brir el minimo vital indispensable
para el sustento de los hijos. El
principio de proporcionalidad se di-
fumina cuando se trata de las nece-
sidades comprendidas en el llamado
minimo vital imprescindible para la
subsistencia de los hijos (SAPZ,
Secc. 2%,123,/2913, de 30/3)&.

Custodia individual: realizacién
separada de los gastos ordinarios
y pago periodico de la pension
de alimentos a los hijos por

el padre no custodio.

En el régimen de custodia indivi-
dual los gastos ordinarios los reali-
za el padre custodio y se impone al
otro la obligacién de pagarle una
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pension de alimentos para los hijos
(82.3 CDFA), normalmente por
meses, actualizable anualmente por
referencia al IPC y modificable por
la concurrencia de causas o circuns-
tancias relevantes (art. 79.5 CDFA);
el padre custodio, por su parte,
contribuye satisfaciendo los gastos
que comporta tener a los hijos en
su casa y en su compania (STSJA
41,2013, de 30/9).

Existiendo jurisprudencia contra-
dictoria de las Audiencias sobre si
las pensiones alimenticias a favor de
los hijos menores de edad, acorda-
das en sucesivas resoluciones, tie-
nen o no efectos retroactivos, el TS
enlaS.162/2014, de 26 de mar-
70, da una respuesta negativa, y fija
como doctrina que “cada resolu-
cién desplegara su eficacia desde la
fecha en que se dicte y serd sélo la
primera resolucion que fije la pen-
sioén de alimentos la que podra im-
poner el pago desde la fecha de in-
terposicion de la demanda, porque
hasta ese momento no esta deter-
minada la obligacion, y las restantes
resoluciones serdn eficaces desde
que se dicten, momento en que
sustituyen a las dictadas anterior-
mente”.

IV. LOS GASTOS ORDINARIOS
DE ASISTENCIA A LOS HIJOS
EN LA CUSTODIA COMPARTIDA

En todos los casos de custodia
compartida cada padre se hace car-
go de los gastos de manutenciéon y
alojamiento de sus hijos (alimenta-
cidén, habitacion, higiene personal y
gastos de bolsillo) en los periodos
en que éstos se encuentran en su
compania, aunque sean pagados
con posterioridad al momento del
nacimiento de la obligacién de abo-
no.

En cuanto al resto de los gastos or-
dinarios (ropa consensuada, ocio
consensuado, guarderfa, matriculas
escolares, libros de texto, material
escolar, uniformes, comedor, APAs,
excursiones, clases de apoyo si hay

o4

consenso, etc.) y extraordinarios en
los que exista acuerdo, suele esta-
blecerse que los padres abrirdn una
cuenta bancaria a nombre de los
dos, a veces también de los hijos,
en la que domiciliaran tales gastos.
La aportacién de cada uno a la
cuenta comun puede ser igualitaria
o proporcional, segin que su res-
pectiva capacidad econdémica sea si-
milar o distinta; la aportacién pue-
de ser periddica, normalmente por
meses, o con el deber de reponer la
cantidad inicialmente acordada
cuando el saldo de la cuenta sea in-
ferior a 50 euros (u otra pequena
cantidad).

Pero hay que tener presente que el
art. 82.3 CDFA faculta al Juez pa-
ra fijar un pago periddico entre los
padres solamente si es necesario.
Por lo que la apertura de una cuen-
ta comuan no es algo imperativo, si-
no que también puede senalarse sin
mds que los gastos ordinarios dis-
tintos de los de manutencion y alo-
jamiento se abonaran por los padres
por mitad o en la proporcion que
corresponda a su respectiva capaci-
dad econdmica, acordando entre
ellos la forma de compensacién o
abono¥.

Si el tiempo de convivencia con ca-
da padre no es idéntico, puede es-
tablecerse una cantidad mensual,
salvo en los meses de vacaciones, a
modo de compensacién por el ma-
yor namero de dias que un padre
tiene en su compania al hijo. Ade-
mas, si la capacidad econémica de
uno y otro padre es distinta, el ni-
vel de vida de los hijos puede equi-
librarse por medio de una pensioén
de alimentos. Es una pensién a
abonar por el padre con mayor ca-
pacidad econémica, normalmente
sOlo en los periodos de convivencia
de los hijos con el otro progenitor;
en algan caso la pension alimenti-
cia a favor de los hijos tiene un im-
porte cuando viven con un proge-
nitor y otro menor cuando viven
con el padre obligado a pagarla al
otro®,

José Antonio Serrano Garcia

Asi que cuando uno de los padres
tiene mayor capacidad econémica
que el otro y esta diferencia no se
ha equilibrado con la aportacién a
la cuenta coman acordada para ca-
da uno, puede ser necesario esta-
blecer en compensaciéon una pen-
sion de alimentos a los hijos. En
todo caso, la cantidad de esta pen-
si6on siempre sera de un importe
menor que el de la pensién de ali-
mentos a los hijos que se pagaba
durante la custodia individual®.

Pero lo més frecuente es que no se
impongan prestaciones econdémicas
a cargo de ningun progenitor, bien
porque la capacidad econémica de
ambos padres es similar, bien por-
que la diferencia existente ya se en-
tiende compensada con una aporta-
cion distinta a la cuenta comtn®,

Fecha de recepcion: 7/7/2014.
Fecha de aceptacion: 13/11/2014.

Ss. TSJA 13/2912, de 9 de abril, APZ, Secc.
2%, 682/2011, de 27 de diciembre,
16,/2012, de 24 de enero, 66,/2012, de 14
de febrero, y 171,/2012, de 30 de marzo.

28]

Vid. Ss. TSJA 13/2012, de 9 de abril;
17,/2012, de 18 de abril; 41 /2012, de 19 de

diciembre.

29]

Vid. Ss. SAPH, Secc. 1?,159,/2012, de 27 de
julio; APZ, Secc. 2, 33/2012, de 24 de en-
ero; 278,/2012, de 22 de mayo; 345,/2012,
de 19 de junio; 442 /2012, de 23 de julio.

30,

En la STSJA 41,2013, de 30/9 se dice que,
acordada ln custodia individual, lo correcto es
elevar, para el no custodio, ln pension que se
habin establecido sobre la base de o custodin
compartidn.

Las Ss. TSJA 132011, de 15 de diciembre, y
APZ, Secc. 2, 368,/2011, de 28 de junio, lo
dicen expresamente. No se fija pension de ali-
mentos para la hija dado que cada progenitor
atenderd a sus gastos de manutencion, alo-
Jamiento, de bolsillo, etc., durante el periodo que
le correspondn (STSJA 17,2012, de 18 de
abril). En el caso de la STSJA 48/2013, de
15/11, la revocacion de la custodia individual
a favor de la madre comporta que deba de-
jarse sin efecto la pensién acordada a cargo del
progenitor no custodio para gastos ordinario
del nino, dado que dicha pension fue fijada
como consecuencia de la custodia individual
acordada. Asi, los gastos ordinarios del menor
se sufragardn por mitad, atendiendo a los simi-
lares ingresos de los progenitores, ambos pro-
fesores.
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IAM =

Instituto Aragonés de la Mujer

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

ASESORIA JURIDICA

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

ASESORIA PSICOLOGICA

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

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

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

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

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 electronico 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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