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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 natm. 266,
de 7 de diciembre de 2005, apéndice 1, para que sus articulos cumplan con los
requisitos exigidos para la obtencion de evaluaciones positivas en los sexenios
de la Actividad Investigadora (Resolucién de 25 de octubre de 2005, de la
Presidencia de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora).

AEQUALITAS aceptard para su publicacién todos aquellos articulos que sean
inéditos y versen sobre el tema central de la revista.

El Consejo de Redacciéon atenderd cualquier sugerencia o consulta previa,
para evitar reiteraciones en las posibles colaboraciones (Teléfono 976 761 433.
Departamento de Derecho Puablico).

Los originales serdn remitidos a la directora de la revista:

Profesora Maria Elosegui
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza.
50006 Zaragoza (Espana).

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

Se enviardn en soporte de papel y en diskette de ordenador de 3,5” (PC o
Macintosh), trabajados en WORD o similar, o bien por e-mail (elosegui@posta.
unizar.es), indicando a qué seccién de la revista van destinados, teniendo en
cuenta que las citas se incluirdn a pie de pagina, segin el siguiente modelo:

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

Los articulos deben ir precedidos de un sumario de 10 lineas en espafiol, titulo
del articulo, palabras clave y un abstract de 10 lineas en inglés.

Se indicara el autor, lugar de trabajo, direccion, teléfonos y, en su caso, el e-mail.

No se devolveran los originales y no se mantendrd correspondencia sobre las
colaboraciones que no se hayan encargado, sin que ello sea obsticulo para que se
envien articulos por libre iniciativa.

La seleccion se hard segiin criterios cientificos, solicitando la lectura de los articulos
a dos expertos externos al Consejo de Redaccion. También y en su caso se solicitard
la lectura a miembros del Consejo Asesor u otras personas especialistas cuando se
estime oportuno y, en consecuencia, podran ser aceptados para su publicacion.

AEQUALITAS no se hace responsable de las opiniones de las autoras y autores de
los articulos publicados, ni de posibles variaciones en las programaciones anunciadas.
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Incluimos en este niimero de la revista nuevos temas de actualidad. Dado el interés que suscita en ambito espaiiol el modelo
intercultural en la interpretacion juridica debido al aumento de inmigracién, invitamos a mi colega la profesora Marie-Claire
Foblets, Catedratica de Antropologia Juridica de las Universidades belgas de Lovaina (KUI), Bruselas (KUB) y Amberes (KIA),
y Abogada honoraria de la Orden francesa de abogados del Tribunal de Bruselas a impartir una conferencia sobre “El estatuto
personal musulman ante los tribunales europeos” en la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza. Le agradecemos
su interés en la publicacion de dicho texto en esta revista.

En relacion con novedades recientes del Derecho espaiiol, se aporta un extenso estudio sobre la reforma del articulo 92 del
Cadigo Civil que introduce Ia Ley 15/2005, en relacidn con la custodia compartida en los supuestos de crisis matrimonial. El
mismo autor se habia encargado de ilustrarnos ya en el afio 2001, con un articulo sobre esta figura en el Derecho francés. Lo
que entonces parecia una utopia en nuestro derecho es ahora una realidad.

En la linea de aportaciones de expertos en Derecho civil contamos con la contribucion de la profesora Tomas de la Universidad
de Deusto sobre el fondo de garantia de pensiones de alimentos, como compromiso adquirido por el Gobierno en dos recientes
normativas y todavia pendiente de ejecucion; de un lado, en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccidn Integral contra la Violencia de Género (Disposicion adicional decimonovena) y de otro, en la Ley 15/2005, de 8 julio,
que modifica el Codigo Civil y 1a Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio (Disposicion adicional iinica).
En el orden laboral, el magistrado del Tribunal Superior de Galicia (Sala de lo social) Fernando Lousada Arochena expone un
problema real como es las condiciones del derecho de reingreso del excedente, elemento esencial en la configuracion de la
naturaleza juridica de la excedencia atendiendo al régimen establecido en el Estatuto de los Trabajadores —en adelante, el ET-,
caracterizando a la excedencia forzosa el “que dara derecho a la conservacion del puesto” —articulo 46.1 del ET—, mientras en
la voluntaria “el trabajador excedente conserva sélo un derecho preferente al reingreso en las vacantes de igual categoria a
la suya que hubiera o se produjeran en la empresa” —articulo 46.5 del ET-.

Cerramos la parte dedicada al Derecho espaiiol con un comentario de jurisprudencia realizado por el profesor Garcia Cantero.

Por ultimo, hemos querido destacar la informacién sobre dos planes Concilia. El plan Concilia estatal para funcionarios
espanoles, en la Orden APU/3902/2005, de 15 de diciembre, por la que se dispone la publicacion del Acuerdo de la Mesa
general de Negociacion por el que se establecen medidas retributivas y para la mejora de las condiciones de trabajo y la
profesionalizacion de los empleados piblicos (BOE 16 diciembre 2005). Ademas reproducimos el Plan Concilia para los
funcionarios de la Comunidad Auténoma de Aragdn; Orden de 12 de mayo de 2006, del Departamento de Economia, Hacienda
y Empleo, por la que se publica el Acuerdo de 9 de mayo de 2006, del Gobierno de Aragdn, por el que se otorga la aprobacion
expresa y formal, ratificandolo, la Acuerdo de la Mesa de la Funcion Piblica sobre conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral de los empleados piiblicos.

Celebramos también la creacion el Observatorio estatal de violencia sobre la Mujer, érgano colegiado, creado por la ley
Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

Es nuestro deseo dedicar el proximo nimero de la revista a la Ley Organica de Garantia de Igualdad entre mujeres y hombres,
pendiente de aprobacion.

Damos la bienvenida a la nueva Directora del Instituto Aragonés de la Mujer, dofia Eva Martinez.

Maria Elosegui ltxaso
Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza. Directora de la Revista AEQUALITAS



tl estatuto personal
ante los tribunales
Un reconocimiento

EUROPED
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musulman
europeos

condicional

Conferencia pronunciada en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Zaragoza el viernes
24 de febrero de 2006.
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Véanse entre otros: BENSALAH, N. (dir.), Fa-
milles turques et maghrébines aujourd'hui. Evolu-
tion dans les espaces d’ovigine et d’immigration,
Louvain-la-Neuve /Paris, Academia/Maisonneuve
Larose, 1994; RUDE-ANTOINE, E., La vie des
familles. Les immigrés, ln loi et la contume, Paris,

0. Jacob, 1997.

Desde hace algunos anos, numerosos autores se
interesan por la cuestién de la aplicacion, en Eu-
ropa, del derecho de familia musulman.

En Francia pueden verse, entre otros: BOUR-
DELOIS, B., Mariage polygamique en droit posi-
tif fran¢ais, Paris, GLN-Joly, 1993; DEPREZ,
J., “Droit international privé et conflits de civili-
sations. Aspects méthodologiques (Les relations
entre systemes d’Europe occidentale et systemes
islamiques en matiére de statut personnel)”, Re-
cueil des Cours de PAcadémie de Droit Interna-
tional de La Haye, 1988-1V, 9-372; DEPREZ,
L., “Au carrefour de droit comparé et du droit
international privé, quelle place pour le droit mu-
sulman?”, en HENRY, J-R. (dir.), L'enseignement
du droit musulman en France, CNRS (Cahier du
CRESM, 1989, 17-92; ELGEDDAWY, AK,, Re-
Itions entre systemes confessionnel et laigue en droit
international privé, Paris, Dalloz, 1971; JAHEL,
S., “La lente acculturation du droit maghrébin
de la famille dans I'espace juridique francais”, Re-
vue internationale de droit comparé, 1994, 31-
58; MONEGER, Fr., “Les musulmans devant le
juge frangais”, Jurisclasseur Pénant, 1994, 344-
374; RUDE-ANTOINE, E., Le mariage magh-
rébin en France, Paris, Karthala, 1990.

En Bélgica, pueden verse, entre otros: CARLIER,
L-Y., “Le droit confronté a la présence de familles
musulmanes en Europe: quelles perspectives?”, en:
FOBLETS, M-C. (dir.), Familles-Islam-Europe.
Le droit confronté mu changement, Paris, Kartha-
la, 1996, 20-32; FOBLETS, M-C., Les familles
maghrébines et ln justice en Belgique. Anthropolo-
gie juridique et immigration, Paris, Karthala,
1994; FOBLETS, M-C. (dir.), Femmes marocai-
nes et conflits familianx en immigration: quelles
solutions juridiques approprices?, Anvers/Apel-
doorn, Maklu, 1998; LARDINOIS, Ph., “Ré-
flexion critique sur la réception du statut
personnel musulman en Belgique, ou de la né-
gociabilité de I'ordre public dans une société plu-

ri-culturelle”; en: GERARD, P., OST, Fr., VAN
DE KERCHOVE, M. (dir.), Droit négocié, droit
imposé, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-
Louis, 1996, 605-629; ROMMEL, G., “Le sta-
tut personnel marocain”, Journal des Juges de
Paix et de Police, 1980, 193-243; ROMMEL,
G., “Over Moslimimmigranten, het sociaal be-
leid van de vrederechter. Van paternalisme naar
bevrijding”, en: VAN DER VORST, P. (dir.),
Honderd Janr Belgisch socinnl recht, Bruxelles,
Bruylant, 1986, 604-620; TAVERNE, M., Le
droit familinl maghrébin (Algérie, Maroc, Tuni-
sie) et son application en Belgique, Bruxelles, Lar-
cier, 1981; VAN DEN EECKHOUT, V.,
“Voyage sur les canaux du droit international pri-
vé belge et marocain: le gouvernail de la filiation
paternelle dans le mariage”, Revue du droit des
étrangers, 1996, n° 89, 317-340.

En los Paies Bajos, véase: BUSKENS, L., “Marok-
kaans familierecht in Nederland”, in BUSKENS,
L., Islamitisch vecht en familiebetrekkingen in Mo-
rokko, Amsterdam, Bulaaq, 1999, 536-560;
JORDENS-COTRAN, L., Het Marokkaanse fu-
milierecht en de Nederlandse rechtspraktijk,
Utrecht, Forum, 2000; RUTTEN, S., Moslims
in de Nederlandse rechtsprank, Kampen, Kok,
1988; RUTTEN, S., Erven naar Marokkanns
recht. Aspecten van Nederlands internationnnl
privaatrecht bif de toepasselijkheid van Marok-
kaans erfrecht, Maastricht, Intersentie, 1997.

En Austria: SCHMIED, M., Familienkonflikte
zwischen Scharin und Biirgerlichem Recht. Kon-
[fliktlosungsmodell im Vofteld der Justiz am Beis-
piel Osterreichs, Peter Lang, Frankfurt am Main,
1999.

En Italia: MANCINI, L., Immigrazione musul-
mana ¢ cultura ginridica. Osservazioni empiriche
su due comunita di eqiziani, Milano, Giuffre,
1998.

Para un estudio comparativo, véase: CARLIER,
J.Y. & VERWILGHEN, M. (dir.), Le statut per-
sonnel des musulmans. Droit comparé et droit in-
ternational privé, Bruxelles, Bruylant, 1992;
ALDEEB, S., BONOMI, A. (dir.), Le droit mu-
sulman de loc famille et des successions a Péprenve
des ordres juridiques occidentan, Institut suisse
de droit comparé, Ziirich, Schulthess, 1999;
BAR (von), Chr. (dir.), Islamic Law and its Re-
ception by the Courts in the West (Congress, Os-
nabriick, 23-24 October, 1998), Koln, C.
Heymanns, 1999; FERRARI, S., BRADNEY, A.
(dir.), Islam and European Legal Systems, Ashga-
te, Dartmouth, 2000.

Esta lista de trabajos actualmente disponibles es-
td lejos de ser exhaustiva.

DeErecHO ComPARADO EUROPED

I. INTRODUCCION: LA APLICACION
DEL DERECHO MUSULMAN DE FAMILIA
EN LOS PAISES EUROPEOS.
UNA CUESTION ESPINOSA

La cuestion del Isiam en Europa es un tema
candente. En la organizacion de la vida de
las familias musulmanas establecidas en Eu-
ropa, la presencia del Islam revela una vasta
problemaitica que preocupa desde hace algu-
nos anos a los juristas: tener en cuenta, en
virtud de las reglas del derecho internacional
privado, instituciones familiares extranjeras
en nuestra tradicion juridica. ;Qué efecto legal
atribuir a una institucién familiar de origen
musulmdn, cuando los valores vehiculados
por ésta chocan, por ejemplo, con los gran-
des principios fijados por las Convenciones
en materia de protecciéon de los derechos hu-
manos y las libertades fundamentales?

Nos vamos referir aqui, exclusivamente, a los
aspectos ligados a la inmigracién de comuni-
dades musulmanas a Europa a partir de los
anos 60 y 70 vy, en particular, al recono-
cimiento en estos ultimos anos por los juz-
gados y tribunales del derecho musulmén de
familia. Desde hace treinta anos Europa co-
noce una ola de inmigracién musulmana sin
precedentes. Se estima que en la actualidad
estan instalados en Europa entre 15 y 20 mi-
llones de personas de religion musulmana.

Llamados a intervenir en las relaciones de
derecho privado que conciernen a naciona-
les de paises de derecho musulmdn, las auto-
ridades judiciales o administrativas de los
estados europeos deben aplicar, a veces,
reglas derivadas del derecho musulman o
deben enfrentarse al reconocimiento de
instituciones juridicas musulmanas, que pro-
ducen efectos en el derecho interno. Puede
suceder que estas instituciones sean desco-
nocidas en Europa o que difieran sensible-
mente de las instituciones correspondientes
de los sistemas juridicos occidentales®. La apli-
cacion en el derecho interno de los paises
europeos de instituciones inspiradas en el de-
recho musulman de familia —se trate de la
dote, del tutor matrimonial o del repudio,
por no citar mas que estos ejemplos— afecta
a una amplia problematica, compleja y técni-
ca. Esta engloba un gran ntmero de cues-
tiones ligadas a la aplicacién de un derecho
de origen no-occidental en comportamien-
tos y practicas que determinan la posicion fa-
miliar de un grupo de justiciables que no
cesa de crecer en Europa®.



La experiencia en toda Europa, en es-
tos altimos anos, muestra que estas
situaciones se han presentado sobre
todo en los asuntos que competen al
derecho de las personas, de la familia
y de sucesiones. Los conflictos con las
legislaciones de tradicion occidental
se manifiestan de manera mas brusca
en el dominio de lo que en derecho
se llama el estatuto personal. Algunos
lo consideran una parte del “conflic-
to de civilizaciones”B. Para el jurista,
la cuestién de la aplicaciéon de reglas
del derecho musulman de familia en
la regulacion de comportamientos y
pricticas cotidianas, y sobre todo, en
todo lo que concierne a la situaciéon
matrimonial y a sus efectos, plantea el
problema de la aplicacién de criterios
de proteccién de los derechos huma-
nos y de las libertades fundamentales.
La posicion juridica de los musulma-
nes en la emigracién constituye hoy
en Europa, cincuenta anos después
de la adopcidén por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de la
Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, uno de los nuevos
ambitos de su puesta en practica. El
derecho musulman, de origen reli-
gi0s0, conoce instituciones que son a
veces incompatibles con los principios
que inspiran esta Declaraciéon y con
ella la Convencion Europea de los
Derechos Humanos vy las libertades
fundamentales (CEDH)8. Estos prin-
cipios son imperativos; afectan, desde
hace casi medio siglo, a la mayor par-
te de los sistemas juridicos nacionales.

En esta breve contribucién, intenta-
mos presentar algunos de los factores
que, ante la cuestiéon de la aplicacién
del derecho musulmén como derecho
de familia, incitan a los tribunales tan-
to a rechazar la importacién de insti-
tuciones que se enfrentan a criterios
de proteccion de Derechos Humanos
y de libertades fundamentales —por
ejemplo, amparandose en el orden pa-
blico— como, al contrario, a consagrar
en nombre de estos mismos criterios
(por ejemplo, el interés del nino) cier-
tas reglas conocidas del derecho mu-
sulman de familia.

En el estudio de la jurisprudencia de
los dltimos anos en toda Europa, apa-
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recen similitudes y diferencias: las so-
luciones legales y jurisprudenciales di-
vergen no sélo segln el pais sino
también segun la institucion del de-
recho de tamilia, y, a veces, segtn los
objetivos defendidos por el juez com-
petente. Para comprobarlo, basta ha-
cer un andlisis de la jurisprudencia
sobre la poligamia y el repudio, o
prestar atencién a algunas reglas en
particular, menos conocidas, como el
impedimento del matrimonio por
motivos de religion, la atribucion al
padre de la patria potestad sobre los
hijos, la prohibicién de investigar la
filiacion natural o de proceder a una
adopcién, o incluso las diferencias en-
tre herederos por razén de su religion
o de su sexo. Las dificultades se pre-
sentan en dos aspectos:

Las diferencias entre el derecho mu-
sulman de familia y los sistemas de de-
recho familiar de los paises europeos
son causa de numerosas complicacio-
nes, tanto en el plano de la calificacién
(véase II: “La calificacion”), como en
relacion al derecho aplicable, es decir,
la cuestion de la conexion; (¢f. infra:
II1, “La conexién”), y particularmen-
te la cuestion de la aplicacién del de-
recho extranjero (cf. infra: IV. “La
excepcion del orden publico™).

Véase: MERCIER, P., Conflits de civilisations et
droit international privé: polygamie et répudin-
tion, Geneve, 1972; DEPREZ, L, “Droit inter-
national privé et conflits de civilisations. Aspects
méthodologiques. Les relations entre systemes
d'Europe occidentale et systemes islamiques en
matiére de statut personnel, en: Recueil des Cours
de I' Acad6nie de Lo Haye, vol. 211, 1988-1V.

Para un estudio mds profundo de esta Conven-
cién y un examen sistematico de jurisprudencia,
véase: PETITI, LE., DECAUX, E., IMBERT, P-
H. (dir.), La Convention européenne des droits de
1'homme. Commentaive article par article, Paris,
Economica, 1995.

Cf. supra nota 2.

Para un andlisis de las cuestiones que puede sus-
citar la dificultad de ‘cualificacion’ en derecho
francés de una institucién de derecho musulman
de familia, véase: HOCHART, C., Nota infra:
Cour d'Appel Paris, 8 décembre 1992, Dalloz
1994, 11.272. En este caso se trataba de dar una
interpretacion juridica lo mas correcta posible en
derecho francés de las liberalidades que acompa-
nan al matrimonio musulmdn.

Por otra parte, no es posible proceder de otro
modo, en particular cuando el derecho del foro
ignora la institucién extranjera en cuestion.

Sucede que, para ser oponible, el repudio deber
ser notificado al conyuge delante del juez. Es el
caso, por ejemplo, en derecho marroqui (art. 48
MudawWana). Cf. infra nota 12.



Los tribunales eligen caminos dife-
rentes —para llegar a veces a resulta-
dos parecidos— al tratar estas
cuestiones. Todo esto crea una si-
tuacion de gran incertidumbre, tan-
to para los justiciables directamente
afectados como para los profesiona-
les del derecho que deben tratar los
conflictos familiares entre naciona-
les de paises de origen de derecho
musulman.

Para obrar correctamente, se debe-
ria poder proceder al andlisis de la
bibliografia y de la jurisprudencia de
los principales paises de recepcion de
inmigraciéon que comparten, en ma-
teria de leyes y conflictos de leyes,
una amplia tradicién comun, al me-
nos comparable: Francia, Bélgica,
Paises Bajos y Alemania. Desde ha-
ce algunos anos los trabajos se mul-
tiplican®. En esta contribucién nos
limitaremos a formular algunas ob-
servaciones preliminares de un ana-
lisis de la jurisprudencia y la doctrina
belga principalmente y —en menor
medida— francesa.

Trataremos sucesivamente las difi-
cultades ligadas a la calificacién en
el sentido propio del derecho inter-
nacional privado, de la influencia
del criterio de vinculacién en la apli-
cacién del derecho extranjero, v, fi-
nalmente, de la excepcion del orden
publico. El objetivo es reagrupar al-
gunas de las cuestiones esenciales
que actualmente preocupan a los
juristas europeos que tienen que re-
solver la cuestion del reconocimien-
to de los efectos discriminatorios de
algunas instituciones del derecho
musulman de familia.

Il. LA CALIFICACION:
DIFICULTADES LIGADAS A LA
CALIFICACION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

El problema de la calificacién en el
derecho internacional privado se
plantea cuando se trata de determi-
nar el derecho aplicable a una situa-
cién o relacién juridica concreta. A
fin de resolver la cuestion de qué de-

recho se aplica a una situacién con-
creta —en este caso, se plantea la elec-
cién entre la aplicacion del derecho
del foro o el derecho musulman-—, el
juez debe en primer lugar “calificar”
la situacién de la que se ha hecho
cargo®, Esta cuestion tiene sus con-
secuencias, pues de esta identifica-
ciéon dependerd, en consecuencia, la
regla de conexién, tanto a uno co-
mo a otro sistema juridico. Dicho de
otro modo, para el tribunal se trata
de una cuestion de eleccion entre las
diferentes reglas de conexién pre-
vistas por el derecho internacional
privado del foro. Estas reglas no son
necesariamente idénticas ante los di-
ferentes aspectos juridicos de la vida
familiar: el contrato matrimonial, los
efectos producidos por este, si llega
el caso, su disolucion, estan cada uno
regidos por reglas que no coinciden
necesariamente sobre la cuestion del
derecho a aplicar. El juez debera en
primer lugar determinar la cuestion
de la édentificacion -llamada en de-
recho la calificacion— de la institu-
ciéon o el aspecto del derecho familiar
sobre el cual plantea un litigio en una
situacién concreta.

En algunos casos, las caracteristicas
del derecho musulman de familia
plantean, ya en este nivel, una difi-
cultad previa, por el solo hecho de
que los sistemas juridicos inspirados
por este derecho consagran diversas
instituciones desconocidas para los
sistemas juridicos de los paises occi-
dentales. No es raro que los tribu-
nales se vean abocados o incluso
obligados a mostrar su ingenio: con-
viene, si llega el caso, que el juez bus-
que la correspondencia de ciertas
instituciones (en particular, en vista
a los efectos que se derivan) con las
categorias juridicas utilizadas por las
reglas de conflicto del derecho del
foro. Especialmente en el caso en que
el tribunal debe conocer una cues-
tién de poligamia o repudio o en el
caso de (no)pago de la dote (mahr),
del reconocimiento de la legitimidad
de un hijo (igrar) o, en fin, en caso
de acogimiento familiar (kafalah).

Generalmente se admite que la ope-
raciéon de la calificacion se compone

[ DerecHo ComPARADO EUROPED

de dos fases. En la primera, se trata
de analizar la institucion juridica ex-
tranjera para determinar sus carac-
teristicas y su funcién. Este analisis
debe hacerse a la luz del derecho
extranjero que corresponda®.

En la segunda fase, que constituye
la calificacién propiamente dicha, hay
que clasificar la institucién extranje-
ra en las categorias juridicas previs-
tas por las reglas de conflicto del
foro: celebracién y/o condiciones
econémicas del matrimonio, rela-
ciones entre conyuges, régimen ma-
trimonial, divorcio, por no citar mas
que algunos ejemplos. En la mayor
parte de los paises occidentales, es-
ta condicién compete a la ley del fo-
ro, es decir, de conformidad con las
nociones juridicas a las que las reglas
del conflicto del estado del foro ha-
cen referencia. En la practica se ad-
mite que estos conceptos deben ser
interpretadas en un sentido “am-
plio”, de manera que engloben las
instituciones del derecho extranjero
que tengan una funcion similar. En
su defecto, serfa imposible determinar
el derecho aplicable, cuando una ins-
titucion se manifestase extranjera/des-
conocida en el derecho del foro.

Asi, por ejemplo, s6lo una interpre-
tacion amplia de conceptos utiliza-
dos por el derecho internacional
privado permite aplicar al repudio las
reglas de vinculacion relativas a la di-
solucién del matrimonio por divor-
cio. Los tribunales no se atan a la
letra de la ley, sino que aplican la nor-
ma de conflicto a toda disolucién vo-
luntaria del vinculo conyugal. El acto
de repudio es, por asi decirlo, asimi-
lado a un divorcio, por la razén de
que su efecto no es otro que la di-
solucion del vinculo conyugal. Y es-
to, incluso si el repudio en el derecho
musulmdn es un acto privado que
—contrariamente a lo previsto en Eu-
ropa en la mayor parte de las legis-
laciones en materia de divorcio— no
requiere normalmente la interven-
cién de un juez ni otras autoridades
estatales®. En este nivel de proximi-
dad, al hablar de la calificacion, no
existe una verdadera alternativa, pues
no existen otras reglas de conflicto
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que pudieran ser aplicadas en esta
materia. Sin embargo, esto no quie-
re decir que el juez esté obligado a
reconocer, en el plano de los efec-
tos, la desunién de la pareja de mu-
sulmanes. En la prictica, a menudo
el juez rehusara finalmente el reco-
nocimiento de un repudio extranje-
ro argumentando sobre la base de
las reglas de reconocimiento de sen-
tencias extranjeras, en particular en
razén de la violacion de derechos de
defensa o incluso del principio de
igualdad de trato del hombre y la
mujer. Volveremos a esta cuestion.

Otro ejemplo frecuentemente ci-
tado en este contexto es el de la po-
ligamia, existente en el derecho
musulmén de familia pero prohi-
bida en Europa. En cuanto que
cumple la misma funcién que el ma-
trimonio, los tribunales han admi-
tido que las reglas de conexion que
conciernen a la validez del matri-
monio pueden regir igualmente la
cuestion del cardcter oponible de al-
gunos efectos derivados del matri-
monio poligamo®,

Las dificultades de la calificacién
son realmente dificiles de resolver
cuando la institucion de derecho
musulmdn cumple, segn las cir-
cunstancias, varias funciones que, en
la tradicién europea son atribuidas
a instituciones diferentes. En este
caso, hay que analizar en primer lu-
gar con atencion la institucion de
derecho extranjero, sus diferentes
funciones, y a continuacién, elegir
entre las reglas de conexién la que
sea mds apropiada a la cuestiéon en
litigio. Estas dos operaciones no son
siempre faciles. ;Coémo calificar, por
poner un ejemplo concreto, una
institucién como el tanzil que en el
derecho musulman tiene como fina-
lidad asegurar un sucesor a la perso-
na que no tiene descendencia? El
juez puede dudar entre las reglas de
contlicto sobre la adopcién simple y
las aplicables en materia de suce-
sion. Segun la eleccion efectuada, es
decir segtn la calificacion, el resul-
tado variara. Los criterios de cone-
xi6n aplicables en una adopcién no
coinciden necesariamente con los

10
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criterios aplicables en caso de suce-
siones y su reglamento. Por lo que
sabemos, al menos en Bélgica, la
cuestién no se ha planteado todavia.

Un problema de la calificacién par-
ticularmente complejo, que se plan-
tea con frecuencia a los jueces, es el
de la dote (mahbr), una institucién
que, segn los casos, puede tener
funciones diferentes®. Considerada
por algunas escuelas de derecho
musulmin como una condiciéon de
validez del matrimonio, su verdade-
ra funcién se manifiesta sobre todo
en caso de divorcio, en cuanto ase-
gura a la mujer los medios de sub-
sistencia: desde este punto de vista,
se trata de la ley que rige los ali-
mentos o el divorcio. Pero al mismo
tiempo, la dote puede ser vista co-
mo una atribucién patrimonial he-
cha por el marido a la mujer; como
tal, se tratarfa del régimen matrimo-
nial. Segun el punto de vista (la ca-
lificacién) la norma de conexién
diferira.

El 4ltimo caso que vamos a men-
cionar en relacién con la calificacion
es aquel en el que el juez compe-
tente se encuentra en presencia de
un acto juridico o de una institu-
cién musulmana desconocida para
la lex fori, es decir, la ley nacional
del foro. El tribunal debera enton-
ces decidir la cuestion sobre si el re-
conocimiento realza las reglas sobre
los contflictos de leyes (la conexion)
o mas bien las reglas sobre la validez
del reconocimiento de sentencias o
actos extranjeros (y en consecuencia
sus efectos). Tal es el caso, por
ejemplo, de un repudio efectuado
en el extranjero. Aunque la ley de
un estado musulman exija que el re-
pudio sea notificado al cényuge de-
lante del juez, no es menos cierto
que la funcién de éste no es otra
que constatar la voluntad unilateral
del marido de disolver el matrimo-
nio®. La jurisprudencia sobre esta
cuestiéon no es unanime: algunos tri-
bunales rechazan el reconocimiento
de un repudio efectuado en el ex-
tranjero, argumentando a partir de
las reglas del reconocimiento de jui-
Cios extranjeros —en este caso, el no-

reconocimiento—, en particular en
razén de la violacion del derecho a
la defensa. Volveremos a este punto.
Otros tribunales, por el contrario,
en ausencia de normas expresas, so-
meten los repudios pronunciados en
el extranjero a las reglas de conflic-
tos de leyes, siendo tratados como
un repudio pronunciado en el inte-
rior del pais®.

Iil. LA CONEXION:
EL PAPEL DE LA
NACIONALIDAD,
EL DOMICILIO Y
LA RESIDENCIA HABITUAL

Una vez efectuada la calificacion, es
posible que el criterio de conexiéon
aplicable —es decir, por la aplicaciéon
de la regla de conflicto de leyes vin-
culando una situacién particular a un
sistema de derecho o a otro— con-
duzca a la aplicacién del derecho
musulman. Es el caso de los paises
que en su derecho internacional pri-
vado hacen un amplio uso del crite-
rio de conexién de la nacionalidad.
Por ejemplo Francia, Bélgica, Espa-
na e Italia, donde los musulmanes,
en gran numero, han mantenido la
nacionalidad de un pais que aplica el
derecho musulman en materia de de-
recho de la persona, de familia y de
sucesiones.

La cuestion

de la compatibilidad de algunas
instituciones musulmanas

con el orden publico del foro

Hay que saber en qué condiciones
serd considerada la aplicacién del
principio de una u otra institucién
de derecho musulmaén en el orde-
namiento juridico del estado del fo-
ro (o sea, en Europa). Esta cuestion
plantea algunos problemas. Un pro-
blema particular ligado al estatuto
personal de los musulmanes en
Europa es la cuestion de la compa-
tibilidad de algunas instituciones mu-
sulmanas con el orden publico del
foro.

Para evitar el riesgo de que la apli-
cacion de la regla de conflicto tenga



Abolido (en derecho) sin embargo en Turquia y
en Tuanez.

La cuestion de saber si una persona casada pue-
de contraer un nuevo matrimonio estd conside-
rada tradicionalmente, en la mayor parte de los
paises europeos, como una cuestion de validez
del matrimonio. Véase, entre otros: BOURDE-
LOIS, G., opus cit., 1993.

12

EL KAROUNI, M., “La dot: une institution con-
traire a ordre public international belge?”,; en
FOBLETS, M.C., STRUBOSCH (dir.), Rela-
tions fumilinles interculturelles/Cross-Culturnl Fa-
mily Relations, Onati papers (n° 8), IISL, 1999,
85-108.
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Véanse, entre otros: CARLIER, J-Y., La recon-
naissance en Belgique de répudiations unilatéra-
les intervenues an Maroc ou Povdre public vépudié?,
Journal des Tribunaux, 1985, 101-108.

Dicho esto, frecuentemente las reglas de conflic-
to (de leyes) no consideran mds que el divorcio
—siendo el repudio ajeno a nuestra tradicion ju-
ridica—. En este caso, como hemos dicho ante-
riormente, los tribunales no se atan a la letra de
la ley, sino que aplican la regla de conflicto a cual-
quier forma de disolucién voluntaria del lazo con-
yugal. No hay una alternativa real, en defecto de
otras reglas de conflicto que podrian ser invoca-
das en el caso.

15}

Véanse, entre otros: MEEUSEN, J., Nationalis-
me en internationalisme in het international pri-
vaatrecht [ Nacionalismo e internacionalismo en
el derecho privado belga], Anvers, Intersentia,
1997, opus cit., 1997.

como resultado la homologacién en
el orden juridico del foro (los efectos)
de una instituciéon de derecho musul-
mdan que irfa en contra de los funda-
mentos de éste, (es decir, el orden
juridico del foro) existe en derecho in-
ternacional privado la conocida técni-
ca de rechazar el derecho extranjero
siempre que la aplicaciéon de este ulti-
mo corra el riesgo de conducir a
situaciones incompatibles con los prin-
cipios fundamentales del orden juri-
dico interno. El derecho extranjero es
rechazado por el recurso a la excep-
cién de orden publico. La apertura a
las instituciones extranjeras realizada
por la conexién a la ley nacional esta
limitada por la necesidad de respetar
algunos principios considerados supe-
riores. La reserva del orden publico es
reclamada, particularmente en los
altimos anos, cuando las reglas de co-
nexién designan el derecho musul-
méan®, En efecto, algunas instituciones
isldmicas son susceptibles de entrar en
conflicto con los principios conside-
rados fundamentales en la mayor par-
te de los paises europeos. El ejemplo
citado mas frecuente en este
contexto es el desigual trato de la
mujer musulmana, que estd en con-
tradicciéon con el principio de no-dis-
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criminacién, tanto por razén de sexo
(la poligamia, el repudio, el derecho
de guarda y custodia de los hijos),
como por razédn de la religion (la pro-
hibicién religiosa en materia de ma-
trimonio) o incluso, las reglas que
excluyen a los no-musulmanes de la
sucesion de un musulman.

De forma general, el trato desigual de
la mujer musulmana en el ambito del
derecho de familia se explica hoy de
dos maneras. Una primera explica-
cién, que a corto plazo no podra ser,
por definicion, rebatida por la via del
derecho (es decir, las técnicas juridi-
cas), viene de la tradicion: en el seno
de algunas familias, las practicas dis-
criminatorias persisten. Conciernen
principalmente a la educacién y a la
cultura. Las discriminaciones que son
consecuencia de tradiciones y cos-
tumbres no son exclusivas de las co-
munidades musulmanas, existen en
todas las sociedades. Pensemos, por
ejemplo, en la educacién mas severa
dada a las chicas o incluso, a la reivin-
dicacion de los padres de elegir la pa-
reja de sus hijos, en particular de
su(s) hija(s) y a la gestién por parte
del marido del patrimonio comun.

Una segunda explicacion estd ligada
al ya mencionado derecho de la per-
sona hoy todavia en vigor en varios
paises europeos, es decir, un sistema
que permite aplicar en los paises de
residencia (esto es vilido tanto en
Francia como en Bélgica) un derecho
extranjero discriminatorio. Esta posi-
bilidad es consecuencia de la aplicacién
de la regla de conflicto en derecho in-
ternacional privado (deducido, en el
derecho belga, de art. 3 apartado 3
del CC), que conduce tanto a decla-
rar aplicable una ley extranjera como
a reconocer las consecuencias de una
situacién juridica o de una sentencia
fallada en el extranjero. Ya hemos he-
cho referencia a ello.

La jurisprudencia y la doctrina estdn
divididas sobre la (o las) manera(s) de
combatir los efectos discriminatorios
de la regla de conflicto que conduce
a la aplicacién de una regla del dere-
cho musulman de familia. En la prac-
tica, las discriminaciones por razén
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de sexo en el ambito del estatuto per-
sonal, debidas a la aplicabilidad de dis-
posiciones de derecho(s) extranjero(s),
se enfrentan frecuentemente con /a
excepcion del orden piiblico®: los fun-
cionarios y empleados de la adminis-
tracion del Estado rechazan aplicar una
reglamentacion discriminatoria de fac-
tura extranjera. Hoy la mayor parte
de los paises europeos estin vincula-
dos a diferentes tratados y reglamen-
taciones no-discriminatorias®.

La prohibicién de la discriminaciéon
por razén de sexo proviene del 4mbi-
to del orden publico, que en princi-
pio no permite la excepcion.

Por tanto, la referencia al orden pa-
blico no elimina el problema del tra-
to desigual (de hecho, de la mujer
musulmana). La proteccién del orden
publico constituye en la practica una
ultima defensa que no puede, sin em-
bargo, anular completamente los efec-
tos de una situacion concreta adquirida
conforme al derecho extranjero. A pe-
sar de la funcién protectora del orden
publico, se mantienen con fuerza al-
gunas discriminaciones especificas:

sea porque estas discriminaciones son
efectivamente reconocidas y manteni-
das por los sistemas extranjeros de
derecho de familia, lo que implica di-
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ferencias de trato —en el pais de resi-
dencia (en Europa) y en el paris de
origen— de una misma figura® (situa-
ciones calificadas en derecho interna-
cional privado como “defectuosas”);

sea porque los tribunales y adminis-
traciones no se ponen de acuerdo en-
tre ellos en la manera de prohibir la
discriminacion: algunos magistrados
dan preferencia al reconocimiento
parcial de relaciones discriminatorias,
porque parten del principio de que
actuando de otro modo el resultado
no serfa mejor, es decir que no se lo-
grarfa una solucién mas ventajosa
para las partes®. En principio, se
mantiene la regla de conflicto que de-
signa el derecho extranjero, sin auto-
rizar sin embargo la aplicacion —sea
en Francia, en Alemania, Paises Bajos
o incluso en Bélgica— de disposiciones
o instituciones discriminatorias en de-
recho extranjero. En otros términos:
se aceptan las consecuencias de las
disposiciones no—discriminatorias del
derecho extranjero, pero se rechaza
reconocer las disposiciones y/o insti-
tuciones discriminatorias. Por su gran
flexibilidad, esta solucién es también
poco segura: depende de la casuistica
que el derecho extranjero sea consi-
derado discriminatorio o no, los tri-
bunales juzgan caso por caso.

Sobre la excepcion del orden publico y su utili-
zacion en derecho internacional privado, véase
en particular: LAGARDE, P., “La théorie de I’or-
dre public international face a la polygamie et a
la répudiation. L'expérience frangaise”, en Nou-
veaux itinéraives en droit. Hommayges a Francois
Riganx, Bruxelles, Bruylant, 1993, 263-282.

Para una aproximacién particularmente critica de
la utilizacién de la excepcion del orden publico
en derecho internacional privado belga, véase:
HEYVAERT, A., “De grenzen van de gezinsau-
tonornie en de internationale openbare orde in
Belgi¢” [Los limites de la autonomia de la pare-
jay el orden publico internacional en Bélgica],
Rechtskundig Weekblad, 1981-1982, 2221-2242;
del mismo autor: “De gezinsrechtelijke situatie
van Maokkanen met vast verblijf in Belgi¢” [La
posicion familiar de los naturales marroquies que
residen de forma prolongada en Bélgica], en DE
FEYTER, K., FOBLETS, M-C., HUBEAU, B.
(red.), Migratie-en migrantenvecht (1), Bruges,
La Charte, 1995, 287-338; VAN MENSEL, A.,
“De houding van de Belgische rechters t.a.v. de
echtscheiding door verstoting” [La actitud de los
jueces belgas ante el repudio] (nota infra: Justi-
ce de Paix, Gand, 30 avril 1990 et 22 mai 1989,
Tijdschrift voor Gentse Rechtspraak,1990, 8-15;
CARLIER, L-Y., “Volonté, ordre public et fraude
dans la reconnaissance des divorces et répudia-
tions intervenus a 1’étranger”, Revue trimestrie-
Ule de droit familinl, 1991, 165-172.

Para las ilustraciones, véase, entre otros: SARO-
LEA, S., “Chrronique de jurisprudence. Les con-
flits de lois relatifs a la personne et aux relations
familiales (1988-1996)”, Revue trimestrielle de
droit familial, 1997, 9-30.
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Véase, entre otros: LEMMEN, P.; ALEN, A.
(dir), Egalité et non-discrimination, Anvers, Klu-
wer Rechtswetenschappen, 1991; BOSSUYT, M.,
Linterdiction de la discrimination dans le droit
international des droits de 1'homme, Bruxelles,
Bruylant, 1976; VELU, J. Les effets directs des ins-
truments internationaux en matiére des droits de
1'homme, Bruxelles, Swinnen, 1981; RIMAN-
QUE, K., De tocpassing van het EVRM in de prak-
tik [ La aplicacion en la prictica de la Convencion
curopea de los derechos humanos y las libertades
fundamentales], Anvers. Kluwer Rechtswetens-
chappen, 1987; mds reciente: THEUNIS, L.,
“Het gelijkheidsbeginsel - Juridisch interpreta-
tickader, met bijzondere aandacht voor 'corrige-
rende ongelijkheden' en doorverking in private
rechtsverhoudingen” [El principio de igualdad —
Marco de interpretacion juridica con especial aten-
cién cobre las ‘desigualdades correctivas’ y el efec-
to horizontal en las relaciones privadas], en
Publickrecht. De doorwerking van het publickrecht
in het privantrecht [ Las repercusiones del dere-
cho publico en el derecho privado], Gand, Mys
& Breesch (cycle W. Delva 1996-1997), 1997,
129-182.

Esto es vilido igualmente en el caso de las muje-
res naturalizadas belgas, con doble nacionalidad.
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Véase, por ejemplo: Tribunal de Premiére Instan-
ce (civil, 5¢éme chambre), Namur, 17 mai 1990.
El Tribunal estima que el #alag (repudio unilate-
ral a iniciativa del esposo) es un acto juridico pa-
blico que tiene su fuerza obligatoria en la sola
voluntad del marido, sin posibilidad de rechazo o
de sanci6n por defecto de homologacion. Para el
juez aqui no hay lugar al debate, con la conse-
cuencia de que el control del respeto de los dere-
chos de la defensa (de la mujer) no se concibe. El
talag no serfa considerado contrario al orden pu-
blico internacional belga por el tnico motivo del
no-respeto a los derechos de defensa de la esposa.
En opinién del tribunal, no se podrfa argumentar
un no-respeto de la igualdad de los esposos, pues
hay que comprender y aceptar la existencia en otros
ordenes juridicos de una concepcién diferente del
divorcio. En cuanto al concepto de orden publi-
€0, hay que distinguir la adquisicién de un dere-
cho en Bélgica y la produccion de los efectos de
un derecho adquirido en el extranjero. El tribunal
reconoce la validez del repudio. Sin embargo en
cuanto a la pension por alimentos, la ley marroqui
es rechazada en nombre del orden publico. Ade-
mis de la dote por consolacion, que se juzga in-
suficiente, el tribunal acuerda una pensién
alimenticia. Segtn el juez, conforme al derecho
belga, en el repudio unilateral puede, a semejanza
del divorcio basado en la separacién de hecho (art.
232 del Codigo civil belga), considerarse que se
hace recaer sobre el marido una presuncion de im-
putabilidad de la separacién de las partes (Civ. Na-
mur (5¢me ch.), Revue trimestrielle de droit
familinl, 1990, 4V, nota infra J-Y. CARLIER; et
Revue du droit des étrangers, 1991, n° 64, 225).

Para un andlisis comparativo reciente, véase: AL-

DEEB, S., BONOMI, A. (dir.), opus cit., 2000.

Véase, entre otros: LAGARDE, R, opus cit., 1993.

23]

BALLION, R. “La pratique judiciaire adminis-
trative et le droit maghrébin des personnes dans
Parrondissement judiciaire de Bruxelles”, Jour-
nal des Juges de Paix et de Police, 1989, 69-94.
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La afirmacién es valida también
para el recurso a la excepcion del or-
den publico: en la prictica las opinio-
nes de los tribunales difieren sobre qué
principios de derecho se verfan ame-
nazados en particular en caso de co-
nexion de una situaciéon concreta al
derecho musulman. Un ripido exa-
men de la jurisprudencia pone de
manifiesto que el tipo de lesion al
orden publico, que se considera que
producen algunas instituciones mu-
sulmanas, difiere segin los paises y la
jurisprudencia de los tribunales estu-
diados®. Por ejemplo, los impedi-
mentos religiosos a la unién conyugal
han sido considerados tanto como
contrarios al principio de libertad de
matrimonio, como contrarios al prin-
cipio de laicidad del matrimonio, ¢ in-
cluso contrarios a los principios de
no-discriminacion por razén de reli-
gion y de igualdad entre el hombre y
la mujer. Igualmente, el repudio se ha
considerado en contradiccién con el
principio de igualdad de los conyuges,
pero también en contradiccién con la
dignidad de la mujer y por razén de
su caracter unilateral, en contradiccion
con el derecho de defensa (de la mu-
jer).

Todo esto hace muy problematico el
recurso a la excepciéon del orden pa-
blico. En general se admite que el de-
recho extranjero puede ser excluido
solamente en la medida en que su apli-
cacion conduzca en esas circunstancias
concretas a un resultado intolerable.
Esto se hace para limitar los efectos ne-
fastos del recurso automatico al orden
publico, que conduce a evitar el dere-
cho musulmdin de manera sistematica
pero por motivos diversos.

En otros términos, el examen (de la
oposicion a algunos principios consi-
derados fundamentales) debe hacerse
en relacion con la situacién concreta,
el orden puiblico debe tener un carac-
ter concreto®. Esto quiere decir que
el examen concreto de una situaciéon
debe permitir eventualmente, a la luz
de las circunstancias particulares en
las cuales ésta se produce, el recono-
cimiento de ciertos efectos de una
instituciéon de derecho musulmadn in-
cluso si ésta, considerada de forma

abstracta, estd en flagrante contradic-
cién con un principio fundamental
del foro. Asi por ejemplo, algunos tri-
bunales han llegado a reconocer si no
la validez, al menos algunos de los
efectos producidos por un matrimo-
nio poligamo, en razén de que los in-
tereses de los hijos y su proteccién
estarfan mejor protegidos por un re-
conocimiento —aunque sea parcial—
de la situacion conyugal de los pa-
dres. Otro ejemplo es el del repudio:
No €s raro que un juez tenga en con-
sideraciéon que el repudio haya sido
hecho con el consentimiento, o ante
la demanda de la mujer, para superar
el obstaculo del orden publico y per-
mitir a la mujer musulmana obtener
la disolucién del vinculo conyugal 2.
Este es en particular el caso, cuando
el reconocimiento del repudio pro-
nunciado en el extranjero es solicita-
do por la mujer que busca asi, pasa
ella misma, obtener la posibilidad de
volverse a casar con otro hombre. Es
cierto que la opinién no es undnime:
algunos jueces siguen negindole al
repudio todo efecto, sin tener en
cuenta la voluntad individual o los in-
tereses personales de la mujer “repu-
diada”. El tercer y ultimo ejemplo
que aportamos, se trata de la atribu-
cién automatica de la patria potestad
al padre en el derecho musulman:
aunque radicalmente discriminatorio
para la madre, no se excluye que esta
atribucion sea considerada, segtn los
casos, como conforme al interés con-
creto del nifio implicado; el examen
de la situacién personal de las partes
conduciri al principio de la no—discri-
minacién y se aplicard efectivamente
la regla de derecho musulman.

Otro matiz que permite atenuar en
cierto modo los efectos no deseados
de un recurso al orden publico por
demasiado automdtico y arbitrario,
consiste en no utilizar la excepciéon
del orden publico con la misma
intensidad cuando se trata de la ad-
quisicion de un derecho o el estable-
cimiento de una relacion juridica (o,
por el contrario, su expiracién) en el
estado del foro o bien el recono-
cimiento en este estado de los efectos
de una situacién adquirida, sin frau-
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de, en el extranjero, de conformidad
con la ley aplicable segtn el derecho
internacional privado. Esta actitud lle-
va en derecho internacional privado a
la teorfa llamada del efecto atenuado
del orden publico.

La aplicaciéon de esta teorfa ha
permitido, durante unos afos, una fle-
xibilizacién significativa de la juris-
prudencia —en Francia sobre todo— en
materia de reconocimiento del repu-
dio y del matrimonio poligamo®,
cuando éstos se habian realizado en
los paises de origen de las partes. Des-
provisto de todo efecto, cuando el re-
pudio ha sido realizado en Francia o
en Bélgica, ciertos efectos de repudios
hechos en el extranjero, en conformi-
dad con la ley nacional de las parte,
han podido ser reconocidos®. Sucede
lo mismo con los efectos del matri-
monio poligamo vilidamente contraido
en el extranjero®. Este acercamiento,
que tuvo cierto éxito en los anos 80,
debe ser hoy cuestionado, hasta el
punto de haber llevado a los tribunales
—franceses en particular— a dar marcha
atras y a rechazar mas decididamente
el reconocimiento de los efectos del
repudio obtenido en el extranjero®.

Hay que reconocer que las criticas
son significativas. Algunos previenen

contra los abusos, teniendo en cuen-
ta que los naturales, nacionales de un
pais de derecho musulman, estarian
de alguna manera autorizados a ir a
repudiar a su mujer al pafs de origen,
incluso si la pareja estd establecida en
Europa. Haciendo intervenir el orden
publico de manera “atenuada” (atri-
buyendo una importancia decisiva
al lugar donde el acto controvertido
se ha llevado a cabo) se corre el ries-
go de cometer una negligencia ante
los intereses de la mujer repudiada.
¢Como estar seguros de su consen-
timiento libre y completo, cuando el
repudio se ha realizado en el extran-
jero? También las decisiones judi-
ciales son hoy mas prudentes: los tri-
bunales expresan su preocupaciéon por
proteger los intereses de la mujer
sobre todo cuando esta adopta la na-
cionalidad del foro (por ejemplo,
francesa o belga) o dan prioridad a un
divorcio judicial iniciado en Europa
—donde residen las partes— ante un
eventual repudio extranjero conse-
cutivo. Estas decisiones estin motiva-
das por referencia a ciertos principios
fundamentales reconocidos por la
Convencién Europea de Derechos
Humanos. Ya las hemos citado: por
una parte, la igualdad de los conyu-
ges (art. 14 CEDH) y el derecho de

Véase, entre otros: BOURDELOIS, B., opus cit.
1993; ANCEL, B. “Le statut de la femme poly-
game”, en: DEKETUWER-DEFOSSEZ. Fr.,
(dir.), Le droit de ln famille a Péprenve des migra-
tions internationales, Paris, LCD]J. 1993, 105-123.
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Para un andlisis de la jurisprudencia que, en los
Paifses Bajos, ha servido para zanjar la cuestion:
JORDENS-COTRAN. L., “Quelle attitude a I’¢-
gard de la répudiation? Le cas des Pays-Bas”, en:
FOBLETS, M.-C., STRIJBOSCH, F. (dir), opus
cit., 1999, 199-220; mas reciente, del mismo
autor: opus cit., 2000, 207-222.

Véase preferentemente: TAVERNE, M. “Quel-
ques réflexions a propos de la polygamie”, An-
nales de Droit de Lowvain, 1983, 237-238.

Sobre esta cuestion véanse, entre otros: LAGAR-
DE, D., opus cit., 1993, 263-282; MONEGER, Fr.,
“Vers la fin de la reconnaissance des répudiations
musulmanes par le juge francais”, Journal de droit
international (Clunet), 1992, 345-374; ALE-
XANDRE, D. “La protection de I’épouse contre
la répudiation”, en: DEKEUWER-DEFOSSEZ,
Fr. (dir.), opus ciz., 1993, 125; para un repertorio
cronoldgico actualizado de la jurisprudencia belga
sobre esta cuestion, véase: FOBLETS, M-C. (dir),
opus cit., 1998, 295-376, y en particular 376.

28]

Véase en particular: MONEGER, Fr., “La Con-
vention franco-marocaine du 10 aout 1981 rela-
tive au statut des personnes et de la famille et a
la coopération judiciaire”, Revue critique de droit
international privé, 1984, 29-69 et 267-288;
para una reevaluacién de los (escasos) resultados
efectivos obtenidos en la aplicacion de esta de es-
ta Convencion, del mismo autor: “L’application
de la Convention franco-marocaine du 10 aotit
1981 par la jurisprudente frangaise”, en: FO-
BLETS, M-C., STRIJBOSCH, F. (dir.), opus
cit., 1999, 185-198.

29)

Véase, entre otros: CARLIER, J-Y., “Les conven-
tions entre Ia Belgique et le Maroc en maticre de
droit familial”, Revue trimestrielle de droit fami-
linl, 1994, n° 3, 447-462; FOBLETS, M-C., “Re-
manienients de quelques dispositions-clés du Code
de Statut Personnel et des Successions marocain
relative a la position matrimoniale de I’épouse. Des
modifications génératrices d’une pacification des
relations internationales privées’®”, Revue du droit
des étrangers, 1994, 125-135.

30)

SARHANE, F., LAHLOU-RACHDI, N., “Ré-
flexions sur quelques regles de conflit de lois a
’épreuve de la pratique”, en Le droit internatio-
nal pri¢ dans les pays maghrébins. Les conflits de
lois: le statut personnel (Cahiers des droits magh-
rébins), 1995, n° 1, 81-108; ELGEDDAWY,
AK, o.c., 1971, 144-172; DEPREZ, L, opus cit.,
1988, 42 ss.

El derecho belga excluye sobre la base de uno u
otro criterio. Véanse, entre otros: WATTE, N.,
“Les relations familiales en droit international
privé et 'incidence du principe de I’égalité entre
I’homme et la femme”, en Mélanges offerts a
Raymond Vander Eist (T. 1), Bruxelles, Neme-
sis, 1986, 911-928.



la mujer a ser oida en el marco del
proceso judicial de disolucién de su
matrimonio (art. 16 CEDH). La
hostilidad de la jurisprudencia a re-
conocer los efectos del repudio es
hoy manifiesta.

Podriamos multiplicar los ejemplos.
Esta claro que las diferencias técni-
cas utilizadas por jueces y tribunales
para modular la intervencién del or-
den publico testimonian el dilema
en que se encuentra el juez en Eu-
ropa desde hace unos anos cuando
se enfrenta a instituciones musul-
manas. La concrecion del orden pu-
blico basada en la jerarquizacion de
intereses en juego puede hacerse de
diferentes maneras. Hemos mencio-
nado algunas. Pero el recurso al or-
den publico para hacer fracasar un
derecho extranjero no es una so-
lucién afortunada. Por diversas ra-
zones, por otra parte. No sélo la
soluciéon no serd reconocida real-
mente en el pais de origen de las
partes; independientemente de este
riesgo, la principal razon, por la cual
el recurso a la excepciéon del orden
publico debe quedar como una so-
lucién excepcional, reside, a nuestro
entender, en el hecho de que su
aplicacion depende en definitiva de
la funcién del juez. Conocemos el
resultado. Una jurisprudencia muy
dividida y titubeante sobre la cues-
tién.

¢La conexion a la nacionalidad
o al domicilio de las partes?

Hay otras maneras menos inciertas
de combatir, en ¢l Ambito del de-
recho, las incompatibilidades con
ciertos principios juridicos funda-
mentales. En los paises donde la
nacionalidad todavia se usa amplia-
mente como criterio de conexién en
materia de derecho de familia, el cri-
terio del domicilio o el de residen-
cia tienen, a dia de hoy, una funcién
sobre todo subsidiaria, de manera
que no son tenidos en cuenta mas
que cuando el criterio de la nacio-
nalidad es inoperante (por ejemplo,
en el caso de los apdtridas) o cuan-
do no es univoco (cuando se trata

/
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de relaciones conyugales entre es-
posos de diferentes nacionalidades).
Un medio de combatir los efectos

considerados como inaceptables de
las instituciones de derecho musul-
man, como la discriminacién de la
mujer, es ponerlos en cuestiéon y mo-
dificar la regla de conflicto.

La regla de conflicto de leyes que
actualmente designan el derecho
nacional de las partes es reemplaza-
da en este caso por una regla de
conflicto que designa el derecho del
foro. La razén es que éste, que ade-
mids coincide con el derecho de la
residencia habitual de las partes,
ofrece como punto de partida ga-
rantias de igualdad de trato entre
los conyuges (por ejemplo, en lo
que concierne al divorcio).

Otra solucion posible es la que, des-
pués de acuerdos diplomaticos, se ha
adoptado en Bélgica. Consiste en
adoptar acuerdos bilaterales con los
paises de origen de las comunidades
musulmanas de inmigrantes®. La fi-
nalidad de estos acuerdos es esta-
blecer entre Bélgica y esos paises, por
ejemplo Marruecos, reglas de con-
flicto de ley y de jurisdiccion que ga-
ranticen el reconocimiento reciproco
de soluciones que, tanto en Bélgica

como en Marruecos, hubieran sido
elaboradas por los tribunales para re-
glar los litigios familiares entre pa-
rejas marroquies, asi como en el seno
de matrimonios mixtos entre belgas

y marroquies®.

Cualquiera de esas dos soluciones
refleja una eleccion politica. A través
de la modificacion de la regla de
contlicto de ley (designando la ley
nacional de las partes) a favor de la
aplicacion generalizada del derecho
del foro (la residencia habitual), se
opta por una formula de integracion
Sforzada de las familias de musulma-
nes residentes en Europa a las reglas
del derecho de familia vigente en el
pais de su residencia habitual. Esto
no evita complicaciones eventuales
que pueden derivar de esa solucién,
como el hecho de que la aplicacién
del derecho del foro, generalmente,
no es reconocido en el pais de ori-
gen®, La solucién que se les aplica
no es exportable.

Esta solucion contrasta fuertemen-
te con la solucién que mantiene la
aplicacion del derecho extranjero en
la medida en que no sea discrimina-
torio®. Esta tltima solucién auto-
riza o permite un cierto grado de
pluralismo en el ambito del estatuto
personal, en la medida en que las
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personas implicadas conserven la
nacionalidad extranjera y no la acu-
mulen con la nacionalidad del foro.
En esta hipétesis, una persona mu-
sulmana tiene la posibilidad, en el
marco de sus relaciones familiares,
de continuar invocando el respeto
de disposiciones de derecho de su
nacionalidad en ciertos aspectos de
su estatuto personal 2,

En los anos 80 y 90, varias reformas
legislativas, especialmente en Italia y
en Alemania, han hecho perder a la
nacionalidad su aureola casi sagrada.
Especialmente en consideracién de
un gran namero de inmigrantes, va-
rias voces se han hecho oir para
reducir el papel de la regla de la co-
nexion de la nacionalidad. En el de-
recho internacional privado francés
y belga, la preferencia del Cédigo Ci-
vil por el criterio de la nacionalidad
se ha atemperado con los aflos por
la jurisprudencia que por diversos
motivos aplica en la actualidad el
criterio del domicilio®,

El legislador belga, ha dictado re-
glas de conflicto particulares, espe-
cialmente en materia de filiacién y
divorcio, y ha introducido diversas
reglas fundadas en el criterio de do-
micilio o residencia habitual &.

El resultado de estas evoluciones di-
versas es indudable. Con los anos,
s¢ ha disminuido notablemente el
ambito de aplicacién de la regla de
conexion de la ley nacional de las
partes.

Una parte de la doctrina sugiere
restringir todavia mas el dmbito de
la ley nacional para someter el esta-
tuto personal de los extranjeros a la
ley del foro, cuando llevan residien-
do un determinado nimero de anos
en el pais, sin hacer ninguna distin-
cién en virtud de la nacionalidad &.
La sugerencia se relaciona, directa o
indirectamente, con la exigencia
constantemente afirmada en la doc-
trina y en la Jurisprudencia, sobre
todo en Alemania, de un vinculo
minimo de proximidad entre la si-
tuacién litigiosa y el pais del foro.
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Segun esta concepcion, el derecho
alemdn se aplica a toda situacién
que por un grado suficiente de re-
lacién de proximidad (Inlands o
Binnenbeziehuny), con el pais Ale-
mania, estd vinculada al orden juri-
dico alemdn. La existencia de ese
vinculo debe ser verificada caso por
caso. La teoria de la relacion de pro-
ximidad (Inlandsbezichung) se ha
aplicado expresamente en casos
relacionados con el derecho musul-
man. En materia de repudio realiza-
da en el extranjero, por ejemplo, el
derecho aleman se aplicard en el ca-
so de que la mujer sea alemana o si
la pareja vive desde hace tiempo en
Alemania; en consecuencia no seran
reconocidos los efectos de la disolu-
cién. Igualmente, en Francia el de-
recho musulmdn ha sido evitado
sobre todo cuando una de las partes
tiene nacionalidad francesa o reside
en Francia, tanto si se trata de la pri-
mera mujer de un matrimonio poli-
gamo, como de la mujer repudiada
en el extranjero o del nifio que in-
tenta el reconocimiento del vinculo
de paternidad®; esto es asi especial-
mente cuando una de las partes me-
rece protecciéon en virtud de los
criterios de los Derechos Humanos
y de las libertades fundamentales.

Conexiones alternativas

A falta de unanimidad sobre las so-
luciones preferibles, no es raro que
los tribunales adopten criterios de
conexion alternativos segan el fin
perseguido.

Este método se utiliza para favore-
cer la validez formal de un acto ju-
ridico. Tomemos como ejemplo el
matrimonio celebrado entre mu-
sulmanes en forma privada, por
ejemplo sin la participacién de un
funcionario civil del estado ni de un
ministro de culto del pais del foro.
Esta forma de celebracién esta muy
alejada de la concepcion occidental
del matrimonio. En todo caso no se
puede negar que la celebracion pri-
vada, con independencia de como
se aplique ese término, tiene tam-

bién, en relaciéon con las partes, la
funcién de crear un vinculo conyu-
gal. Algunos tribunales no han du-
dado en reconocer un matrimonio
tal, siempre que sea véilido segun la
ley del lugar de celebraciéon o in-
cluso en algunos casos segun la ley
nacional de la residencia de los es-
posos. El criterio de conexion en es-
te caso es escogido en funcién del
reconocimiento buscado (favor ma-
trimoniz) ¥, El mismo tipo de razo-
namiento se encuentra en materia
de reconocimiento de un menor.
Debido a que el fin buscado es esta-
blecer una relacion de filiacion (fa-
vor filiationis, favor legitimitatis),
el juez hace aplicacién del derecho
mas favorable a la situacién del
derecho que intenta promover (es-
tablecimiento de una relacién juri-
dica). No es raro que el juez por su
eleccién de un criterio de conexion,
busque evitar la aplicacién del dere-
cho musulman cuando éste no estd
en armonia con el principio del in-
terés del nino® sin que le sea nece-
sario para proceder asi, invocar la
excepcion de orden publico.

Por otra parte, el resultado no es
sistemdticamente en detrimento del
derecho musulman. Es verdad que
las reglas de conflicto inspiradas
en el “favor filintionis”, por ejem-
plo, permiten evitar las reglas de de-
recho musulman que son hostiles
a la investigacion de la paternidad
natural €. Hace falta ser consciente
siempre de que esta solucién (de
conexiones alternativas) puede igual-
mente conducir a la aplicacién del
derecho musulman cuando, en cier-
tas circunstancias, la ley nacional de
las partes o la de una de ellas sea
mads favorable al menor. Tal es el ca-
so, por ¢jemplo, cuando el derecho
musulman reconoce el estatuto de
hijo legitimo a un nino nacido des-
pués de la disolucién del matrimo-
nio o el nifo reconocido por la via
del igrar® (institucion de derecho
musulman que reconoce la paterni-
dad a un menor de padre descono-
cido), asi el estatuto del menor es
legitimo, aunque sea de padre des-
conocido.



Y esto durante el tiempo en el que esta persona
(masculina o femenina) permanezca nacionaliza-
da en el pais de origen, sin acumular esta prime-
ra nacionalidad con la del pais de residencia.

33]

Para una andlisis de esta tendencia, tal como se
perfila a través de la jurisprudencia belga, véase:
MEEUSEN, J. opus cit., Anver, Intersentia, 1997.
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En Bélgica, sobre todo en materia de divorcio, por
aplicacion de la ley de 27 de junio de 1960 «sobre
la admisibilidad del divorcio cuando al menos uno
de los conyuges es extranjero» (Monitenr Belge, 9
de julio de 1960); asi como en materia de adopcion,
en virtud de la ley de 27 abril de 1987, habiendo
introducido una reforma en el Codigo Civil belga
(Monitenr Belge, 27 de mayo de 1987; en vigor des-
de el 6 de junio de 1987), que autoriza el estable-
cimiento de una filiacién adoptiva (adopcién simple)
por aplicacion del derecho belga, incluso cuando
la ley personal de los adoptantes o de uno de ellos
no reconoce la filiacién adoptiva. Véase, entre
otros: VERWILGHEN, M., CARLIER, L-Y., BE-
DROUX, C., et DE BURLET, L., L'adoption in-
ternationale en droit belge, Bruxelles, Bruylant, 1991;
VERWILGHEN, M., “Renouveau de I’adoption
internationale”, en: VERWILGHEN, M., DE VAL-
KENEER, R. (dir.), Relations familiales interna-
tionales, Bruxelles, Bruylant, 1993, 149-170.

35|

En este sentido: MONEGER, Fr., “Les musul-
mans [...]” opus cit., 374; DEPREZ, J., “Statut
personnel et pratiques familiales des étrangers
musulmans en France. Aspects de droit interna-
tional privé”, en: FOBLETS, M-C., (dir), opus
cit., 113y ss.

36)

Sobre este tema véase: LAGARDE, P., opus cit.,
1993, pp. 263-282.

Para ilustrar este reconocimiento véase: FO-
BLETS, M-C., “La celebration du mariage de-
vant le Consul” (nota infra Civ. Liege, 28 juin
1991, Revue du droit des érangers, 220-225.

38

Sobre este concepto y las maltiples definiciones
que le han sido dadas en todo el mundo, anali-
zadas a la luz de los Derechos humanos, véase:
ALSTON, Ph. (dir.), The Best Interest of The
Child. Reconciling culture and Human Rights,
Oxford, Clarendon Press, 1994.

39

Véase, entre otros: VAN DEN EECKHOUT, V.,
“Tussen vaderschapsvermoeden en biologische
werkelijkheid: komen opgelegde Marokkaanse
afstammingswetten gelegen voor de ontrouwe
echtgenote van een Marokkaans man?” (nota #7-
Sfra: Civ. Bruxelles, 27 octobre 1993), Tijdschrift
voor Vieemdelingenrecht, 1994, 108-115.

m

Segutin el anlisis de esta institucién de derecho
musulmdn muestra, se trata de un reconocimiento
de paternidad que atribuye a un hijo cuyo padre
es desconocido, el estatuto de hijo legitimo.

Para Bélgica, véase especialmente: WATTE, N.,
“Les régimes matrimoniaux dans les relations in-
ternationales”, en VERWILGHEN, M., DE VAL-
KENEER, R. (dir.), opus cit., 1993, 239-275;y
del mismo autor: “La loi du régime primaire de
couples mixtes est-elle définitivement déterminée?”
(nota infra: Cass., 25 mai 1992), Revue générale
de droit civil belge, 1994, 127-133.

o\

Los ejemplos pueden ser multiples;
llegados a este punto, estd claro que
los tribunales europeos aplican varia-
blemente el derecho del foro o el de-
recho del pais de origen de las partes,
siguiendo las conexiones adoptadas
por las reglas de conflicto del foro. El
segundo caso puede llevarles a aplicar
disposiciones del derecho de familia
musulmdn, en funcién de la naciona-
lidad de las partes.

No es posible hacer esto, como he-
mos intentado senalar, sin resolver di-
ficultades juridicas.

Para paliar estas dificultades existen
férmulas evasivas bien conocidas.
Hemos citado ya algunas; el recurso a
la excepcién de orden publico, la co-
nexion alternativa, o, mas categorica-
mente, la opcién radical por una
aplicacién generalizada de la ley del
domicilio de las partes.

La aplicacion imperativa del derecho
del foro: las leyes de policia

Cercana a esta tltima solucion de la
aplicacién generalizada de la ley del
domicilio de las partes, se encuentra
el caso de la aplicacién imperativa de
la ley del foro. En algunos casos no se
tiene en cuenta la aplicacién del dere-
cho extranjero, tanto si se trata del
derecho de familia musulman como
de otro derecho extranjero, ya que la
ley del foro es considerada la aplicable
en tanto que ley de aplicacién necesa-
ria (ley de policia).

En Francia y en Bélgica, por ejemplo,
la jurisprudencia ha atribuido a las re-
glas concernientes al régimen matri-
monial denominadas “primarias” un
dominio de aplicacién estrictamente
territorial que deroga las reglas de
conflicto de leyes®.
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Otro ejemplo es la obligacion en va-
rios paises europeos de celebrar el
matrimonio segtn la forma prevista
por la lex fori, a saber ante un funcio-
nario civil del Estado, sin tener en
cuenta la nacionalidad de las partes.
Este es claramente el caso en Alema-
nia, Francia y Bélgica®.

También se aplica en materia de
adopcién de menores. Actualmente
en varios paises la adopciéon de me-
nores se somete a la ley del foro.
Haciéndolo asi es posible evitar la
prohibicién de la adopcidon propia
del derecho musulmén. Varios tribu-
nales han homologado por este pro-
cedimiento la adopcién de ninos
musulmanes que estin en un pais
europeo con independencia de cual
sea su nacionalidad ®.

Mais matizadas son las soluciones
que atemperan la aplicacion de la ley
del foro, obligando al juez a tener en
cuenta las condiciones planteadas en
la ley nacional de las partes. Esto se
hace con el fin de evitar en la adop-
cion de menores que dicha adop-
cién, que no serfa reconocida en el
Estado de origen, termine siendo
una situacion de las denominadas
habitualmente en derecho interna-
cional privado como defectuosas.

El matiz es importante; permite,
segun las circunstancias, tener en cuen-
ta las disposiciones del derecho mu-
sulman, debido a que hacerlo de otro
modo podria causar un perjuicio gra-
ve a las partes implicadas. La situacién
denominada defectuosa es una situa-
cién particularmente dificil de vivir.

La autonomia de las partes

La existencia de jerarquizacion entre
ciertos principios de derecho caracte-
risticos de la tradicion occidental y las
instituciones musulmanas ¢debe tra-
ducirse necesariamente en un conflic-
to abierto conducente a la aplicacién
de técnicas que eviten, con frecuencia
de manera radical, el derecho musul-
man? Es verdad que los tribunales no
se ponen de acuerdo entre ellos de
los criterios a aplicar para dar priori-
dad al derecho del foro. Esto condu-
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ce a una situacion injusta, con el de-
fecto de que no ofrece un minimo de
seguridad juridica a las partes impli-
cadas. Hoy no queda excluido que si-
tuaciones idénticas que deban de
conocer los jueces sean tratadas de
manera radicalmente diferente, a pe-
sar de que exista una configuracién
idéntica de los hechos y de los intere-
ses en juego. Un juez hara gala de to-
lerancia en relacién con una manera
de organizar el estatuto personal y las
relaciones de familia del derecho mu-
sulmdn, otro dard prioridad a los
principios fundamentales sobre los
que se funda hoy en dia la sociedad
civil europea. Hemos puesto diversos
ejemplos de esta division interna de la
jurisprudencia.

Para salir de este impas, algunos auto-
res proponen, de lege ferendn, tener
en cuenta en el derecho internacional
privado como punto de partida la au-
tonomia de la voluntad de las partes
y, €n consecuencia, permitir a los ex-
tranjeros residentes en los paises
europeos el derecho a elegir entre la

ley nacional y la ley de la residencia
habitual @

Actualmente, en el ambito del estatu-
to personal, la autonomia de la vo-
luntad no juega ningun papel salvo
en relaciéon con ciertas situaciones
que ponen en juego los intereses pa-
trimoniales de las partes afectadas. En
el derecho positivo interno, la elec-
cion del derecho es hoy admitida con
ciertas condiciones en materia de re-
gimenes matrimoniales. Esto es asi,
entre otros paises, en Francia, Alema-
nia, Bélgica y Suiza. Puede ocurrir
que esto se aplique también en los
derechos sucesorios.

En el ambito del Derecho Interna-
cional Privado, a dia de hoy sélo el
derecho espafiol reconoce a los céHn-
yuges que no tengan nacionalidad co-
mun el derecho de someter sus
relaciones personales a la ley nacional
de uno de ellos dos o a la ley del Es-
tado de residencia. En Francia ciertas
jurisdicciones han interpretado el he-
cho de contraer matrimonio segtn la
forma prevista en el derecho musul-
mian (con estipulaciéon de la dote) co-

42]

Es cierto que en Bélgica se hace una excepcion a
esta regla en el matrimonio celebrado entre na-
turales marroquies domiciliados en Bélgica. Es-
tos, en virtud de un acuerdo entre Marruecos y
Bélgica, tienen derecho a casarse ante autorida-
des consulares y religiosas marroquies en Bélgi-
ca. Sobre este tema véase: VERHOEVEN, L.,
“Etat des personnes et compétences consulaires.
A propos d'un accord belgo-marocain”, Journal
des Tribunaux, 1980, 717-722.

No obstante los legisladores evitan situaciones en
las que el nifno es conducido al pais (es decir, a
Europa) para ser alli adoptado segtin el derecho
del foro. En efecto, solamente el nifio residente
regularmente en el territorio del Estado, es decir
en conformidad con las leyes sobre emigracion,
serd admitido para la adopcién. en Europa); ra-
z6n por la cual el principio de vinculacion a la ley
de la nacionalidad (es decir, al derecho musul-
mdn que prohibe la adopcién) son de aplicacion
para los ninos que no tienen su residencia habi-
tual en Europa.

CARLIER, J-Y., Autonomie de la volonté et sta-

tut personnel. Etude prospective de droit interma-
tional privé, Bruxelles, Bruylant, 1992.

Véase, entre otros: GANAGE, P, “La pénétration
de la volonté dans le droit internacional privé de
la famille”, Revue critique de droit international
privé, 1992, 425-454.

46]

En esta direccion, entre otros: VONKEN, A.D.,
“Rechtwinding in het hedendaags internationa-
le familierecht”, Tijdschift voor Famille- en Jeuy-
drecht, 1988, 51-99.



mo un indicio de la voluntad tacita
de los cényuges de someter sus
bienes al derecho musulman, que
no reconoce otro régimen que el de
la separacion.

La solucién de la autonomia de la
voluntad en el dmbito del derecho
internacional de familia no es acep-
tada de forma unanime®. La auto-
nomia de la voluntad para unos no
ofrecerfa un modelo de desarrollo
para el derecho internacional de fa-
milia con las garantias requeridas de
coherencia y seguridad juridica®.

Para otros, la solucion presenta cier-
tas ventajas; la opcion por un tipo de
derecho permite soluciones adapta-
das a las circunstancias particulares
en relacion con el derecho entre par-
ticulares. Permite, en la basqueda de
una armonia internacional, superar
la oposiciéon radical entre la ley na-
cional y la ley de residencia habitual.

Tradicionalmente, la solucion de la
ley nacional ha sido la adoptada en
situaciones de inmigracion tempo-
ral, pues subsiste la relacion de
proximidad con el pais de origen.
Por el contrario, la solucién que
remite a la ley de residencia habi-
tual tiene en cuenta la referencia a
una realidad nueva, fruto de una
inmigracién estable. La soluciéon de
conexion con la ley de la residencia
habitual de las partes constituye una
solucién para los extranjeros instala-
dos en el pais de acogida que no
son ya en cierta manera verdaderos
inmigrantes. Se han ido integrando
a lo largo de los anos (sea explici-
tamente o no) hasta el punto de
haber reafirmado su vinculo de pro-
ximidad con el pais de acogida. En
la medida en que estos dos tipos de
inmigracion varfan en el tiempo y
en el espacio, y con frecuencia co-
habitan, la opcion por un derecho u
otro permite la adaptacion a la rea-
lidad de su trayectoria individual de
inmigracion de la regla de conflicto
(la ley nacional o la ley de la resi-
dencia habitual), en favor de sus in-
tereses.

La eleccion del derecho (este dere-
cho a optar) permite que sus intere-

ses encuentren cierta guia juridica
para su vida familiar en la inmigra-
cién, a condicién de que estén in-
formados de las circunstancias y las
consecuencias de su eleccion.

Es evidente que la solucion prevista
por la opcion del derecho debe
acompanarse de reglas claras de
aplicacion. Son necesarias reglas es-
trictas si se quiere hacer valer la au-
tonomia de la voluntad de las partes
en el derecho internacional de fami-
lia. La opcién por un derecho debe
afrontarse como un correctivo de
una territorialidad forzada. ;Hasta
donde llega la autonomia de la vo-
luntad de las partes en materia de
matrimonio y divorcio, por ejem-
plo? No se trata de un derecho para
hacer cualquier cosa sino de un de-
recho de opcién, dentro de los limi-
tes de lo que el legislador hubiera
autorizado, en favor sélo de la ley
nacional de las partes, siendo la ley
de residencia habitual de aplicacién
en defecto de la existencia de una
opcién. En este aspecto, la opciéon
por un derecho debe distinguirse
radicalmente de la autonomia de la
voluntad de las partes en derecho
interno. Para la suplencia, conviene
precisar claramente de un modo fe-
haciente quien es competente y en
qué materias, para formular una op-
ciéon de derecho. El futuro dird si la
solucion de la autonomia de la vo-
luntad, inspirada por su uso en el
derecho interno, encontrara su pro-
pio camino en el derecho interna-
cional privado.

IV. CONCLUSION

La multitud de soluciones propues-
tas a lo largo de los afios para llevar
a buen puerto la btsqueda de
soluciones viables que faciliten la es-
tabilidad de las comunidades mu-
sulmanas en Europa, en el dmbito
del estatuto personal, testimonian el
interés de la cuestion suscitada. Tam-
bién puede ser motivo de temor el
hecho de que la problematica susci-
tada pone en juego los conflictos de
valores dificiles de resolver, ya que
ciertas nociones del derecho de fa-
milia y sus instituciones son conce-
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bidas de modo diverso en el dere-
cho musulman y en el derecho oc-
cidental.

Pero no sélo existe el temor, sino
que aqui, como en otros ambitos
del derecho, la complejidad del
problema debe animar a la multipli-
cacion de soluciones, tanto juridicas
como doctrinales. No ha sido tanto
el tipo de contribuciones, sino mas
bien el hecho de ofrecer una per-
cepcién completa de propuestas, lo
que se ha traducido a lo largo de es-
tos afios en Europa en reglas de
conflicto de leyes que permitan un
modo pacifico de resolver las rela-
ciones entre sistemas juridicos dis-
pares, el musulman de una parte y
el occidental de otra, sin tergiversar
su contenido.

Hemos intentado esbozar los con-
tornos de la problematica, tomando
como referencia algunas experien-
cias concretas, en particular france-
sas y belgas, para ilustrar nuestro
objetivo.

En su conjunto, la exposicion se ha
limitado a mostrar el estado de la si-
tuacion actual, de un modo sintéti-
co y ofreciendo un andlisis abstracto.
La estabilidad de las comunidades
musulmanas en Europa plantea un
verdadero desafio, poniendo en cues-
tion la eficacia de los mecanismos ju-
ridicos para acoger las instituciones
de derecho extranjero, tanto desco-
nocidas como contrarias a principios
fundamentales del derecho vigente
hoy dia en Europa.
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Puede verse la relacion completa de proposiciones
sobre el fondo de garantia de alimentos en: ARRO-
YO I AMAYUELAS, E., “Los fondos de garantia
del pago de pensiones de alimentos: ¢Publicos o
privados?”, Revista de Derecho Privado, n°3-4
(2004), pp. 209-234 (ver nota 10, p. 212). En la
IIT Legislatura (1986-1989) las del Grupo Mixto
y Minorfa Catalana. En la IV Legislatura (1989-
1993), Convergencia present6 una iniciativa se-
mejante. En la VI Legislatura (1996-2000), se
presentaron dos, por parte del grupo socialista y el
de IU-Iniciativa per Catalunya. En la VII Legisla-
tura (2000-2004), de nuevo presentaron Proposi-
ciones de ley los grupos parlamentarios socialista,
grupo mixto, grupo de Izquierda Unida. Mas tar-
de en 2001, present6 una proposicion IU, otra en
¢l 2002 el grupo socialista. También en 1996 se
elaboré un borrador de Anteproyecto de ley por
parte del Instituto de la Mujer pero no prospero.

La de IV-IU-IPC, de fecha de 27 de julio de 2004
(BOCG, Congreso de los Diputados, Nim. B-
112-1, de 10 de septiembre de 2004 y la del GP
Catalan, de 4 de junio de 2004 (BOCG, Congre-
so de los Diputados, nam. D-35, de 14 de junio).

Ver Proyecto de Ley de medidas de proteccién in-
tegral contra la violencia de género, presentado el
25.06.04 (BOCG serie A. Nim2-1 de 1.07.04) y
Proyecto de Ley de Modificacion CC en materia
de separacion y divorcio presentado el 29 de no-
viembre de 2004 (BOCG, serie A. Nam. 16-1,
1.12.04). Tampoco en otras proposiciones sobre
la materia que habia presentado el Grupo Catalin
(BOCG, Serie B: Proposiciones de ley, de 23.0404,
Nuam. 24-1, de Modificacién del CC para posibi-
litar el acceso al procedimiento de divorcio sin ne-
cesidad de un previo proceso judicial de separacion;
o la del Grupo parlamentario mixto BOCG, Serie
B: Proposiciones de ley, de 23.04.04, Nam. 52-1,
sobre la misma cuestion.

En el caso de la ley de violencia de género se ana-
di6 en la fase de enmiendas en el Congreso, fue
la enmienda nim.58 del Grupo Parlamentario
Mixto (BOCG. Serie A. Ntim.2-4 de 24.09.04).
En el caso de la ley de modificacion de separa-
cién y divorcio, se incorporé en el Senado a tra-
vés de una enmienda transaccional de varios
grupos. Ver enmienda nim.2 del Grupo Mixto,
enmienda nim.9 del Grupo Cataldn, enmienda
ntm.13 del Grupo Convergencia i Unid y en-
mienda nim.33 del Grupo Popular.

Puede verse sobre Derecho comparado: MARTIN
CASALS, M. y SANTDIUMENGE FARRE, J., “Els
funcionament dels fons de pensions alimentaries. Es-
tudi comparat de legislaci6 sobre pagament avangat
de pensions alimentaries a menors en cas d'impaga-
ment del progenitor separat o divorciat”, en AREA
DE DRET CIVIL (Coord.). UNIVERSITAT DE
GIRONA, Materinls de les Vuitenes Jornades de Dret
Cataln n Tossa, 1994, Valencia, Universitat de Gi-
rona/Tirant lo Blanch, 1996, pp. 489-546.

Ver en Textes adoptés para le Pavlement Europé-
en. PE TEXTES juillet 1986 (doc. A.2-230/85),
punto 4 y 14 (pensions alimentaires). Por el con-
trario, el tema de las obligaciones alimentarias es-
td expresamente excluido de la Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de res-
ponsabilidad parental y de medidas de proteccién
de los ninos (art. 4 apartado e).

A TR

1. EL COMPROMISO DE CREACION
DE UN FONDO DE GARANTIA
DE PENSIONES

A lo largo del altimo ano el Gobier-
no se ha comprometido en dos oca-
siones a regular un fondo de garantia
de pensiones de alimentos. De un la-
do, en la Ley Organica 1,/2004, de
28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia
de Género (Disposiciéon adicional
decimonovena) y de otro, en la Ley
15,2005, de 8 julio, que modifica el
Cédigo Civil y la Ley de Enjuicia-
miento Civil en materia de separacion
y divorcio (Disposicién adicional Gni-
ca). Esta tltima ha reproducido lite-
ralmente la contenida en la Ley de
Violencia: “El Estado garantizard el
pago de alimentos reconocidos e impa-
gados a fuvor de los hijos e hijas meno-
res de edad en convenio judicialmente
aprobado o en resolucion judicial, o
través de una legisincion especifica que
concretara el sistema de cobertura en
dichos supuestos”. La Gnica diferencia
es que se ha eliminado la alusion que
la ley de violencia de género hace a la
incidencia que en la futura regulaciéon
puede tener el ser precisamente victi-
ma de esa violencia (“y gue, en todo
caso, tendrd en cuenta las civcunstan-
cias de las victimas de violencin de gé-
nero”).

La idea de crear un Fondo de garan-
tia para el pago de las pensiones no es
novedosa. Tiene una larga historia de
reivindicacion social protagonizada
por las Asociaciones de Mujeres Abo-
gadas y de Madres Separadas, que lle-
van tiempo intentando involucrar a
los poderes publicos en el frecuente
incumplimiento de las resoluciones
judiciales que acuerdan pensiones.
Las pensiones se reconocen pero en
un alto porcentaje no se hacen efecti-
vas generandose situaciones de verda-
dera penuria econémica. Ante esta
situacion se demanda que los poderes
publicos creen un mecanismo que
permita adelantar esas cantidades a
los beneficiarios y que a posteriori re-
pitan contra el deudor de las mismas.

Ademis ha sido un compromiso elec-
toral de diferentes partidos politicos

que han llevado al parlamento su
propuesta sobre este tema desde la
III Legislatura (1986-1989). Desde
entonces se han registrado en el Con-
greso unas diez Proposiciones de ley®™
a las que hay que anadir las dos co-
rrespondientes a la actual VIII Legis-
latura, de Izquierda Verde-Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya y del
Grupo Parlamentario cataldn®.

Parece, por lo tanto, que tras mas de
una década de diferentes intentos, se
anuncia la regulacién de este fondo,
si bien hay que decir que la convic-
ci6n del Gobierno parece no muy cla-
ra desde el momento en que la idea
de crear un fondo de garantia no es-
taba en ninguno de los dos Proyectos
de ley que present6 en el Congreso®.
Ambas disposiciones adicionales se
han incorporado en el iter legislativo
mediante enmiendas de diferentes
grupos parlamentarios®.

Mecanismos similares a un fondo de
garantia existen en varios paises de la
Unién europea desde hace tiempo,
como es el caso de Portugal, Francia,
Bélgica, Luxemburgo, Inglaterra o
Italia®. Y las propias instituciones co-
munitarias se han pronunciado sobre
el tema. La resolucién del Parlamen-
to europeo de 8 de julio de 1986 so-
bre familias monoparentales hace ya
veinte anos planteaba que sélo en al-
gunos Estados miembros existen or-
ganismos publicos o mutualistas que
adelantan el montante de la pensién
alimenticia y que se subrogan después
en la accidon del beneficiario para diri-
girse contra el progenitor que impa-
ga la pension®@.

Recientemente, el Libro verde de Obli-
gaciones Alimentarias, elaborado a pe-
ticiéon de la Comision Europea en el
2004, analiza los problemas que en el
cumplimiento de las obligaciones par-
lamentarias se plantean en el ambito
comunitario, y entre ellas estd la de que
no todos los Estados cuentan con un
organismo publico que asuma el pago
de las pensiones alimentarias cuando
éstas no son satisfechas. Ademads hay
Estados que se niegan a cooperar pa-
ra recaudar las sumas reclamadas por
organismos extranjeros, de modo que
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se plantea en ese sentido convertirlo
en obligatorio en los Estados miem-
bros de la Unién Europea®.

No sdlo la Unién europea, sino tam-
bién el Consejo de Europa®y la Con-
venciéon de Naciones Unidas sobre
Derechos del Nino de 1989, que Es-
pana ratificé en 1990, se han pro-
nunciado a favor de que los Estados
tomen medidas que aseguren las pen-
siones de alimentos a los hijos en ca-
so de impago®.

Parece necesario, en consecuencia,
abordar esta cuestién, habida cuenta
ademids de que la tipificacion del deli-
to de impago de pensiones en el Co-
digo penal no parece que haya sido
una solucion al problema™®,

2. 0BJETO DE UN FONDO
DE GARANTIA DE PENSIONES
DE ALIMENTOS

De acuerdo con las disposiciones adi-
cionales en las que se plasma el com-
promiso gubernamental, “el Estado
garantizard el pago de alimentos re-
conocidos e impagados a favor de los
hijos e hijas menores de edad en con-
venio judicialmente aprobado o en
resolucion judicial”. De ello se dedu-
ce que el objeto del fondo sera el de
cubrir el impago de pensiones de ali-
mentos a hijos/as menores de edad,
que hayan sido reconocidas judicial-
mente.

Por lo tanto, de un lado quedan fuera
de su ambito las pensiones compen-
satorias, a pesar de que en fase par-
lamentaria la cuestion ha sido muy
debatida®, Es logica su exclusion de
este fondo dado que la naturaleza de
la esta pension es resarcitoria, tiende
a corregir el desequilibrio econémico
que genera la ruptura matrimonial, y
en este sentido no debe entenderse
en sentido alimenticio o asistencial &,

Por otra parte, dentro de las pensio-
nes de alimentos solo estarfan cubier-
tas las que se hayan reconocido a
hijos o hijas menores de edad. Parece
obvio que la limitacién de los recur-
sos publicos obligue a ser prudentes
en este sentido, sin perjuicio de que
las pensiones de alimentos no estan
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constrenidas a la minoria de edad le-
gal (art. 93 y 142-ss CC) sino que el
criterio legal es el de la dependencia
econdémica, circunstancia que en la
actualidad suele prolongar la estancia
en el hogar familiar més alld de los
18 afiosE.

En suma, se tratarfa de crear un fon-
do de titularidad publica que permi-
tiera gestionar el pago de aquellas
pensiones de alimentos a menores de
edad que han sido reconocidas ju-
dicialmente, pero que no se han
satisfecho por el progenitor deudor
generando una situaciéon de penuria
ccon6émica. Estarlamos ante una
funcion asistencial de los poderes
publicos que encaja en el deber
constitucional del art. 39 de protec-
cién econdémica y social a la familia,
que se plasma en un adelanto o anti-
cipo en los términos que se regule
y que posteriormente la entidad
gestora del fondo podria exigir la
reclamacién oportuna mediante su-
brogacién en las acciones oportunas.
En este sentido recuerda el funcio-
namiento del Fondo de Garantia
Salarial (FOGASA) respecto a los
salarios de los trabajadores en caso
de insolvencia empresarial.

3. DETERMINACION
DE LOS CRITERIOS DE ACCESO

La ley que regule la creacion del fon-
do deberd deberd determinar el acce-
so al mismo y en concreto la forma
de acreditar la situacion de necesidad
econdmica y el limite pecuniario mé-
ximo que el Gobierno esté dispuesto
a cubrir en aras a esa proteccién social
y econémica a las familias. Nada se
dice de esto en las disposiciones adi-
cionales citadas, y habrd que esperar a
que se dicte esa normativa para anali-
zar el alcance que tendra en nuestro
Derecho.

Sorprende, sin embargo, que el legis-
lador diga que en tal regulacion “se
tendra en cuenta las circunstancias de
las victimas de violencia de género”.
Esta referencia que anade in fine la
disposicion adicional de la Ley de
medidas integrales de violencia de gé-
nero, esta ausente en la Ley de Modi-

Libro Verde Obligaciones alimentarias. Comi-
sion de las Comunidades Europeas. Bruselas,
15.04.2004, COM (2004) 254 final. Véase en

http://europa.eu.int/eur-lex/es/com/gpr/
2004/com2004_0254es01.pdf.

En el Consejo de Europa, véase la Recomenda-
cion 869 (79) de 28 de junio de 1979 titulada
“Versement par I'Etat d'avances sur les sommes
dues au titve de l'obligation alimentaire envers les
enfants”.

Dicha Convencion fue adoptada y abierta a la
firma y ratificaciéon por la Asamblea General en
su resolucién 44 /25, de 20 de noviembre de
1989, y entr6 en vigor el 2 de septiembre de
1990. El art. 27.4 dice: “Los Estados Partes to-
marin todas las medidas apropindas para ase-
gurar el pago de la pension alimenticia por parte
de los padres u otras personas que tengan ln res-
ponsabilidad financiera por el nino, tanto si
viven en el Estado Parte como si viven en el ex-
tranjero. En particular, cuando la persona que
tengn la vesponsabilidad financiera por el nino
resida en un Estado difevente de aquel en que re-
sidn el nino, los Estados Partes promoveran ln
adhesion a los convenios internacionales o la con-
certacion de dichos convenios, asi como ln concer-
tacion de cunlesquiera otros arreglos apropindos”.
Ver BOE, nim. 313, de 31 de diciembre de
1990.

El art. 227 del Codigo Penal sanciona al que
dejare de pagar durante dos meses consecuti-
VOS O cuatro meses no consecutivos cualquier
tipo de prestaciéon econdémica a favor de su
cényuge o sus hijos, establecida en convenio
judicialmente aprobado o resolucién judicial
en los supuestos de separacion legal, divorcio,
declaracion de nulidad de matrimonio, proce-
so de filiacién o proceso de alimentos a favor
de sus hijos. Antes de la reforma del 2003, se
sancionaba con pena de arresto de ocho a vein-
te fines de semana y en la reforma, que ha en-
trado en vigor el 1 de octubre de 2004, con la
de prision de tres meses a un ano o multa de
seis a veinticuatro meses. El cambio se debe a
la ineficacia de la pena de arresto de fin de se-
mana. Ver MAGRO SERVET, V., “La casuisti-
ca del delito de impago de pensiones en el
nuevo Codigo penal (Ley 15,2003, de 25 de
noviembre)”, La Ley, n° 5934, 16 de enero de
2004, pp.1-7; y TOMAS SALAS, J., “El deli-
to de impago de pensiones”, Diario Juridico
Aranzadi, 23 de octubre de 2003.

Tanto la enmienda que incorpord la cuestion al
proyecto de violencia de género, como la en-
mienda transaccional al proyecto de modifica-
cion de CC en materia de separacién y
divorcio, inclufan las pensiones compensatorias
en la cobertura del fondo de garantia (“me-
diante Ley se creard y dotard un Fondo de Ga-
rantia para asegurar el pago de los alimentos y
pensiones compensatorias en los articulos 90,
93,97, 103 y 142 del Codigo Civil”). Su jus-
tificacion fue la de “cubrir las necesidades mas
perentorias de las familias sin recursos eco-
némicos y que no reciben de manera puntual
la prestacion econémica a que tienen derecho
segtin lo establecido en las correspondientes
resoluciones judiciales y sin posibilidades de
que la reclamacién legal de las pensiones sea
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atendida”. Esta amplia cobertura se reduce por
un cambio de posiciéon de PNV y CIU, que
consideran que las pensiones compensatorias
deben de estar fuera del fondo. Pueden verse
las diferentes posiciones parlamentarias en el
debate parlamentario en el Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados Nam 84-2005,
sesion celebrada el 21 de abril de 2005,
pp.4094-ss. También la Proposicion del grupo
cataldn de 4 de junio de 2004 (BOCG, Con-
greso de los Diputados, Nim.D-35, de 14 de
junio) se refiere s6lo a pensiones de alimentos
y no a las compensatorias.

La naturaleza de la pensién compensatoria ha si-
do objeto de debate jurisprudencial y doctrinal,
pero la nueva redaccion del art. 97 despeja cual-
quier duda al respecto En este sentido PASTOR
VITA, E.J., “Una primera aproximacién al pro-
yecto de ley de reforma del Cédigo civil en ma-
teria de separacion y divorcio”, La Ley, n°® 6235,
20 abril 2005, pp.1-21.

Sobre el alcance de las pensiones de alimentos
a mayores de edad, ver FERNANDEZ RAMA-
LLO, P., “Limitaciones a la pensién de ali-
mentos de los hijos mayores de edad”, Estudios
Financieros, n° 50 (2005) pp. 3-18, y biblio-
grafia aqui citada, en el sentido de que a partir
de la mayoria de edad la obligacién alimenticia
varfa su naturaleza juridica, deja de ser un de-
ber de la patria potestad para pasar a encardi-
narse en la obligacion de alimentos de los arts.
142 y ss del Codigo civil.
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ficacién en materia de separacién y
divorcio, y merece cierta atenciéon
porque adolece a mi juicio de una fal-
ta de técnica juridica.

No cabe duda de que las mujeres vic-
timas de violencia sufren con fre-
cuencia la secuela del impago de las
pensiones alimenticias de los hijos o
hijas a su cargo y es evidente que su
situacion se agrava con ello. En si
mismo, ello entrana un fenémeno de
“maltrato familiar”. Pero hay que de-
cir que el mismo maltrato padece
quien no es oficialmente “victima de
violencia”. Y es que la pension de ali-
mentos tiene por destinatarios, por
beneficiarios, a los descendientes, por
ello no es relevante que en la crisis de
pareja haya mediado o no violencia a
los efectos de salvar una situacién de
penuria econémica. La violencia pue-
de justificar medidas de discrimi-
nacién positiva para la victima en
materia laboral, recursos sociales o vi-
vienda, pero no deberia proyectar un
privilegio sobre sus hijos/as respecto

a otros que no teniendo esta condi-
cion, padecen una penosa situacion
economica que el poder pablico debe
aliviar. Decir otra cosa implicaria el
riesgo de vulnerar el principio de
igualdad constitucional entre unos 'y
otros.

Quizas la referencia a las “victimas de
violencia de género” no haya de in-
terpretarse tanto como una voluntad
del Gobierno de dar un trato de favor
de las victimas de violencia, sino mas
bien como una manera de hacer pre-
sente este maltrato econdémico en lo
que fue la primera ley organica de la
legislatura, a pesar de que técnica-
mente no era su sede idonea. Habrd
que esperar a la aprobacién de la nor-
ma que regule el fondo de garantia
para ver si se ajusta al criterio exclusi-
vamente econémico, como lo han he-
cho todas las normas autonémicas de
igualdad que ya han contemplado la
cuestién y como parece orientarse la
propia Unién europea en las disposi-
ciones citadas.
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4. EL FONDO DE GARANTIA
EN LAS LEYES AUTONOMICAS
DE IGUALDAD

Dos normas autonémicas de igualdad
han previsto ya este fondo de garan-
tla de pensiones de alimentos. Es el
caso de Valencia, en primer lugar, y
del Pais Vasco, mads recientemente.
En Cataluna, sin embargo, se con-
templa dentro de la legislaciéon de
proteccion a la familia.

Comenzando por la ley valenciana
9,/2003, de 2 de abril, para la igual-
dad entre mujeres y hombres™®, el art.
26 (situado en el Capitulo IV relativo
a “Bienestar y familia”) y titulado
“La feminizacion de la pobreza” dice:
“En el ambito de aplicacion de la pre-
sente ley, y para evitar bolsas de margi-
nalidad o pobreza que estd suponiendo
el impago veiterado de las pensiones por
alimentos a las mujeres, lo Generalitat
Valenciana garantizard, mediante un
sistema anticipos, el pago de alimentos
reconocidos, a favor de las hijas e bijos
menores de edad, en convenio judicial-
mente aprobado o resolucion judicial,
en los supuestos de separacion legal,
divorcio, declaracion de nulidad del
matrimonio y proceso de filincion o de
alimentos. El pago de los anticipos pre-
vistos se atenderd con cargo a un Fon-
do dotado en los Presupuestos de ln
Generalitat Valenciana. La gestion de
dicho Fondo corresponderd a ln Conse-
lerin de Economin, Hacienda y Em-
pleo”.

En este sentido, el Decreto 3,/2003,
de 21 de enero, del Consell de la Ge-
neralitat, cre6 el Fondo de Garantia
de Pensiones por Alimentos en la Co-
munidad Valenciana®. La finalidad de
este fondo es segtn el art. 1.1: “Ga-
rantizar o los hijos la percepcion de
aquellas cantidades que, en concepto de
pension por alimentos, haya reconocido
en su favor una vesolucion judicial en
procesos matrimoniales de nulidad, se-
paracion o divorcio, o de ruptura de ln
convivencia familiar, en caso de in-
cumplimiento de ln obligacion de pago
de dichas cantidades por el progenitor
obligado a ello vy sean reclamadas en
via judicial”®. Y tal y como dice la
norma de igualdad, no basta con el
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reconocimiento judicial de la pension
y de la admision de la ejecucion for-
zosa de la resolucion judicial por im-
pago, sino que es necesario acreditar
suficientemente que la unidad fami-
liar a la que pertenezca el beneficiario
carece de medios de subsistencia o
que éstos sean insuficientes (ver art. 3
c). Si se dan estas circunstancias, el
parrafo 2 establece que “los afectados
dispondrian de la posibilidad de oc-
ceder o un anticipo de una entidad
financiera colnboradora de ln Genera-
litat, por importe maximo equivalente
a la pension determinada por el juez,
impagadn y veclamadn su ejecucion en
via judicial, entretanto no se produzca
In finalizacion judicial relativa a ln
ejecucion forzosa del impago” B, Por lo
tanto es un anticipo y hay obligacion
legal de reembolsar al Fondo en el
plazo de un mes las cantidades cobra-
das en el caso de pago, bien judicial o
extrajudicial, por el obligado a ello®.

El mismo ano 2003 se aprueba en
Cataluna la Ley 18,/2003, de 4 de
julio, de apoyo a las familias®y den-
tro del Capitulo IV destinado a las
“Medidas destinadas a familias con
personas en situacion de riesgo de ex-
clusiéon social”, el art. 44 regula el
Fondo de garantia de pensiones ali-
menticias con el tenor siguiente: “E/
Gobierno debe constituir un fondo
de gavantia para cubriv, preferen-
temente, el impago de pensiones
alimenticias y, adicionalmente, el im-
pago de pensiones compensatorias. Este
fondo debe utilizarse cuando exista
constatacion judicial de incumpli-
miento del deber de satisfucerlas vy este
incumplimiento comporte una situn-
cion de precarviedad econémica con
riesho de exclusion social, de acuerdo
con los limites y condiciones que se fijen
por via reglamentaria. La prestacion
no debe superar, en ningun caso, el
equivalente al salario minimo inter-
profesional mds el 30% de éste por cada
miembro o el salavio minimo interpro-
Sfesional mds el 60% si se trata de una
persona en estado de dependencia’.
Destaca su amplitud dado que con-
templa también las pensiones com-
pensatorias, pero en todo caso, dice
literalmente la ley, debe tratarse de si-

BOE, 8 de mayo de 2003.

DOGYV, n° 4.429, de 30 de enero de 2003, pp.
2068 y ss.

Son beneficiarios los hijos (de matrimonios o de
uniones de hecho) empadronados en la CA Va-
lenciana al menos un ano antes de la fecha la so-
licitud a quienes una resolucién judicial les haya
reconocido derecho a recibir una pensién por
alimentos. Y tanto los menores de edad como los
mayores de edad (art. 2).

Este Decreto prevé que la Generalitat celebrard
acuerdos con diferentes entidades financieras las
cuales hardn efectivos las cantidades correspon-
dientes previa presentacion de la resolucion del
Fondo, que es el titulo que le permite al benefi-
ciario de la pensioén obtener una cantidad equi-
valente a la debida.



Ver la critica a esta regulacion de RO-
DRIGUEZ GARCIA, L.F., “Legislar para la
igualdad. Una reflexién a propésito de la Ley
valenciana para la igualdad”, www.uc3m.es/
uc3m/inst/MGP /observatorio/fororodrigue.
pdf (Observatorio de género, tltima consulta:
10 octubre de 2005). Considera que es “un
problema surgido entre particulares” y no tie-
ne por qué exigir la creacién de un mecanismo
de solidaridad social®. Serfa mds oportuno la
creacion de una fiducia o patrimonio de afec-
tacién, al estilo de la existente en Québec
(art. 591 Codigo Civil) y que se basa en el trust
anglosajon. Se trataria de aislar parte del pa-
trimonio del deudor constituyendo con él un
patrimonio separado de afectacién, indepen-
diente, que es adscrito a una finalidad o en be-
neficio de determinadas personas y que permite
garantizar el cobro de la pension. Este patri-
monio se crea por sentencia judicial que decla-
re expresamente su constitucion, la desposesion
de los bienes en la cuantia necesaria para poder
pagar la pension y se nombra un administrador.
Concluido el fin para el que se constituyo, los
bienes retornan al patrimonio del deudor. En
defensa de la misma idea, ampliamente ARRO-
YO, opus cit., pp. 224-232.

DOGC, ntim. 3926, de 16 julio 2003, p. 14212
y ss, ver 14218 en relacion art. 44.
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Consta el acuerdo en BOPC ntim.148, de 13 de
febrero de 2001. Dicho informe finalizé el 20
marzo de 2002. Sobre la elaboracién del mismo:
ARROYO, opus. cit., pp. 213-218.
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BOPV, n°® 42, 2 de marzo 2005. Ya el grupo fo-
ralista alavés present6 una Proposicion sobre la
creacion de un fondo de compensacién de pen-
siones para rupturas matrimoniales en 1996
(BOPYV, 20 noviembre 1996).

En el Borrador de Anteproyecto de Ley para la
Igualdad de Mujeres y Hombres, se contenia el
art. 48 (“Integracion social”) cuyo parrafo 2 de-
cia: “El Gobierno vasco promoverd ln creacion de
un fondo de garantia para compensar las situn-
ciones de precariedad econdmica derivadas del im-
pago de pensiones alimenticias fijadas por
resolucion judicial en los casos de nulidad, separa-
cion y divorcio”. Mds tarde el Proyecto de Ley
para la Igualdad de Mujeres y Hombres, incor-
pora esta cuestion en el art. 45 (“Inclusion so-
cial”) apartado 2: “La Administracion de ln
Comunidad aunténoma promoverd las medidas de
indole juridica y econdmica necesarias parn mejo-
rar las condiciones de las personas que se encuen-
tren en una sitwacion de precaviedad economica
derivada de lo vindednd, asi como del impago de
pensiones compensatorias y alimenticias fijadas en
convenio judicialmente aprobado o resolucion ju-
dicial en los casos de nulidad matrimonial, sepa-
racion legal, divorcio, extincion de ln pareja de
hecho por ruptura, o proceso de filincion o de ali-
mentos”.

A TR

tuaciones “de precarviedad economica
con riesgo de exclusion socinl”. En el
Parlamento de esta comunidad ya se
habia acordado en el ano 2001 la de-
cisiéon de realizar un informe previo a
la constitucién de un “fondo de ga-
rantia de pensiones por ruptura ma-
trimonial, de las uniones estables de
pareja y de alimentos”. La finalidad
era la de contar con datos fiables que
permitieran calcular el alcance eco-
némico que tendria ponerlo en
marcha. El ano 2002 finaliza dicho
informe, y en el 2003 la ley citada
anuncia el deber del gobierno de
creacion del fondo®.

Por lo que respecta a la Comunidad
vasca, la Ley 4/2005, de 18 de fe-
brero, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres® afirma en el articulo 45,
apartado segundo, bajo el epigrafe de
“Inclusion social” lo siguiente: “Las
administraciones publicas vascas pro-
moveran las medidas de indole ju-
ridica y econdomica necesavias para
mejorar las condiciones de las personas

que se encuentren en una situacion de
precariedad economica devivadn de ln
vindedad, asi como del impago de
pensiones compensatorias v alimenti-
cias fijadas en convenio judicialmente
aprobado o resolucion judicial en los
casos de nulidad matrimonial, separa-
cion legal, divorcio, extincion de ln
pareja de hecho por ruptura, o proceso
de filincion o de alimentos. A tal fin,
crearin un fondo de garvantio para si-
tuaciones de impago de pensiones y
estableceran complementos para las
pensiones de viudedad mds bajas”.

Esta ley se ha gestado en un largo pe-
riodo de tiempo y el alcance de
este precepto ha ido creciendo pro-
gresivamente 2, El resultado final es
realmente ambicioso porque da co-
bertura al impago de pensiones tanto
compensatorias como alimenticias, res-
pecto a las que no se alude a la edad
y ademads promete complementos pa-
ra las pensiones de viudedad. Habrd
que esperar al desarrollo de esta nor-
ma para ver su alcance efectivo.
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I
J a
’? El presente trabajo guarda relacién con otro mio,
anterior, publicado en esta misma Revista: “La
# guarda compartida en Derecho francés”, Aequa-
f litas, n°® 7, mayo-agosto 2001, pp. 6 a 13. Re-
sulta natural que algunas opiniones y cierta
doctrina cientifica vertidas alld sean referidas tam-
bién ahora.

Incluso resulta curioso que, en ocasiones sea mds
importante el debate politico y social que la tras-
cendencia real de las novedades juridicas intro-
ducidas por las leyes. Un ejemplo, provisional,
puede referirse a proposito de lo que sucede con
el recién instaurado matrimonio homosexual: des-
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de el anuncio de la medida, y en su tramitacién
parlamentaria, ha hecho correr rios de tinta, ha
desencadenado movimientos sociales encontra-
dos y, al final, agrias acusaciones entre algunos
representantes politicos y los especialistas de re-
parto. Y, pese a todo, la realidad (bar6émetro del
CIS de junio de 2004 sobre la aceptacion de las
parejas de hecho y la homosexualidad) es que
mientras un 74,8% de espanoles se pronuncia a
favor de que se reconozca a las parejas de hecho
los mismos derechos y obligaciones que tienen
los matrimonios, cuando se trata de formular en
concreto tales derechos un 50,3% frente al 37,8%
no les reconocerfa pension de viudedad; un 44,9%,
frente al 42,8% no les reconoceria derecho a he-
redar; un 70,9% frente a un 16% no reconoceria
derecho de adopcién. Dejando de lado que, co-
mo fenémeno, el nimero de parejas homose-
xuales no resulta demasiado significativo (segan
los datos barajados en aquel “barémetro”, pue-
de tratarse del 0,11% del total de parejas matri-
moniales y no matrimoniales) lo cierto es que los
matrimonios que hasta ahora han llegado a cele-
brarse al amparo de la Ley 13,/2005, de 1 de ju-
lio, tampoco dan a entender otra cosa (seglin
parece, unas 4.500 parejas del mismo sexo han
contraido matrimonio en el primer ano de vi-
gencia de la ley).

Téngase en cuenta, con caricter general para el
estudio de las tltimas novedades legislativas, a
LINACERO DE LA FUENTE, M* A., “Leyes
de familia y Constitucion: ley 13,/2005, de 1 de
julio y ley 15,2005, de 8 de julio”, RDP 3 /20006,
pp. 33-82.

Desde una perspectiva mds amplia, también me
ocupo de esta cuestion en mi trabajo “La nocién
juridica de crisis conyugal”, Revista General de
Legisiacion y Jurisprudencin, 3 /2005, pp. 487-
508.

a

Ley 30,/1981, de 7 de julio, por la que se modi-
fica la regulacién del matrimonio en el Codigo
Civil y se determina el procedimiento a seguir en
las causas de nulidad, separacion y divorcio. Co-
rrelativamente, no habfa divorcio desde que des-
apareci6 en 1939, al derogarse la Ley republicana
de Divorcio de 1932. Y el sistema legal de ges-
tién de las crisis conyugales pasaba por el reco-
nocimiento de la separacion legal, ya que no se
atribufan especiales efectos a la separacién pura-
mente fictica.

En el contexto europeo y en el periodo que va
de 1980 a 2004, se ha observado un incremen-
to del 50% en las rupturas matrimoniales. Esta-
disticamente se produce el fracaso o ruptura de
la mitad de los matrimonios contraidos en Euro-
pa. De tal modo que en los Gltimos quince anos
se han roto en Europa mis de diez millones de
matrimonios, lo que a su vez permite estimar que
son mas de dieciséis millones los ninos involu-
crados en el fenémeno. En el grupo de los quince
comunitarios, Portugal (con un incremento del
89%) es el pais en que mds destaca el fenémeno
de la ruptura matrimonial en los tltimos diez
anos, seguido de Italia (62%) y Espana (59%). Pe-
se a todo, en nuestro pais los matrimonios tienen
un mayor promedio de duracién, que puede ci-
frarse en 13,8 afos (en el extremo contrario, el
matrimonio de los chipriotas apenas dura siete
anos por término medio). Cf. Instituto de Po-
litica Familiar, “Informe: evolucién de la familia
en Europa (2006)”, presentado en el Parlamen-
to Europeo el 9 de mayo.
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1. INTRODUCCION®

El Derecho de familia esta resultando
una de las ramas mds dindmicas del
Ordenamiento juridico espanol. Sin
duda las altimas reformas producidas,
de las que ampliamente se han hecho
eco los medios de comunicacién, re-
sultan llamativas tanto dentro, como
fuera de nuestras fronteras. Ocupan y
preocupan a los juristas, pero también
reclaman el interés de la mayoria de
los ciudadanos pues, mas alla de su
alcance técnico-juridico, han calado
profundamente en la opinién ptblica®.

En algunos casos, esas reformas ulti-
mas han situado nuestro Derecho en
el reducido grupo de paises que ad-
miten como modalidad de matrimo-
nio el que contraen dos personas del
mismo sexo, o de los que regulan un
régimen de divorcio que no por ca-
sualidad ha sido denominado “divor-
cio express”, o de los paises en que se
ha introducido una modalidad de
guarda sobre los hijos de la pareja se-
parada o divorciada que tiene caracter
compartido.

En nuestro pais se ha secundado la
iniciativa el Gobierno francés, que
con la Ley sobre ln autoridad paren-
tal, que entr6 en vigor el dia 5 de
marzo de 2002, fue el primer pais
europeo en optar legalmente por for-
mulas de coparentalidad. Son muchas
las esperanzas que se han depositado
en la guarda conjunta. Pues se atribu-
ye al modelo la virtud de hacer mas
llevadera para los hijos la ruptura de
los padres. Incluso se dice que puede
aliviar los términos de la disputa entre
los padres, reduciendo también —fi-
nalmente— el nimero de divorcios.
En cuanto a la guarda compartida,
que es la novedad de que pretendo
ocuparme directamente, debe tener-
se en cuenta que este fendémeno tiene
un presupuesto: que, habiendo hijos,
se produzca la ruptura o crisis entre
los progenitores. Es decir el marco
general en que debe estudiarse la
guarda compartida son las crisis de
pareja, matrimonial o no. Creo que
por eso, en cuanto constituye un pre-
supuesto, resulta atil que dedique
unas lineas a contextualizar las situa-

ciones de crisis familiar en este mo-
mento.

Il. CONTEXTO ACTUAL
DE LAS CRISIS FAMILIARES

Cuando en el verano de 2005 se
aprob¢ por el pleno del Congreso la
reforma de la separacion y del divor-
cio en Espana, sin perjuicio del mayor
o menor acierto de técnica y politica
legislativas, podria pensarse que tal
vez fuera hora: transcurrido casi un
cuarto de siglo desde su reforma en
el Codigo civil, el procedimiento ju-
ridico de gestién de las crisis conyu-
gales era objeto de una puesta al dia®.
Pues mucho ha cambiado la socie-
dad espanola desde aquella Ley del
divorcio de 1981. El tiempo dira si
se ha sabido responder adecuada-
mente a las exigencias del cambio,
en una materia en la que es delicado
experimentar, pues los errores tienen
consecuencias que no resulta facil re-
solver.

De cualquier modo, aunque no pue-
da hacer un andlisis exhaustivo de las
novedades acontecidas en las altimas
décadas, en los conceptos de pareja,
matrimonio, familia, y crisis familiar,
vale la pena destacar algunos aspectos
especialmente llamativos®.

Sin duda la circunstancia mds impor-
tante de las que han afectado a las cri-
sis juridicas del matrimonio es la
realidad del divorcio, que fue reintro-
ducido en nuestro pais en 19818, Un
fenémeno relacionado con el divor-
cio, y que ha adquirido en los altimos
anos una importancia creciente, es la
extension, y la socializacion del fené-
meno de las crisis matrimoniales. Se-
gin el Informe del Instituto de
Politica Familiar (publicado el mes de
junio de 2005) en Espana, el indice
de rupturas matrimoniales ha batido
en 2004 su récord desde 1981: cada
3,9 minutos se produce la quiebra
(tanto por separacién, como por di-
vorcio) de una pareja matrimonial.
Tomando como referencia los ocho
ultimos anos, de 1996 a 2004, se ha
producido un incremento de mds de
un 60% en el nimero de rupturas fa-
miliares®. Actualmente, en términos
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estadisticos, casi la mitad de los ma-
trimonios espanoles se divorcian. Al
mismo tiempo que se desenfrena el
fracaso familiar se ha incrementado la
preocupacion institucional hacia las
consecuencias de las crisis matrimo-
niales y familiares®. Entre otras medi-
das dicha atencion esta llevando a que
en nuestro pafs también se esté legis-
lando la denominada mediacion fa-
miliar; seis de las diecisiete CCAA ya
cuentan con una Ley propia en la ma-
teriaBen espera de que el Gobierno
elabore la anunciada (en la propia Ley
15,2005, de 8 de julio, por ln que se
modifican el Codigo Civily ln Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio®) Ley general
sobre mediacién familiar.

Ademas de la propia inestabilidad del
modelo matrimonial, hay que tener
en cuenta la consideracién que reci-
ben las nuevas formas de convivencia
en pareja, no matrimonial, las unio-
nes de hecho. Obviamente el fené-
meno no resulta novedoso. Si lo es,
en cambio, la admision de su licitud y
la regulacién de derecho por las leyes.
Aunque no deja de resultar un tanto
sorprendente, lo cierto es que, en au-
sencia de una ley general que regule
en todo el Estado las parejas de he-
cho, en este momento once CCAA
tienen su propia Ley sobre parejas es-
tables no casadas™. Aunque el feno-
meno de las uniones de hecho no
agote la estadistica, el Anuario Esta-
distico de Espana (20006) publica que
en 2004 el porcentaje de los na-
cimientos de madre no casada se ele-
va al 25,08%.

Desde luego en la evolucion de las re-
laciones familiares no puede pasarse
por alto algo que tiene una trascen-
dencia especial para la comprensiéon
de la guarda compartida: la nueva
consideracion igualitaria que reciben
los miembros del grupo familiar. No
solamente se ha consagrado a partir
de la Constitucion la igualdad juridi-
ca del hombre y de la mujer® solte-
ros, y de la esposa y el marido, sino
que ademas se ha incorporado efecti-
vamente a nuestro Ordenamiento ju-
ridico el principio del interés superior
del nino®,
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Igualmente ha resultado de suma
trascendencia la asuncién de nuevos
roles, por la mujer, por el hombre, en
definitiva por la pareja, que superan
algunos estereotipos tradicionales que
se les han venido encomendando so-
cialmente. Los encargados en detec-
tar nuevas tendencias en el modo de
vida de los individuos y de las familias
(los scooters, o buscadores de tenden-
cias), ven como unas suceden a otras
a un ritmo tan dindmico como el de
las modas. Si hace apenas unos anos
la vida cocooning (lo que en francés se
denomina un comportement casanier)
parecia sugerente, poco después el
hombre metrosexnal (opuesto a otro
estereotipo, el de los “quirkyalones”,
pues mientras aquéllos son personas
que hacen gala de ser sensibles y pre-
ocupadas por su fisico, los otros ofre-
cen un gusto curioso por la soledad)
se atrevia a salir de casa, por fin ha
vuelto el hombre-hombre, el uberse-
xunl® es el que arrasa.

Sin olvidar un colectivo que puede
rondar en nuestro pais las ochocien-
tas mil personas, los “dinkis” (' Double
Income No Kids' —salario doble sin hi-
jos—): parejas sin hijos, de entre 25 y
35 anos que disfrutan de un alto ni-
vel adquisitivo al percibir sendos suel-
dos; muchas parejas tienen lo que
resulta ser una “etapa dinki”, hasta
que reciben descendencia, pero en
otras ocasiones se trata de una situa-
cién de cardcter estable (aunque, por
razones obvias este ultimo caso, me
interesa menos en relacion a los pro-
blemas de la guarda).

Buena parte de estos modelos tienen
significados representantes (incluso
a su pesar) en la vida publica, en el
campo del deporte, o en el de las ar-
tes. Incluso las modas sobre la pareja
no cesan de experimentar vaivenes,
en un momento en que se aprecia so-
cialmente, de un modo mucho mas
positivo que en épocas pasadas, la
condicién de single, soltero o impar.

No solamente se han incorporado
nuevos valores a los estereotipos fe-
menino y masculino, sino que se
reivindican de otra manera los dere-
chos que los fundamentan. En ese

Es la propia Unién Europea la que explicita tal
preocupacion, en una Recomendacién de 21 de
enero de 1989 sobre mediacion familiar. La im-
portancia de la misma es fundamental en el de-
sarrollo que, también en nuestro pais, estd
teniendo esa modalidad de mediacion; asi puede
constatarse a partir de las exposiciones de moti-
vos de las leyes de dmbito autonémico que se ocu-
pan en este momento de la mediacion familiar,
ya que suelen tomar pie en aquella Recomenda-
cion.

Cataluna (Ley 1,/2001, de 15 de marzo), Gali-
cia (Ley 4,/2001, de 31 de mayo), Valencia (Ley
7/2001, de 26 de noviembre), Canarias (Ley
15,2003, de 8 de abril), Castilla-La Mancha (Ley
4,/2005, de 24 de mayo), y Castilla y Le6n (Ley
1,/20006, de 6 de abril). Otras CCAA llevan muy
adelantados los trabajos prelegislativos, también
la Comunidad de Aragén.

Disposicion final 3*: “E[l Gobierno remitiva a las
Cortes un proyecto de ley sobre medincion basada
en los principios establecidos en las disposiciones de
o Unidn Europen, y en todo caso en los de volun-
taviedad, imparcialidad, neutralidad y confiden-
cinlidad y en el vespeto a los servicios de medincion
creados por las Comunidades Autonomas”.

A ese conjunto de leyes especiales habria que ana-
dir las previsiones de algunas compilaciones de
Derecho civil. El 6 de Junio del 2006 se aprobo
en el Parlamento de gallego la nueva Ley de De-
recho Civil de Galicia que, en cuanto a las unio-
nes extramatrimoniales y sin perjuicio de que se
dicte una ley especifica, se prevé que se les ex-
tiendan los derechos y deberes reconocidos a los
conyuges por aquella Ley; otra novedad de la Ley
de Derecho civil de Galicia es que dispone que
las referencias hechas al hombre o a la mujer, 0 a
uno solo de los géneros, se deberan entender re-
feridas a ambos sexos.

Lo que bien puede consignarse entre los fené-
menos significativos de la familia espanola en la
actualidad, teniendo en cuenta la evolucion en
este respecto: 13,12 % en 1997, y en los anos su-
cesivos 14,51%, 16,30%, 17,74%, 19,73%, 21,78%,
23,41%. Sin duda los problemas de ejercicio de
la guarda en este tipo de familias tienen su pro-
pia autonomia, sobre la regla general (por lo ex-
puesto, cada vez menor) de que los hijos se
engendran en pareja de fundacién matrimonial
(religiosa, mayoritariamente, o civil en una cuar-
ta parte —Cf7. Informe Instituto de Politica Fa-
miliar, junio, 2005).

El pendltimo tramo de esa progresion puede en-
contrarse, tal vez, en marzo de este ailo, cuando
el Gobierno aprueba el anteproyecto de Ley de
Igualdad. Su articulo primero justifica la Ley pa-
ra “hacer efectivo el principio de igualdad de tra-
to y de oportunidades entre mujeres y hombres, en
particular mediante ln eliminacion de ln discri-
minacion de ln mujer en cualesquiern dmbitos de
lnvida...”.

Un buen compendio de las consecuencias de tal
principio puede encontrarse en la LO 1,/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Me-
nor.



Para SALZMAN, M. (quien, al parecer, acund
el término “metrosexual”); MATATHIS, I. y
O'REILLY. A., autoras del libro The Future of
Men (El futuro de los hombres), el término alu-
de a un modelo de hombre de otra época pasa-
da, fuerte, decidido..., para el que ocuparse de la
familia y el hogar ya no es visto como algo poco
masculino; se trata, segun dicen, de los “hom-
bres alfa”.

Pues por desgracia los medios de comunicacién
proporcionan suficientes ejemplos de tales suce-
s0s, cada vez menos aislados.

Un botén de muestra: el pasado mes de enero
fue noticia el desbaratamiento de una conspira-
cion (ademds de otras mascaradas) de un grupo
de padres divorciados ingleses (pertenecientes a
la asociacion Padres por la Justicia, “Fathers 4
Justice”) que, al parecer, pretendia secuestrar (al
menos durante una hora) al hijo menor del pri-
mer ministro britdnico, con el objeto de llamar
aquéllos la atencion sobre su situacion, reivin-
dicando el derecho a pasar mds tiempo con sus
hijos.

Cuestion sobre la que comienza a haber cierta li-
teratura cientifica, »gr.: AGUILAR CUENCA,
J.M., “El uso de los hijos en los procesos de se-
paracién: el sindrome de alienacién parental”,
Revista de Derecho de Familin, 29/2005, pp.
71-82; BLANCO BAREA, M?]., “;:Qué es el
sindrome de alienacion parental?”, TURIS: ac-
tualidad y practica del Derecho, 90,/2005, pp.
44-55; RIOS GONZALEZ, M. de los, “Cambio
de guarda y custodia. El sindrome de Alineacién
Parental. Aspectos pricticos”, Revista de Derecho
de Familin, 27 /2005, pp. 305-310.

Su “especializacion histérica como gestora del
hogar”, en palabras de CARRASCO PERERA,
A. (¢fr. “Tribuna sobre guarda compartida”, en
www.separadasydivorciadas.org/custodiacom-
partida.pdf).

Ademis de las razones derivadas de la inercia his-
térica. Aunque los criterios de adscripcion de co-
metidos y tareas, basados en una apropiacion del
género, cada dia son mds relativos. Tal vez, en
consideracion del estado de la ciencia, la Gltima
frontera que separa lo que es propio de la mujer
y lo que permite la condicién del hombre, como
seres complementariamente sexuados, tiene que
ver con la gestacion y el alumbramiento de su
prole.
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Espana (con 1,32 hijos por mujer), junto con
Grecia (1,29) e Italia (1,34) integran el grupo de
paises comunitarios con indice de natalidad cri-
tico. En general en Europa dicho indice es de 1,5,
frente al 2,1 que constituye el indice de reem-
plazo generacional. Cf7. Instituto de Politica Fa-
miliar, “Informe: evolucién de la familia en
Europa (2006)”.

Cfr. Instituto de Politica Familiar, Informe 2006,
cit.
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sentido, puede resultar un fenéme-
no® alarmante la dejacién (desam-
paro, abandono incluso de los
recién alumbrados, malos tratos en la
esfera familiar...) por los progenitores
de funciones que les corresponden
con respecto de los hijos; y también,
en el extremo contrario, en otros ca-
sos (particularmente en situaciones de
ruptura de relaciones entre los proge-
nitores) parece defenderse con saia el
derecho a tener la compania de los
hijos®. Incluso, en ocasiones, se ataca
con la igual safa el mismo derecho
que tiene el otro progenitor a rela-
cionarse con sus hijos, tratando de
excluirlo absolutamente: en tal senti-
do se identifica el llamado “sindrome
de alienacion parental”®,

Con respecto a los nuevos paradig-
mas de comportamiento social debe
considerarse la trascendencia enorme
que ha supuesto, en tantos ambitos
de la economia, y también de la fami-
lia, la definitiva incorporacién de la
mujer al mundo laboral. Este fené-
meno, por si solo, hubiera sido sufi-
ciente para trastocar la tradicional
distribuciéon de papeles, en que era
fundamental que la mujer se dedicase
en exclusiva al cuidado del hogar y a
la atencién de los miembros de la fa-
milia®. Aunque hoy en dia no ha de-
jado de considerarse que también
aquél es uno de los cometidos que,
por razones de género® ha de de-
sempenar la esposa, ahora ya no re-
sulta una ocupacién exclusiva, sino
que la mujer debe compaginar su tra-
bajo fuera del hogar con las tareas
que los tépicos sociales le encomen-

daban.

Por otra parte ese trabajo profesional
de la mujer no solamente le ha repor-
tado posibilidades de emancipacién
real, de que antes carecia en buena
medida, sino que le ocasiona iguales
dificultades que al varén a la hora de
dedicar a los hijos un tiempo que ya
no se les puede dispensar de manera
casi en exclusiva. Tal vez aqui, preci-
samente, radique la especial idonei-
dad de la guarda compartida: no
solamente puede resultar adecuada al
interés de los hijos. Sino que igual-

mente se acomoda a la aspiracion del
padre y de la madre de serlo con sus
hijos, cuando la dedicacién que éstos
demandan no pueden proporcionarla
de manera exclusiva ni el uno ni el
otro, sino por unos tiempos concre-
tos y limitados. Por supuesto, siempre
en el puro plano de lo ideal.

No puede dejarse de lado la carac-
terizacion de las relaciones padres-
hijos en la actualidad, en el seno del
grupo familiar, en que se asumen
valores claramente diferentes de los
preponderantes hace a penas una dé-
cadas. Deben incluirse factores muy
diversos a partir de un progresivo re-
conocimiento de la autonomia perso-
nal de los menores de edad, que en la
practica va siempre por delante de lo
que en estricta técnica juridica serfa su
capacidad de obrar.

Ello a su vez tiene su correlato en la
atenuacion, asimismo progresiva, del
principio de autoridad paterna (en-
tendida tradicionalmente como po-
testad de varén) y en la introduccion
de pautas de discusién y negociaciéon
en todos los niveles de las relaciones
familiares.

Igualmente debe considerarse que las
familias espanolas han cambiado en
lo que respecta a su dimensiéon nu-
clear: se trata de familias reducidas, en
cuanto al namero de sus miembros,
pues el indice de natalidad (aunque
en los altimos anos ha experimen-
tado un ligero repunte, gracias a la
emigraciéon fundamentalmente) sigue
siendo considerado como “critico”®.
La familia espanola es cada vez mds
internacional, debido a la importan-
cia del fenémeno de la emigracion,
y al incremento de las adopciones
internacionales, circunstancias que
tampoco resultan ajenas al cambio
en la manera de entender las rela-
ciones familiares.

La familia espanola se concierta a par-
tir de una edad mds avanzada de los
progenitores: en el contexto de la
Unién Europea la mujer espanola es
la que mas tarde comienza a tener hi-
jos, en términos estadisticos, a los

30,84 anos&.
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En el relato de novedades sustancia-
les, en la conformacién de la familia y
el matrimonio, no ha de olvidarse la
supresion del requisito de la diferen-
ciacion sexual entre los contrayentes
del matrimonio civil, y la posibilidad
de que las personas con orientaciéon
homosexual puedan ser adoptantes
en general. Lo primero es consecuen-
ciade la Ley 13 /2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Cédigo Ci-
vil en materia de derecho a contraer
matrimonio; dicha Ley entr6 en vigor
al dfa siguiente de su publicaciéon en
el BOE de fecha 2 de julio (¢f7. D.
Final 22)2. Por otra parte, a princi-
pios del mes de junio comienza su
andadura la que, de prosperar el pro-
yecto aprobado en Consejo de Minis-
tros, sera la Ley de identidad sexual,
con la que se pretende facilitar la con-
cordancia registral del sexo querido o
percibido por los transexuales, que
podra prevalecer sobre la dotacion se-
xual de nacimiento, que es funda-
mentalmente la que se ha tenido en
cuenta hasta ahora.

En el contexto asi descrito, muy a
grandes rasgos, es en que el mes de
julio de 2005, se originé legalmente
un nuevo sistema de gestién de las
crisis conyugales. Caracterizado por
los plazos brevisimos para poder soli-
citar y obtener el divorcio, y también
por la supresion de la separacién con-
yugal que era un tramite por lo gene-
ral previo a la solicitud del divorcio.
Es decir, desde los aiios ochenta el
sistema legal de gestion de las ruptu-
ras conyugales estaba constituido por
la separacion y el divorcio. Y ademas
la separacién venia ocupando un ca-
racter accesorio o instrumental del di-
vorcio vincular, en la prictica, pues
era aquélla una situacion provisional
tendente a preparar otra definitiva
cual el divorcio®.

La otra novedad importante de las
contenidas en al Ley 15/2005 ha
sido la trastocacion del sistema tra-
dicional de distribucién de las fun-
ciones parentales en las situaciones
de ruptura de la convivencia entre
los progenitores: la introduccién de
la guarda compartida. Con ello se ha
culminado la evolucién que en las al-
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timas décadas comenzd a acelerarse,
tras las reformas —en los aflos ochen-
ta— del Derecho de familia contenido
en el Codigo civil, con la finalidad de
acabar de cohonestarlo con los nue-
vos principios constitucionales.

lll. REGIMEN
PRECEDENTE A LA REFORMA.
LA GUARDA EXCLUSIVA

La comprensién del sistema actual
tiene como presupuesto que enten-
damos la terminologia tan diversa
que se ha venido empleando, qué
significado tienen expresiones como
guardn, custodia, patria potestad®. ..
La segunda cuestion que debemos
aclarar luego es la referente al criterio
de atribucion de la guarda antes de la
reforma del pasado mes de julio de
2005.

Las referencias del Codigo civil espa-
nol al ejercicio de la guarda sobre los
hijos pertenecen a 6rdenes distintos,
o cuando menos tienen en ¢l una sis-
tematica distinta. De un lado estan las
disposiciones referentes a las relacio-
nes paterno-filiales, de otro los efec-
tos de la separacion o el divorcio. En
el primer grupo normativo de los
apuntados deben tenerse en cuenta
los articulos 156 (que, en las situa-
ciones de normalidad familiar, contie-
ne una importante regla de ejercicio
conjunto de la patria potestad) y 159
CC. El tltimo pérrafo del art. 156%
parece que se esta refiriendo exclusi-
vamente al supuesto de separaciéon de
hecho de los padres.

Las dificultades para entender qué es
la guarda no acaban con las de orden
sistematico, pues aquel término tiene
una manifiesta plurivocidad (ademas,
con frecuencia la expresiéon “guarda”
aparece asociada a la de “custodia”).
La doctrina espanola no ha dedicado
demasiada atencién al concepto de
guarda, como distinto del de patria
potestad. En realidad, como digo, tal
diferencia tiene verdaderamente sen-
tido cuando presupone que se ha ro-
to la convivencia de los padres, y
consiguientemente ya no es posible
que ambos convivan con el hijo, sino
que éste vive con uno u otro de los

Aunque ahora no me ocupe del fenémeno, la
verdad es que el desarrollo de la adopcion en
nuestro pais tiene caracteristicas especificas. En-
tre otras razones, la falta de ninos abandonados,
y el descenso en los niveles de natalidad, han
provocado (sin excluir, tal vez, la influencia de al-
gunas modas) la gran importancia adquirida por
la adopci6n internacional: Espana es, después de
los EEUU, el pais en que hay mayor demanda
de nifos extranjeros en condiciones de ser adop-
tados.

23]

Pero :qué ha cambiado realmente para que aho-
ra se plantee prescindir de la obligatoriedad de la
separacion, como paso previo al divorcio vincu-
lar? Creo que, pese al interés que directamente
pueda reportar el divorcio, la separacién resulta
una situacién esencialmente atil para encauzar
una crisis matrimonial, sobre todo por su revisa-
bilidad: constituye como una tltima oportuni-
dad para que los esposos en crisis se planteen qué
curso dar a su matrimonio: ya la desaparicion del
vinculo, mediante el divorcio, ya precisamente la
recuperacion del contenido originario de aquel
vinculo, mediante el instituto juridico de la
reconciliacion. Por otra parte la desfuncionaliza-
cion de la separacion conyugal, no parece co-
rresponderse con la realidad sociol6gica del pais
en la actualidad. Si nos atenemos a las estadisti-
cas (Instituto de Politica Familiar, basado en da-
tos del ano 2004, publicado en junio de 2005),
hasta este momento hay mds separaciones que
divorcios: un 61% de las rupturas consisten en la
separacion matrimonial. Desde 1981 se han pro-
ducido un mill6n de separaciones, mientras que
el nimero de divorcios alcanza los setecientos
mil. Tampoco se olvide que un 20% de las pare-
jas separadas, llegan a reconciliarse.

Me baso especialmente ahora en lo ya expuesto
en mi trabajo, ya referido anteriormente: “La
guarda compartida en Derecho francés”, Aequa-
litas.
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“Si los padres viven separados ln patria potestad se
ejercerd por aquel con quien el hijo conviva. Sin
embaryo el juez, a solicitud fundndn del otro pro-
genitor, podva, en interés del hijo, mtribuir al soli-
citante la patrin potestad para que lo ejerza
conjuntamente con el otro progenitor, o distribuir
entre el padre y ln madre lns funciones inberentes
a su ejercicio”.

26]

Cfr. SERRANO ALONSO, E., comentario al
art. 156 CC, en Comentario del Codigo Civil,
SIERRA GIL DE LA CUESTA, I. (coord.), to-
mo 2, Barcelona, 2000, p. 443. Cfr. GARCIA
PASTOR, M., La situacion juridica de los hijos
cuyos padres no conviven: aspectos personales, Ma-
drid, 1997, p. 3. En contra de aquellas limita-
ciones de ambito de aplicacién, ¢fr. ECHARTE
FELIU, A.M?, Patria potestad en situaciones de
crisis matrimoninl, Granada, 2000, pp. 23 y ss.

Cfr. GARCIA PASTOR, opus cit., p. 74.

28]

Me refiero a la guarda exclusiva o, si se quiere, a
la guarda no compartida.
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29]

Asi lo normal serd que la guarda determine a su
vez la convivencia habitual con el hijo, su com-
panta, salvo algunas excepciones logicas, motiva-
das por ejemplo por la realizacién de estudios.
Cfr. RIVERO HERNANDEZ, F., en Comenta-
rios al Codigo Civil, (RAMS ALBESA, J. et al.
—coord.—), II, vol. 1°, Barcelona, 2000, p. 931.

30)

Cfr. GARCIA PASTOR, M., opus cit., pp. 72-
78,

Cfr. GARCIA PASTOR, opus cit., ibidem, cuyo
criterio me parece perfectamente compartible.

padres, Unico que puede prestar un
cuidado directo al hijo. La distincién
entre guarda y patria potestad cobra
sentido, verdaderamente, cuando no
son ambos padres los que conviven
con el hijo, de tal manera que no es
posible que (como se hace, de mane-
ra natural, a partir de la convivencia)
los dos realicen materialmente las
funciones encomendadas a la patria
potestad®. Es la nocién de cuidado
directo la que precisamente ha deter-
minado el concepto mas general de la
guarda. A su vez es la falta de convi-
vencia la que precisaba el contenido
de la guarda ordinaria®: ésta com-
prenderd aquellas funciones de la pa-
tria potestad que requieran de la
convivencia con el hijo, puesto que
s6lo el progenitor que tenga enco-
mendada tal convivencia (y la guarda)
podra realizarlas.

En definitiva se ha venido a denomi-
nar guarda a la posicién que ocupa
respecto del hijo el progenitor que
convive con élE: “la guarda —afirma
GARCIA PASTOR- significa enco-
mendar el cuidado directo del nino,
el que necesita del contacto continuo

con el niflo, de la convivencia con él,
a uno de los progenitores, dado que
la falta de convivencia entre los pa-
dres impide que tal tarea sea desem-
pefiada por los dos” &,

Por otro lado, en el plano tedrico, la
guarda puede admitir dos distintos
conceptos: ya se entienda en el senti-
do antes apuntado de cuidado del hi-
jo, a través de la convivencia, o bien
se la conciba como una responsabili-
dad global sobre el hijo, como el po-
der de decidir sobre él. Aunque esto
ultimo, por la propia razén de que no
precisa de la convivencia con el hijo,
mas bien parece que, aun siendo un
aspecto propio de la patria potestad,
no forma propiamente parte de la
guarda. En suma la conclusién que
puede extraerse es que, en nuestro
Derecho cuando menos (ya que del
sentido de sus disposiciones no resul-
ta otra cosa), se habia acogido (por
supuesto, hasta la reforma de la insti-
tucion en 2005) un concepto restrin-
gido de guarda, velacionado como se ha
dicho con ln convivencin, que consiste
en el cuidado personal del hijo®. Es de-
cir, patria potestad resultaba un tér-
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mino genérico mientras que el de
guarda era especifico. Por supuesto
que en Derecho espanol se entiende
que la guarda es parte del contenido
(una de sus funciones) de la patria po-
testad, que a su vez puede compren-
der los deberes de velar por los hijos, el
de convivencia, alimentacion y educo-
cién®; sin embargo, al margen de las
posibilidades de compartir, privar, o
atribuir la titularidad de la patria po-
testad o las funciones inherentes a la
misma a uno de los conyuges® no es-
taba previsto en el Codigo —y ahora si,
con la reforma— que judicialmente
(cuando los conyuges no quisieran
acordarlo de grado) cupiera enco-
mendar la guarda de manera conjun-
ta a ambos padres®.

Recapitulemos. El modelo seguido
por el Codigo para las relaciones

32

paterno-filiales (configurado funda-
mentalmente en 1981) habia con-
templado el ejercicio conjunto de las
funciones de guarda tnicamente en
los casos en que se conservaba la rela-
cién de convivencia entre los padres,
dando lugar en otro caso a la atribu-
cién exclusiva en favor de uno o de
otro. Como concepto general puede
admitirse que, en cambio, la guarda
conjunta supone que los padres que
hayan perdido la situacién ordinaria
de comunidad de vida familiar, de
alguna manera, siguen comportindo-
se como pareja en lo que respecta al
cuidado del hijo®. A partir de aqui
resulta natural que el contraste favo-
rezca la modalidad mds reciente: el
planteamiento de la guarda conjunta
debe resultar grato en cuanto sugiere
una cierta relacién armonica entre
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Cfr:, vy, CASTAN VAZQUEZ, J.M?, en De-
recho civil espaiol, comiin y foral, de CASTAN
TOBENAS, tomo V, vol. 2°, 102 ed., Madrid,
1995, pp. 302-304. Cfi- RIVERO HERNANDEZ,
E., en Comentarios al CC, (RAMS ALBESA, J.
et al. —coord.—), II, vol. 1°, Barcelona, 2000, p.
931; dada la amplitud de facultades que contie-
ne la guarda, resulta razonable la terminologia
utilizada por el autor precitado (¢fr. ibidem), en
el sentido de que el progenitor no guardador de-
tenta una patria potestad formal y capitidismi-
nuida, que tiene su mayor trascendencia en cuanto
al derecho de visita y a relacionarse con el hijo;
esto ultimo, a su vez, viene a suponer una espe-
cie de limitacion correlativa en las funciones del
guardador.

Aunque quepa imponer ciertos limites a que es-
tas posibilidades se acuerden por los propios co6n-
yuges, lo que tropezaria con el principio de patria
potestad compartida contenido en el art. 156 CC.
Cfr. GARCIA VARELA, R., comentario al art.
90 CC, en Comentario del CC, SIERRA GIL DE
LA CUESTA, I. (coord.), tomo 2, Barcelona,
2000, pig. 7. Con todo, cabe incluso que con-
forme al art. 103 CC, aun con caricter excep-
cional, la guarda y custodia sobre los hijos
menores o incapacitados se encomiende a terce-
ras personas.

Aunque quepa imponer ciertos limites a que estas
posibilidades se acuerden por los propios conyu-
ges, lo que tropezarfa con el principio de patria po-
testad compartida contenido en el art. 156 CC.
Cfr. GARCIA VARELA, R., comentario al art. 90
CC, en Comentario del Cédigo Civil, SIERRA GIL
DE LA CUESTA, I. (coord.), tomo 2, Barcelona,
2000, p. 7. Con todo, cabe incluso que conforme
al art. 103 CC, aun con caricter excepcional, la
guarda y custodia sobre los hijos menores o inca-
pacitados se encomiende a terceras personas.

Con todo, debe tenerse presente que la guarda con-
junta, tal como se presenta con la Ley 15,/2005
constituye, efectivamente una novedad, que con-
vierte ahora derecho positivo. No es necesario ha-
cer ningtin circunloquio a partir del derecho anterior
a la reforma. Antes, yo mismo habia opinado (¢fr-.
la conclusion del ya citado trabajo “La guarda com-
partida en Derecho francés”, Aequalitas, n® 7, ma-
yo-agosto 2001, pp. 6-13) que la guarda conjunta
en Derecho francés solamente podia suponer atri-
buir a ambos padres, aun viviendo separados, la res-
ponsabilidad genérica en cuanto al cuidado del hijo;
de tal modo que se podia equiparar perfectamen-
te con lo que para nosotros significaba la patria po-
testad en el sentido amplio (distinto del especifico
que comporta el ejercicio de la guarda y custodia)
que deriva de la nocién de titularidad: una vez se
habfa determinado cudl de los progenitores tendra
la compania del hijo, quedara al otro una respon-
sabilidad mediata en cuanto al cumplimiento de las
funciones que ejerce el guardador, por mds que am-
bos pudieran participar en la toma de decisiones, y
estuviera asistido el primero de un derecho de vi-
gilancia. Ahora la guarda conjunta, en los casos en
que proceda, atribuye a ambos conyuges, de ma-
nera sucesiva, la guarda y custodia del hijo.
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El art. 159 cuenta con la posibilidad de atribuir la
guarda de los hijos a uno u otro de los padres —co-
mo también sucedia en los arts. 90 y 103- pues se
limita a decir: “Si los padres viven separados y no
decidieren de comun acuerdo, el Juez decidird,
siempre en beneficio de los hijos, al cuidado de qué



progenitor quedardn los hijos menores de edad. El
Juez oird, antes de tomar esta medida, a los hijos
que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a los
que fueran mayores de doce afos”). Y el art. 156,
que contempla la posibilidad de que se pueda atri-
buir total o parcialmente la patria potestad a uno
de los conyuges, en cuanto a la guarda Ginicamen-
te senala que pueden distribuirse entre los proge-
nitores las funciones inherentes a la patria potestad
(¢fr. art. 156, parrafos segundo y quinto).

Pueden ser dispares los efectos que se originan en
el plano psicolégico y en el modo de vida de los su-
jetos implicados en una ruptura de la guarda (pa-
dre-madre-hijos), aunque por otro lado se detectan
unos topicos: los hijos pueden experimentar de-
terminadas tendencias (distintas de los casos de fa-
llecimiento de uno de los progenitores), como
agresividad o pasividad acusadas, mal rendimiento
escolar, sentimientos de abandono, etc; en cuanto
a la madre, que es quien habitualmente conserva-
ba (antes del actual sistema de guarda compartida)
los hijos en su companta, su situacién puede carac-
terizarse por un estado de dnimo proclive a la an-
siedad (agravada tal vez por la nueva coyuntura de
la economia familiar), miedo al fracaso, mayor de-
pendencia afectiva con los hijos; la relacién del pa-
dre (cuando queda sin la guarda) con los hijos suele
caracterizarse por su superficialidad y convencio-
nalismo, dentro de lo que se ha denominado “sin-
drome de Disneylandia”, que va provocando un
progresivo distanciamiento y que los contactos se-
an mds esporadicos, y que en definitiva el padre ten-
ga la sensacion de haber perdido su papel como tal,
de no contar en nada para la educacién de los hi-
jos. Ultimamente la fenomenologfa de los efectos
de las crisis familiares en cuanto a los hijos, incluye
el llamado “sindrome de alienacion parental”.
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Vyr. SEISDEDOS MUINO, A., “Las medidas
relativas a los hijos en los procesos de divorcio y
separacién matrimonial: primera aproximacion al
nuevo texto del Codigo Civil (ley 15,/2005),
Aranzadi Civil, n°® 22, abril de 2005 (bib.
2005,/2649). Este magnifico trabajo resulta igual-
mente interesante por la minuciosa comparacion
que realiza entre el texto legal resultante y los ava-
tares que, durante el itinerario de la tramitacion
parlamentaria, sufrieron los trabajos legislativos.

39)

Pues es cierto que la prevision legal de la medida es
ociosa cuando, por existir una relaciéon armoénica en-
tre los padres, pese a la ruptura de su comunidad de
vida, hubieran podido acordar compartir la guarda
sin necesidad de que lo diga ninguna norma legal. Y
es inatil tal prevision del legislador, cuando una
actitud recalcitrante de los progenitores haga ese
compartimiento materialmente imposible. Una ar-
gumentacién parecida lleva al autor que resefio a
concluir, respecto de lo que podria tratarse de un
“parto de los montes”: “Otra vez el legislador incu-
rre en el infantilismo de creer que debe ofrecer a los
protagonistas del conflicto unas técnicas que aque-
llos podrfan igualmente procurarse sin intervencion
del legislador, si quisieran. Pues no es la técnica lo
que al conflicto matrimonial le falta, sino la volun-
tad cooperativa, que el legislador no puede inventar.
Si esta empatia no existe, la orden de custodia com-
partida, el Derecho de Familia recupera el mismo
procedimiento de “doble tramo” que habrd supera-
do cuando modifique el régimen del divorcio; aho-
ra habrd un primer paso judicial de fijacién de custodia
compartida, y una segunda vuelta, con objeto de
modificar la medida primeramente tomada, cuando
se aprecie que es inviable o inejecutable”.

m

CARRASCO PERERA, A., “Tribuna...”, opus cit.

A TR

padres separados, mientras que el ré-
gimen precedente (la guarda exclusi-
va que, como digo, habia sido regla
general en nuestro Derecho) parece
asociarse a lo contrario, al conflicto, a
la tension, y al descuido del favor filii
en definitiva.

Veamos con mds detalle de donde
provenia que, efectivamente, la guar-
da exclusiva fuera la regla general en
la atribucién de los hijos cuando me-
diaba la ruptura entre los padres. El
Cdédigo civil espanol, trataba de la
guarda de los hijos en articulos como
el 90, 103, 156, 6 159, estableciendo
en caso de ruptura de la convivencia
entre los progenitores la regla general
de que se atribuya a uno de los pro-
genitores (muy frecuentemente, en la
practica, a la madre) la compania de
los hijos, y asi igualmente buena par-
te de las funciones en que consiste la
guarda y custodia, y que de forma na-
tural se cumple a través de la convi-
vencia®, Es decir, cuando se rompe la
convivencia entre los padres (cuya
normalidad permite un ejercicio con-
junto de la guarda), nuestro sistema
abocaba como digo a una situacién
de guarda unilateral.

Parece una consecuencia légica toda
vez que, por faltar la convivencia, no
resulta materialmente factible (salvo
en términos ideales, poco frecuentes)
que la totalidad de las funciones in-
herentes a la guarda sigan desempe-
nandose simultineamente. Y, con
todo, esta solucién no dejaba de plan-
tear algunos inconvenientes (mds alla
de la previa crisis de la comunidad de
vida), basicamente porque colocaba a
uno y otro progenitor en el papel de
vencedor y vencido, incrementando
con frecuencia las tensiones entre am-
bos y el grado de involucracién de los
hijos en ellas®.

IV. LA GUARDA COMPARTIDA
1]

Regulacion actual
y precedentes legales

Como vengo diciendo, la guarda
compartida es una novedad muy es-
pecifica entre las contenidas en la Ley

15,2005, de 8 de julio, por la que se
modifican el Codigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento civil en materia de se-
paracién y divorcio. A ese respecto
hay que tener en cuenta el renovado
articulo 92 del Cédigo, como luego
veremos. La guarda compartida pare-
ce suponer la posibilidad de que, no
obstante una ruptura de la comuni-
dad de vida o la convivencia entre los
padres (porque su matrimonio entra
en crisis juridica, o simplemente se
pone fin a una unién no matrimo-
nial), ambos ejercen la guarda con-
juntamente (al menos esto es lo que,
prima facie, puede desprenderse del
propio término con que se designa el
fenomeno. En otras palabras, se trata
de la ficcién consistente en procurar
el mantenimiento de una normalidad
familiar que realmente se ha perdido:
todo queda mis o menos igual en
cuanto a la relacién que tienen los hi-
jos con sus progenitores, con la salve-
dad de que éstos ya no viven juntos.
Tal vez no deba caer en saco roto el
juicio critico con el que significados
juristas han valorado la custodia com-
partida®. Ast CARRASCO PERERA
observa —con toda razén®- que el
presupuesto en que se basa, por no
resultar ficil que concurra, resta utili-
dad a la medida: “Para que exista una
custodia compartida, las partes ten-
drian que ser capaces de reproducir
después de la ruptura una situaciéon
colaboradora similar a la existente an-
tes de aquélla. Mas con ello se desco-
nocen el hecho mismo de la ruptura
y las causas que llevan a ella, y se re-
crea la necesidad de mantener incélu-
mes los canales de comunicaciéon de
la pareja. La custodia compartida ne-
cesita casi reproducir la situaciéon
familiar prerruptura, haciendo peli-
groso el incremento de intensidad de
la vieja relacion, que los ”ex” querri-
an (se supone) dejar atrds, y dificulta
la expectativa de construir una nueva
vida sin la presencia del otro. Por lo
demas, si entre los padres existe este
nivel de comprension, empatia y soli-
daridad necesarios para construir una
custodia compartida, ya se cuidaran
de hacerlo, al margen de las previsio-
nes legales” @,
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La guarda compartida, al parecer, si
nos atenemos a la razon de la ley, po-
dria ser una modalidad de guarda
apreciada socialmente, en cuanto re-
sulta conveniente tanto los esposos o
progenitores en crisis como también
para los menores que fueran objeto
de tal medida. Entre otras conse-
cuencias podria comportar la dis-
minucién del nimero de hogares
monoparentales, que suele percibirse
como signo de una cierta desestruc-
turacion social®, En particular, han si-
do los colectivos de padres (varones®)
separados, los que vienen reivindican-
do esta nueva modalidad de guarda.
Por el contrario, resulta curioso cons-
tatar que la guarda compartida no ha
sido excesivamente bien recibida, en
general, ni por la doctrina ni por los
tribunales europeos, en cuanto se
suele considerar que resulta poco
conveniente para el hijo. En este sen-
tido ha resultado paradigmatica la
resistencia de los tribunales franceses
(al menos asi sucedia hasta la impor-
tante reforma del Derecho francés en
esta materia en el aino 2002). A lo su-
mo se admitian formas de guarda
alternada, en que los padres se re-
partian por periodos mis o menos
amplios la compania del hijo y el ejer-
cicio de su guarda.

En si misma la guarda compartida
puede resultar un sistema satisfactorio
para los padres, mas en cuanto a los
hijos tal vez comporta una mayor di-
ficultad (sobre todo en los de tem-
prana edad) en orden a su estabilidad,
ya que tienen que adaptarse sucesiva-
mente a ambientes y modos de vida
diferentes®.

Son muchas las esperanzas que, los
partidarios de la reforma, han deposi-
tado en la custodia compartida, sobre
todo si se la contrasta con la custodia
exclusiva. En este sentido resulta muy
interesante el “Informe Reencuentro”
elaborado por la Asociacion de Padres
de Familia Separados (APES) y la Fe-
deraciéon Andaluza de Padres y Ma-
dres Separados (FASE)®. Aqui se
destacan, entre otras consecuencias
ventajosas de la guarda compartida,
efectos favorables tanto para los hijos,
como para sus padres. En cuanto a los
primeros: se dice que mejora su adap-
tacién al propio entorno, e incluso
su rendimiento escolar, proporciona
mayor satisfacciéon en la distribucion
de los tiempos de convivencia, incre-
menta la autoestima del menor,
mejora su relaciéon con ambos proge-
nitores, le evita problemas psiquicos y
reduce el estrés psicosomatico, pro-
duce menos interferencias de nuevas

Me limito a reproducir un argumento que se uti-
liza a favor de la guarda conjunta. Sin demasiada
convicciéon por mi parte pues, al menos formal-
mente, esa modalidad supondrd precisamente el
aumento de hogares monoparentales si la guar-
da conjunta supone que la convivencia del hijo
se alterna en sendos hogares, el de la madre y el
del padre.

Tal vez porque, haciendo abstraccién del bene-
ficio que puede reportar a los hijos, de algin mo-
do con la guarda compartida la mujer ha perdido
la situacién ventajosa que resultaba de una cier-
ta inercia histérica (cuando no se establecia di-
rectamente por las leyes; en relacion a esta
cuestion, vid. LASALA PORTA, C. de, “El Pre-
juicio del sexo en la atribucién de la Guarda y
Custodia de los hijos e hijas”, Aequalitas,
7,/2001, pp. 14-19). CARRASCO PERERA (¢fi:
loc. cit.), en aquel sentido, vaticina que, como la
madre por lo general valora mas que el padre la
custodia de los hijos, estard dispuesta a ceder en
lo que sea antes que perder al hijo, hundiendo asi
su posiciéon negociadora.

Aunque las generalizaciones suelen ser relativas,
en cuanto al escaso entusiasmo de las mujeres
por la custodia compartida —a modo de ejemplo—
basta con echar un vistazo a lo que publicaban
los medios escritos cuando se estaba aprobando
el anteproyecto de la reforma. V. la edicion de
“El Mundo” de 17-IX-2004 recogfa unas decla-
raciones de la presidenta de la Asociacién de
Mujeres Separadas y Divorciadas opinando que
la custodia compartida no solamente no solucio-
nara conflictos, sino que los creard, calificindola
de ‘disparate’: “...la guardia y custodia compar-
tidn tal y como vecoge ln ley supondrin ‘dar un ins-
trumento a los violentos, porque son practicamente
los timicos que I veclaman, yo que el 80% de los ca-
sos ln deciden los progenitores sin necesidad de in-
tervencion judicinl’”. En similares términos (en
el mismo periddico citado) parecen manifestarse
el Defensor del Menor de la CA de Madrid y la
presidenta de la Asociacién de Mujeres Juristas
“Themis”, y de manera mas matizada opina el
presidente de la Asociacién de Abogados de Fa-
milia; aquél “...considera que la custodia com-
partida no es adecuadn para los menorves, y se ha
decantado por ln vesponsabilidad compartida, pe-
70 que los hijos vivan habitualmente con el padre o
con ln madre”; mientras que la otra “...ha ad-
vertido de que o guardia y custodia compartida
es ‘perjudicial’ y un ‘trastorno’ para los hijos”,
destacando el inconveniente de que el menor
pierda un punto de referencia como el de su vi-
vienda. El presidente de la Asociacién de Abo-
gados de Familia se manifestaba a favor de que
se facilitasen a los jueces mds opciones para or-
denar la custodia de los hijos, un abanico mds
amplio de posibilidades.



Aunque luego me detendré en los argumentos
que pueden hacer relativa esta dificultad.

Sin duda, entre todos los intereses en juego, el
que realmente debe justificar en su caso la medi-
da de la guarda conjunta es el interés del menor,
el favor filis. Aunque deba procurarse el equili-
brio entre el interés del menor y los derechos de
los progenitores, ha de primar aquella conside-
racion teniendo en cuenta que la guarda no es
solamente un derecho de los padres, sino una
funcidn, un combinado de derechos y de obliga-
ciones. Las exigencias del principio de beneficiar
ante todo al hijo, bien podrian hacer que la pro-
pia regla de igualdad absoluta de los progenito-
res cediera ante un tratamiento desigual de los
mismos, siempre que fuese esto mismo lo que
mejor conviniera al interés del hijo. En este pun-
to ha de ponderarse adecuadamente la exigencia
de que el juez oiga a los menores, pues puede
constituir la via por la que, atendida la preferen-
cia del interés de aquéllos, se haga perder efica-
cia al acuerdo de los progenitores en orden a la
adjudicacién de la guarda.

Téngase en cuenta a GOIRIENA LEKUE, A.
“La custodia compartida, el interés del menor y
la neutralidad de género”, Aequalitas, 16,2005,
pp. 52-57.

Con el apoyo de otras Asociaciones del mismo
ambito. Dicho Informe esta fechado en Madrid,
septiembre de 2002, y sigue siendo fundamen-
talmente atil para el estudio de la guarda com-
partida, tanto por las opiniones de sus redactores,
como por la abundante informacién documen-
tada que suministra sobre la situacién de los hi-
jos en los casos de ruptura familiar. De ahi que
por mi parte haga una abundante remision al mis-
mo en este trabajo.

Informe Reencuentro, p. 65.

46]

Cfr. Informe Reencuentro, p. 14. Aun siendo
respetable, creo que hay que oponer alguna re-
serva a esta argumentacion, que parece someter
a un determinismo inexorable a todos los padres
que no cuentan con custodia conjunta.

Vid. Informe Reencuentro, pp. 79 ss.

48]

Me limito a recoger la idea que aparece consig-
nada en la p. 79 (donde se anticipan otras opi-
niones) del Informe Reencuentro. Aunque
personalmente el argumento me parece, si no in-
genuo, si demasiado simplificador, pues las mo-
tivaciones diversas en cuanto a los hijos no son
las tinicas que pueden aparecer involucradas en
la determinacion de los conyuges para solicitar su
divorcio.

49)

En otros trabajos he tenido ocasion de indagar
sobre el fenomeno de las crisis conyugales. Re-
sulta imposible, probablemente, hacer un diag-
nostico preciso que se base en uno o varios
factores solamente: son muchas las circunstancias
que coadyuvan provocando la ruptura de la pa-
reja. Aunque al mismo tiempo pienso que, sobre
otros factores, suele descubrirse en la mayorfa de
las ocasiones un déficit de comunicacion.
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parejas de los progenitores, e incluso
disminuye las probabilidades de mal-
trato fisico. En cuanto a la utilidad
para los padres (segin la misma fuen-
te): origina menos conflictividad (que
la custodia exclusiva) y mds coopera-
cién, mds satisfaccion en la relaciéon
con los hijos, recurren menos a los
castigos fisicos, a la presion psicologi-
cay a la culpabilizacion del otro pro-
genitor, y facilita el cumplimiento de
las obligaciones econémicas®. Tam-
bién se afirma que los regimenes de
coparentalidad favorecen un aumen-
to del nivel de vida de los ninos, pues
al ser cada uno de los progenitores
quien satisface inmediatamente las ne-
cesidades del menor cuando convive
con él se les anima a mejorar su situa-
cién econdémica y la de sus hijos; al
contrario —se dice— de lo que sucede
con la custodia exclusiva, pues el
progenitor no custodio que paga las
pensiones alimenticias se ve desincen-
tivado econémica y profesionalmen-
te, tanto como el progenitor custodio

que se hace dependiente de dichas
asignaciones econémicas que el otro
satisface ™. Por si este halagiiefio pa-
norama no fuese suficientemente es-
timulante para la adopcion de la
custodia compartida, también se ha
dicho que tiene la virtud de reducir
las tasas de divorcio®. El argumento
de esta conclusiéon parece basarse en
que la mecanica de la custodia exclu-
siva favorece desmesuradamente los
intereses de una de las partes, de tal
modo que resulta tentador conse-
guirla a través del divorcio; y, correla-
tivamente, si el sistema de guarda
fuese distinto (es decir, si se reempla-
zase por la guarda conjunta), podria
pensarse que pierde interés el divor-
cio, en cuanto no puede lograrse tan-
to como se conseguia con la custodia
exclusiva®. De tomarse por cierto es-
te planteamiento, cabria formular el
corolario de que es la custodia exclu-
siva la que, hasta la aparicién de la
nueva modalidad de guarda, ha in-
centivado los indices de divorcio®.
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Sin desconocer las ventajas y los in-
convenientes que puede reportar la
guarda compartida, pienso que habra
que esperar algiin tiempo para valorar
la trascendencia de su introduccién
en nuestro Derecho: el necesario pa-
ra poder tener una opinién fundada
en la nueva litigiosidad de las relacio-
nes familiares en cuanto a la guarda,
y sus consecuencias en la maduracion,
el desarrollo de la personalidad y el
bienestar de los hijos. Aunque no es
menos cierto que, tal vez por la no-
vedad de la instituciéon®, resulta un
tanto dificil entender que se puedan
crear (mejor dicho, que resulte con-
veniente en todos los sentidos) dos
distintos modelos de convivencia, a
modo de compartimentos estancos,
del hijo con sus respectivos proge-
nitores. Frente a esa objecién se ha
dicho que la guarda conjunta es ne-
cesaria, pues lo que estd en juego es,
ni mas ni menos, una cuestién de de-
rechos humanos: los del nifo a seguir
manteniendo vinculos estrechos con
ambos padres, tras su divorcio, y tam-
bién el de éstos a seguir siendo padres
plenamente.

Por otra parte conviene matizar el al-
cance de la novedad que ha supuesto
el reconocimiento positivo de la
guarda conjunta. En realidad no es
tan novedosa, pues aunque el Codigo
no se referia expresamente a ella, an-
tes de la reforma, tampoco la prohi-
bia® la doctrina cientifica reconocia
su posibilidad®, y algunos Tribunales
—aunque fuera de modo excepcional—
la venian aplicando (vgr. STC de 15
de enero de 2001, que viene a confir-
mar la sentencia de la AP de Valencia
de 1 de septiembre de 1997, que
concedié a un padre el régimen de
guarda compartida)®. En la doctrina
cientifica no faltaban autores que
consideraban que cabria, de hecho, la
guarda conjunta mediante la adop-
cién de un derecho de visita amplio
(o con amplios periodos de conviven-
cia)®,

¢Como se perfila la guarda por el sis-
tema vigente? El renovado art. 92
CC ha configurado un sistema cierta-
mente complejo de atribucion de la
guarda:
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La separacion, ln nulidad y el divorcio
no eximen o los padres de sus obligacio-
nes para con los bijos.

El Juez, cuando deba adoptar cualquier
medida sobre la custodia, el cuidado y
ln educacion de los hijos menores, vela-
ra por el cumplimiento de su devecho
a ser 0tdos.

En la sentencia se acordard la priva-
cion de lo patria potestad cuando en el
proceso se vevele causa para ello.

Los padres podvan acordar en el conve-
nio regulador o el Juez podra decidir,
en beneficio de los hijos, que la patria
potestad sea ejevcida total o parvcial-
mente por unos de los conyuges.

Se acordard el ejercicio compartido de
ln guavda y custodia de los hijos cuan-
do asi lo soliciten los padres en la pro-
puesta de convenio requlador o cuando
ambos lleguen o este acuerdo en el
transcurso del procedimiento. El Juez,
al acovdar la guarda conjunta y tras
fundamentar su vesolucion, adoptard
las cautelas procedentes parva el eficaz
cumplimiento el végimen de guardn es-
tablecido, procurando no separar a los
hermanos.

En todo caso, antes de acordar el végi-
men de guarda y custodin, el Juez de-
berda recabar informe del Ministerio
Fiscal, y oir a los menores que tengan
suficiente juicio cuando se estime nece-
sario de oficio o o peticion del Fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico
Judicial, o del propio menor, valorar
las alegaciones de las partes vertidas en
I comparecencin y ln pruecba practica-
dn en elln, y o velacion que los padres
mantengan entre sty con sus hijos pa-
ra determinar su idoneidad con el ré-
gimen de guardn.

No procederd ln guarda conjunta
cuando cualquiera de los padres esté in-

50)

Lo realmente novedoso no es la figura, pues se
venia proponiendo por las asociaciones de padres
separados desde hace algunas décadas (¢fr. In-
forme Reencuentro, p. 3), sino su admision ex-
presa en las leyes.

Cfr. Informe Reencuentro, p. 3. Mis adelante
(¢fr. p. 9) se ofrece una explicacion tranquiliza-
dora: “Una abrumadora cantidad de estudios ha
coincidido en que los nifos que mantienen un
contacto regular con ambos progenitores tras el
divorcio muestran mejores niveles de adaptacion
social y rendimiento académico que los ninos
criados en hogares monoparentales, y han pues-
to de manifiesto las imborrables y negativas hue-
llas de la ausencia del padre durante la infancia y
la adolescencia. En cambio, los estudios sobre ni-
flos en situacion de convivencia alterna con am-
bos padres no han permitido constatar trastornos
significativos asociados al cambio de domicilio”.
Lo que no queda tan claro es que esta benéfica
virtud de la custodia compartida se prodigue
igual en los casos en que ambos progenitores es-
tan de acuerdo en la adopcién de tal medida, por
haber una relacién mds o menos pacifica entre
ellos, y en los casos en que se trata de una solu-
cién impuesta.

Nuestro Derecho en realidad no prohibia expre-
samente dicha modalidad, pero lo cierto es que
podria considerarse una situaciéon poco deseada,
en la medida en que el articulo 158-2° CC fa-
culta al juez para adoptar las disposiciones opor-
tunas, a fin de evitar a los hijos perturbaciones
danosas, en caso de cambio de titular de la po-
testad de guarda.

Cfr. la propia opinién y la doctrina —concordan-
te con ella— que cita SEISDEDOS MUINO, A,
“Las medidas relativas a los hijos en los procesos
de divorcio y separacion matrimonial: primera
aproximacion al nuevo texto del Codigo Civil (ley
15/2005)”, Aranzadi Civil, n° 22, abril de 2005
(bib 2005,/2649), nt. 31.

Téngase en cuenta para el estudio de la doctrina
judicial precedente, a la custodia compartida de
la Ley 15,/2005: CAMPUZANO TOME, H.,
“La custodia compartida: doctrina jurispruden-
cial de las Audiencias Provinciales”, Aranzadi Ci-
vil, 3/2004, pp. 2479-2512; PEREZ URENA,
A.A., “El interés del menor y la custodia com-
partida (Comentario de la sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 72, de
7 de noviembre de 2003. Revista de derecho de
familin, 26,/2005, pp. 275-278.

Cfr. GARCIA PASTOR, M., La situacion juri-
dica de los hijos cuyos padres no conviven: aspectos
personales, Madrid, 1997, pp. 97-100.
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Como hace notar SEISDEDOS MUINO, ¢fi: Joc.
cit., resulta superflua la prevision del art. 92-4°
CC de que los conyuges pueden acordar en su
convenio que la patria potestad sea ejercida total
o parcialmente por uno de ellos: tal posibilidad
ya resulta del art. 90-1 A) CC. Incluso cabria en-
tender, con la referida autora, que ahora el art.
92.-4 CC limita la libertad de los conyuges, pues
podria inducir a creer que solamente permite lo
que en el mismo precepto se menciona, y no, en
cambio, el mantenimiento integro del ejercicio
conjunto.
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curso en un proceso penal inicindo por
atentar contra ln vida, la integridad
fisica, la libertad, ln integridad mo-
ral o ln libertad ¢ indemnidad sexunl
del otro comyuge o de los bijos que con-
vivan con ambos. Tampoco procedera
cuando el Juez advierta, de las ale-
gaciones de las partes vy las prucbas
practicadas, la existencia de indicios
Sfundados de violencia doméstica.

Excepcionalmente, aun cuando no se
den los supuestos del apartado cinco
de este articulo, el Juez, a instancin
de una de las partes, con informe fo-
vorable del Ministerio Fiscal, podrd
acordar lo guarda y custodia com-
partida fundamentandola en que
s0lo de esta forma se protege adecun-
damente el interés superior del menor.

El Juez, antes de adoptar alguna de
las decisiones o que se refieven los
apartados anterioves, de oficio o o ins-

tancin de parte, podra vecabar dic-
tamen de especialistas debidamente
cualificados, velativo a ln idoneidad
del modo de ejercicio de ln patria po-
testad vy del végimen de custodin de los
menores”.

Como puede verse se utiliza en la
norma una superposicion de reglas,
en que tan pronto se da preferencia
al acuerdo de los padres, como al
poder discrecional del juez. Aunque
éste deba contar con el informe del
Ministerio Fiscal, y deba dar al me-
nor la oportunidad de ser oido, ade-
mdis de los dictimenes a que se
refiere de manera imprecisa (pues
no se determina la especialidad) el
namero 9 del art. 92 CC. Creo que
lo primero, atender al acuerdo de
los progenitores, debe tener carac-
ter de regla, mientras que la otra
posibilidad constituye la excepcion.
Por otra parte, tanto la voluntad de
los progenitores como la del Juez,
pueden ir ya en el sentido de enco-

mendar una guarda exclusiva (total
o parcial) o bien la compartida.
Igualmente, en este aspecto, consi-
dero que la guarda exclusiva cons-
tituye regla general, pese a la
novedad de la guarda, que resulta
verdaderamente lo llamativo, y que
en si misma no deja de resultar ex-
cepcional. Asi puede deducirse del
namero 4 del art. 92 CC que con-
fiere cierto automatismo al sistema
tradicional de guarda, cuando lo pi-
dan los padres o lo acuerde el Juez®.
Mientras que, cuando se trata de
la guarda compartida, aunque la
eleccion del sistema resulte de un
acuerdo de coparentalidad entre los
padres, el namero 5 del articulo 92
CC impone la adopcién de ciertas
cautelas.

El favor filii, es un criterio que vin-
cula al juez a la hora de resolver lo
procedente en la atribucién de la
guarda. Al tratarse aquél de un prin-
cipio general, no tiene mayor rele-
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vancia la falta de referencias al mis-

mo en determinados aspectos. Si se
observa el tenor literal del art. 92
solamente en dos apartados, el cuar-
to y el octavo, se alude al beneficio
del hijo. Aunque resulta obvio que
esa misma ha de ser la regla de ac-
tuacion en los apartados quinto,
sexto y séptimo @,

Ademds el namero 7 excluye la
guarda conjunta en las situaciones
extremas que enumera. No parece
que la relacion de causas que impi-
den atribuir a uno de los progenito-
res la guarda constituya un catilogo
taxativo o cerrado (por mas que, si
llega a darse alguna de ellas, el tenor
imperativo —“No procederd ln guar-
da conjunta...”- de la norma deba
excluir toda posibilidad de que el
Juez resuelva de otro modo). Pues
ademads de que pudiera alargarse esa
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relacién de circunstancias, el buen
juicio hard que se subsuman en el
principio del beneficio del hijo que
debe apreciar el Juez en todo caso.

Al parecer la reforma ha optado con
preferir la voluntad del juez en la
atribucion de la guarda, teniendo en
cuenta lo que dispone el nimero 8
del art. 92 a modo de clausula de
cierre, aun con las precisiones que
luego haré.

Denominacién o terminologia.
El sistema francés

Probablemente, aunque la expre-
sién guarda conjunta o compartida
esté adquiriendo carta de naturale-
za en nuestro Derecho, serfa mas
correcto utilizar el término guarda
alternadn que precisamente se uti-

lizaba en las enmiendas introducidas
en el Senado®. Descriptivamente la
guarda alternada se entiende bas-
tante bien: supone que los padres se
reparten por periodos mas o menos
amplios la compania del hijo (la
convivencia), sucediéndose o alter-
nandose en el ejercicio de las fun-
ciones de guarda. En cambio las
denominaciones “custodia compar-
tida” “custodia conjunta” parecen
sugerir, equivocadamente, que to-
davia se conserva una comunidad
de vida entre los progenitores del
menor, cuando en realidad el presu-
puesto bésico de tal forma de guar-
da es que precisamente una crisis de
convivencia ha provocado una rup-
tura de su condicién de pareja.

Sin duda el legislador espanol ha
tenido muy en cuenta a la hora de
introducir en nuestro Derecho la



Por lo que SEISDEDOS MUINO, A. ¢fi: loc. cit.,
sugiere que se hubiera podido lograr una redac-
ci6n mds clara, si se hubiese destacado suficien-
temente el reconocimiento del favor filii como
criterio rector de todas las actuaciones relativas a
los hijos menores.

58]

Si se acepta que esa modalidad de guarda supo-
ne que los progenitores se suceden uno a otro en
el ejercicio de sus funciones, se alternan, si que
la acttien con la simultaneidad que parece suge-
rir la expresién “conjunta”.

En el repertorio terminolégico de los autores
también son utilizadas, aunque con menos fre-
cuencia, otras expresiones sinénimas como “co-
parentalidad”

59)

Vid. en el Informe Reencuentro, pp. 31 ss., in-
formacién sobre shared custody en EEUU; vid.,
pp- 50 ss. en cuanto a Canadd; vid. pp. 59 ss.,
Suecia.

60|

Habiendo desaparecido la nocién de garde.

Para el estudio de la guarda alterna en Francia
(con informacion, también, de otros paises) re-
sulta muy interesante el Rapport, “Bien-fondé de
la résidence alternée pour les enfants dont les pa-
rents son séparés”, de RASCHETT]I, B., fechado
en diciembre de 2005 (http://raschetti.blog-
emploi.com/globe_trotter/Enfant_2_parents/
Rapport.pdf).

62|

Cfr. Etudes et Statisques de Justice, n® 23. Mi-
nistere de la Justice, www.justice.gouv.fr/publicat/
ctudesst.htm#23.

63}

Cfr. art. 373-2-12 (renovado con la Ley de
2002).

64]

Cfr. art. 373-2-10 (renovado con la Ley de
2002): “En cas de désaccord, le juge s'efforce de
concilier les parties./ A l'effet de faciliter I re-
cherche par les parents d'un exercice consensuel de
U'nutorité paventale, le juge peut lewr proposer une
mesure de médiation et, apres avoir vecueilli lewr
accord, désigner un médinteny familial pour y pro-
céder./ 1l peut leur enjoindre de vencontrer un mé-
diatenr familial qui les informera sur l'objet et le
déroulement de cette mesure”.

A TR

guarda compartida, ademds de otros
precedentes®, el nuevo modelo fran-
cés de la Ley sobre la autoridad pa-
rental® de 4 de marzo de 2002 (que
entrd en vigor al dia siguente), que se
suele conocer como Loz Ségolene Ro-
yal (a la sazén ministre déléguée a ln
Famille, a I'Enfance et aux Personnes
handicapées). Precisamente dicha Ley
introduce la vésidence en alternance,
résidence alternée™, Dispone ahora el
Code civil francais: art. 373-2-9 (insé-
ré par Loi n° 2002-305 du 4 mars
2002 art. 5V Journal Officiel du 5
mars 2002): “En application des deux
articles précédents, la résidence de l'en-
fant peut étre fixée en alternance an
domicile de chacun des pavents ou aun
domicile de l'un d'eux./ A ln deman-
de de U'nun des pavents on en cas de dé-
saccord entre eux sur le mode de
résidence de l'enfant, le juge peut or-
donner a titve provisoive une résidence
en alternance dont il détermine lo du-
rée. Au terme de celle-ci, le juge statue
définitivement sur ln vésidence de 'en-
fant en alternance an domicile de cha-
cun des pavents ou an domicile de 'un
a'eux”.

En el vecino pais la regla general es
que dicha forma de guarda se solicita
por ambos padres; en los demas ca-
sos, a falta de acuerdo entre ellos, en
las tres cuartas partes de los casos la
residencia habitual del menor se esta-
blece con uno de sus progenitores, en
la mayoria de las ocasiones con la ma-
dre®. En el sistema francés (como
también ha sucedido con nuestra cus-
todia compartida) se hace recaer
sobre los jueces buena parte de la
responsabilidad para determinar el ré-
gimen de ejercicio de la autoridad pa-
rental; ello no obstante el arbitrio
judicial estd auxiliado, ademas del pa-
pel que corresponde al fiscal, por la
posibilidad que tienen aquéllos de re-
cabar un informe elaborado por un
especialista (un informe social)®) y
por el especifico recurso a los meca-
nismos de mediacién familiar®.

Deben tenerse en cuenta con respec-
to al modelo Derecho francés de co-
parentalidad los siguientes preceptos.
Article 373-2-7 Code Civil (inséré par
Loi n° 2002-305): “Les parvents pen-

vent saisiv le juge aux affairves fumi-
lindes afin de faive homologuer ln con-
vention par laquelle ils organisent les
modalités d'exercice de l'autorité pa-
rentale et fixent ln contribution a l'en-
tretien et a l'éducation de l'enfant./ Le
Juge homologue la convention sauf s'il
constate qu'elle ne préserve pas suffi-
samment L'intérét de l'enfant ou que le
consentement des parvents n'n pas été
donné librement”. Es decir, ademas de
la posibilidad de que sea el juez mis-
mo quien decida la custodia alterna,
en primer término son los propios
progenitores los que deciden la mo-
dalidad de guarda, y su acuerdo vin-
cula al juez salvo que se constate que
el interés del menor no queda debi-
damente preservado, o que el acuer-
do de los padres no se decidio
libremente. Pero no solamente son los
padres los que pueden solicitar del
juez que se establezcan las modalida-
des de ejercicio de la autoridad pa-
rental, también pueden instarlo el
ministerio fiscal y terceras personas a
través de éste: art. 373-2-8 CC (insé-
7é par Loi n° 2002-305) “Le juge pent
également étre saisi par l'un des pa-
rents on le ministére public, qui pent
lui-méme étve saisi par un tiers, pavent
oun non, a l'effet de statuer sur les mo-
dalités d'exercice de l'antorité paren-
tale et sur o contribution a l'entvetien
et a l'éducation de U'enfant”. E inclu-
so el propio juez, si uno de los pro-
genitores lo solicita, y también en caso
de desacuerdo de los padres, podra
escoger entre la residencia alterna
(aunque sea ésta una medida provi-
sional, sometida a un determinado
plazo) o la residencia exclusiva: art.
373-2-9 CC (inséré par Loi n® 2002-
305) “En application des deux articles
précédents, la vésidence de Uenfant peut
étre fixée en alternance an domicile de
chacun des parvents on an domicile de
U'un d'eux. / A ln demande de 'un des
pavents on en cas de désaccord entre eux
sur le mode de vésidence de Penfant, le
Juge peut ordonner a titre provisoive
une vésidence en alternance dont il dé-
termine lo duvée. Au tevme de celle-ci,
le juge statue définitivement sur la vé-
sidence de Penfant en alternance an
domicile de chacun des pavents ou an
domicile de Pun d’enx”.

39



DErRECHO EspPafiolL Q\

Actuacién practica
de la guarda compartida

Sin duda, de todos los intereses en
juego, el que realmente debe justifi-
car en su caso tal medida es el interés
del menor, el favor filii. Debe asegu-
rarse un equilibrio entre el interés del
menor y los derechos de los progeni-
tores, teniendo en cuenta que la
guarda no es solamente un derecho
de los padres, sino una funcion, un
combinado de derechos y de obliga-
ciones. Llevando a la practica tal prin-
cipio, bien podria suceder que la
propia regla de igualdad de los pro-
genitores debiera ceder en pro de un
tratamiento desigual de los mismos,
siempre que eso fuese lo que mejor
conviniera al interés del hijo.

Una de las cuestiones mas llamativas
que se plantearon en el debate parla-
mentario (y correlativamente en los
medios de comunicacién) de la guar-
da compartida fue si puede tratarse de
una medida no querida por los pa-
dres, sino impuesta judicialmente. Di-
cho de otro modo, ¢para que proceda
la modalidad compartida, resulta pre-
ciso que la interese alguno de los pro-
genitores, o ambos de consuno?® La
respuesta es que, siempre resultard
necesario que al menos uno de los
padres solicite la guarda compartida.
Lo cual, a su vez, debe explicarse
relacionando lo que es una regla gene-
ral, con su correspondiente excepcion.

La regla general es la contenida en el
apartado quinto del art. 92 CC: “Se
acordard el ejevcicio compartido de
la guavda y custodia de los hijos cuan-
do asi lo soliciten los padres en la pro-
puesta de convenio regulador o cuando
ambos leguen a este acuerdo en el trans-
curso del procedimiento”. Mientras que
el apartado octavo de aquel precepto
dispone que: “Excepcionalmente, aun
cuando no se den los supuestos del apar-
tado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con in-
forme favorable del Ministerio Fiscal,
podra acordar ln guarda y custodin
compartida fundamentindola en que
solo de esta forma se protege adecuadn-
mente el interés superior del menor”.
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En suma para que, sin acuerdo de
ambos progenitores, el Juez pueda
acordar la guarda compartida, se pre-
cisan tres requisitos: la solicitud por
parte de uno de ellos, la conformidad
del Fiscal, y ademas que pueda invo-
carse como fundamento de la deci-
sién judicial la efectiva proteccion del
interés del menor. De tal modo que
creo que no basta por si solo el inte-
rés de uno de los padres, para que de
manera automatica deba adoptarse la
guarda compartida, ya que, con inde-
pendencia de las consecuencias que
pudieran originarse por un informe
del Ministerio Fiscal contrario a aque-
lla medida, habra que recordar el ca-
racter prevalente del principio de
proteccién del menor. Y, por la mis-
ma razén, tampoco el Juez estara vin-
culado por la solicitud de ambos
progenitores que estuvieren de acuer-
do en la guarda compartida, si no es
eso lo que conviene al interés del me-
norf,

Otra cuestion interesante a efectos
practicos es la de como se reparten
los periodos de convivencia. Una vez
mas, a falta de unas pautas expresas
que el Derecho no ofrece, serd el ar-
bitrio judicial el que tenga que resol-
ver esta cuestion atendido lo que
mejor interese al menor, en funciéon
de un conjunto amplio de las circuns-
tancias que afectan tanto a ambos pa-
dres (lugar de residencia, condiciones
de vivienda, obligaciones laborales...)
como a los hijos (centros educativos,
atencion sanitaria, lugares de ocio,
proximidad de otros parientes®y de
las amistades del menor...)E. Desde
las asociaciones de padres se sugiere
que la alternancia semanal (ya se ha
visto antes que esta es la regla general
de alternancia en la coparentalidad
francesa) resulta la formula mds con-
veniente cuando los domicilios de los
padres estan proximos geografica-
mente; al mismo tiempo se reco-
mienda que el ritmo de alternancia de
hogares sea mas frecuente cuanto me-
nor sea la edad del nifo®.

V. CONCLUSION

Solamente el tiempo, todavia corto
desde la instauracién de la custodia
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Una vez mis remito a SEISDEDOS MUINO,
A. (cfr. loc. cit., nt. 33 ss.), quien da cumplido de-
talle de la superposicion de enmiendas hasta dar
con la redaccién actual del art. 92 CC.

66)

Tal vez quepa dar la misma solucion, a favor de
la improcedencia de la guarda compartida, cuan-
do segtin el arbitrio judicial resultare gravemen-
te perjudicial para alguno de los conyuges, aun
habiéndose solicitado por ambos (pues lo que dis-
pone el art. 92.-5 queda condicionado, en el su-
puesto del 90 CC —apartado A) del pérrafo
primero—, a que no concurra lo que sefiala el se-
gundo pérrafo del art. 90).

En particular de los abuelos, cuyo derecho a re-
lacionarse con los nietos, y el de éstos con aqué-
llos, fue expresamente reconocido con la reforma
del Codigo y de la Ley de Enjuiciamiento Civil
operada por la Ley 42,/2003, de 21 de noviem-
bre.

68)

En la valoracion del juez, probablemente se de-
berd tener en cuenta globalmente la contraposi-
cién entre ventajas materiales y ventajas para la
estabilidad emocional del hijo, dando preferen-
cia en cuanto sea posible al modelo de alternan-
cia que hayan decidido los progenitores.

En el sistema francés el juez, para decidir sobre
las modalidades de ejercicio de la autoridad pa-
rental, debe tener en cuenta tanto la voluntad de
los padres (manifestada en la prictica preceden-
te, como en los acuerdos a que hayan llegado),
los sentimientos del hijo, la aptitud de cada uno
de los progenitores para el camplimiento de sus
deberes, y los informes técnicos que se hayan ela-
borado. Cfr. art. 373-2-11 CC (renovado en
2002).

69|

Cfr. Informe Reencuentro, p. 7. Con respecto a
esta solucion debe tenerse en cuenta que, relati-
vamente en funcién de la edad, los nifos peque-
nos tienen una peculiar percepcion del tiempo y
de su transcurso. En la p. 12 del citado Informe
puede verse el detallado modelo propuesto por
la institucién norteamericana Children’s Rights
Concil para distribuir los periodos de compania:
ninos menores de un ano, manana o tarde cada
dia; nifios de hasta dos anos, dias alternos; de dos
a cinco anos, no mas de dos difas seguidos; a par-
tir de cinco anos, alternancia semanal. Otro po-
sible modelo de alternancia, mas detallado, puede
verse en la pagina 15 del Informe.

Cuando me ocupo ahora de los posibles criterios
de distribucién de la convivencia me refiero a la
guarda compartida en sentido propio, es decir
aquella que comporta una verdadera convivencia
del hijo con cada uno de sus progenitores; dis-
tinta, por tanto, de los supuestos de custodia ex-
clusiva por parte de uno de los progenitores, por
mds que se permita una amplia participacién del
otro en el cuidado del hijo.
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compartida, dira si se ha tratado o mas que para padres ¢ hijos surgen Considero que el legislador, en vez
no de un acierto, en virtud de lo de una situacion de ruptura de la de ahormar la guarda en situaciones
que se pueda constatar a partir de la familia. Ni resulta facil hacer oidos de crisis familiar, deberfa haber bus-
reduccién o del incremento de los sordos a la reivindicacién de la cus- cado la raiz de los problemas que
litigios sobre custodia, su mayor o todia compartida que, como ya he €n €sos €asos se originan, recurrien-
menor acritud, y, por encima de to- dicho, probablemente se ha hecho do de una manera mds decidida a
do, a partir del estudio de la situa- con mas entusiasmo desde los co- mecanismos como la mediacién
ci6én de los menores que hayan sido lectivos de padres que por los juris- (que esta llamada, sin duda, a tener
objeto de tal medida. tas. Yo mismo abrigo alguna reserva un papel muy relevante en los mo-

sobre si era preciso tanto aparato, dernos procedimientos de gestion
Si por conclusién debiéramos en- cuando la guarda compartida se de las crisis familiares). Cierto es
tender una valoracion critica de la fundamenta en un correcto enten- que la puesta en marcha de servi-
custodia en términos taxativos, no dimiento de los progenitores que, si cios oficiales de mediacién adecua-
resulta facil, pues ofrece aspectos lo hay, no surge solamente por vir- dos comportaria un nuevo esfuerzo
positivos y otros que cuando menos tud de una ley: probablemente hu- —incluso econémico— de la adminis-
se prestan a la duda. Tampoco pue- biera bastado con reconocerla de tracién; sobre todo cuando, como
de desconocerse en la institucién manera explicita, dejando que los debiera ser, no se limitase la utilidad
una dimension politica, de una de- tribunales siguieran contando con de ese mecanismo alternativo de so-
terminada politica legislativa, que se la posibilidad de concederla o de- lucién de conflictos a los casos en
conlleva con la utilidad especifica negarla en funcién de cémo resul- que va se ha consumado una ruptu-
que la guarda compartida puede tase mejor protegido el interés del ra familiar, y mas bien se tratase an-
proporcionar, aliviando los proble- menor. tes de prevenirla.
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|. EL PROGRESIVO
REFORZAMIENTO
DEL DERECHO AL REINGRESO
DEL TRABAJADOR EXCEDENTE
PARA CUIDADO DE HIJOS
0 FAMILIARES HASTA
LA REGULACION VIGENTE

Las condiciones del derecho de
reingreso del excedente son un ele-
mento esencial en la configuracién
de la naturaleza juridica de la exce-
dencia atendiendo al régimen esta-
blecido en el Estatuto de los
Trabajadores —en adelante, el ET—,
caracterizando a la excedencia for-
zosa el “que dara devecho a la con-
servacion del puesto” —articulo 46.1
del ET—, mientras en la voluntaria
“el trabajador excedente conserva
solo un derecho preferente al reingre-
so en las vacantes de igual categorin
a lo suya que hubiera o se produjeran
en la empresn” —articulo 46.5 del
ET-.

Dentro de esas coordenadas, la ex-
cedencia para cuidado de hijos ha
sufrido una importante evolucién
normativa. Inicialmente, se confi-
guré como voluntaria y de exclu-
siva titularidad femenina en el ar-
ticulo 5 del Decreto 2310,/70, de
20 de agosto, sobre derechos labo-
rales de la mujer, y en el articulo 25
de la Ley 16/1976, de 8 de abril,
de Relaciones Laborales. La Ley
8,/1980, de 10 de marzo, del Esta-
tuto de los Trabajadores, que da a la
excedencia su actual sede turis —el
articulo 46.3-, la transformé en ex-
cedencia de titularidad indistinta,
aunque mantuvo su caricter volun-
tario.

Sera en la Ley 3/1989, de 3 de
marzo, donde “el primer ano” se
asocia al “derecho a la reserva de su
puesto de trabajo”, porque, segin su
Exposicion de Motivos, “como exce-
dencia voluntaria y sin devecho por
tanto a veserva del puesto de trabajo
en o empresa, podin constituir, bien
un serio fuctor de disuasion para el
pase a esta situacion, bien un ele-
mento de apartamiento del mercado
de trabajo de quienes se acogiesen n

esta formuln”. Ahora bien, al resto
se aplicaban “las normas que re-
gulan la excedencia voluntaria...
salvo pacto colectivo o individual en
contrario”.

Buscando mitigar la desigualdad
real de las mujeres, la Ley 4,/1995,
de 23 de marzo, acuerda extender,
como explica su Exposiciéon de Mo-
tivos, “el régimen de excedencia for-
zosa regulado por la Ley a todo el
periodo de excedencin establecido pa-
ra atender el cuidado de los bijos”,
aunque, al modificar el articulo
46.3 del ET, no se equipara el res-
to superior al ano con el plazo de
un ano, sino que se establece, con
redacciéon aun hoy vigente, que
“transcurrido dicho plazo, ln reserva
quedard vefevida a un puesto de tra-
bajo del mismo grupo profesional o
categorin equivalente”.

Aunque la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, no introdujo novedad
en cuanto al reingreso, si introdujo
una nueva excedencia, “de duracion
no superior a un ano, salvo que se es-
tablezca una duracion mayor por ne-
gociacion colectiva, (a favor de) los
trabajadores para atender al cuidn-
do de un familiny, hasta el sequndo
grado de consanguinidad o afini-
dad, que por razones de edad, acci-
dente, enfermedad o discapacidad no
pueda valerse por si mismo, y no de-
semperie actividad retribuida” .

Por lo demis, la Ley 40,2003, de
18 de noviembre, ha introducido
una ultima especificacién de que
“cuando el trabajador forme parte
de una familia que tenga reconocida
oficialmente ln condicion de familin
numerosa, la reserva de su puesto de
trabajo se extenderd hasta un mai-
ximo de 15 meses cuando se trate
de una familin numerosa de cate-
goria general, y hasta un maximo
de 18 meses si se trata de categorin
especial”.

Conviene destacar, en altimo térmi-
no, el arraigo comunitario del de-
recho al reingreso del trabajador
excedente, ya que, de conformidad
con la Cldusula 2.5 de la Directiva

1996,/34/CE, de 3 de junio de

1996, relativa al Acuerdo Marco
sobre Permiso Parental celebrado
por UNICE, CEEP y CES, “al fi-
nal del permiso pavental el trabo-
Jador tendra devecho a ocupar su
mismo puesto de trabajo o, en caso de
imposibilidad, un trabajo equivalen-
te o similar conforme a su contrato o
a su situacion laboral”.

Il. LAS CONDICIONES
DEL REINGRESO 3
DURANTE EL PRIMER ANO
DE EXCEDENCIA

Hasta la Ley 3,/1989, de 3 de mar-
70, la excedencia para el cuidado de
hijo se asimilaba a la excedencia vo-
luntaria, lo cual, al no mediar reser-
va del puesto de trabajo,

le privaba al trabajador del derecho
al reingreso si no habia vacante ade-
cuada, sin perjuicio de reclamar,
atendiendo a las circunstancias del
supuesto litigioso, por despido o
una indemnizacién por demora en
el reingreso, si la negativa a éste re-
sultaba injustificada, y

le atribuia a la empresa la libertad
de amortizar el puesto de trabajo.
Naturalmente, sin perjuicio de me-
joras a través de pacto individual o
colectivo —un ejemplo lo encontra-
mos en STS de 31.1.1987, RJ 1987
299-.

Desde la Ley 3/1989, de 3 de mar-
zo, “el primer ano” se asocia al
“derecho a ln veserva de su puesto de
trabajo”, equiparando los efectos de
este inicial tramo temporal a los
efectos de la excedencia forzosa, lo
cual, al mediar reserva de puesto de
trabajo, nos conduce a las conclu-
siones radicalmente contrarias a las
vistas para la excedencia voluntaria,
a saber:

El trabajador ostenta derecho al
reingreso en su puesto de trabajo de
manera automatica, sin supeditaciéon
a la existencia de vacante adecuada
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—-SSTSJ /Murcia de 28.1.1993, AS
1993 253,y de 20.7.1993, AS 1993
3486, STS] /Madrid de 17.3.1994,
AS 1994 1164, STSJ /Valencia de
30.7.1996, AS 1996 2701-. La con-
servacion del puesto no s6élo com-
prende “la categoria y retribucion
correspondientes... (sino ademds) to-
das las civcunstancias que puedan
constituir condiciones sustantivas y
esenciales del contrato de trabajo”
—STSJ /Baleares de 20.12.1991, AS
1991 7085-.

Asi las cosas, “el trabajador (que) se
reincorpora una vez acabado el pri-
mer ano de forma automitica (lo
hace) con el disfrute de los devechos
econdmicos y lnborales que venin dis-
frutando con anterioridad a ln si-
tuacion de excedencia y obligaciones
inherentes a ln velacion lnboral deli-
mitada en el contrato de trabajo y
por las facultades de ovganizacion y
control de ln actividad empresarial
que posee el empresario” B, Interesa
destacar el Gltimo inciso, ya que, a
consecuencia de la situacién exce-

A

dencia del trabajador, el empresario
no esta privado o limitado en su zus
variandi.

Por lo tanto, “el derecho a su puesto
de trabajo ... no coincide con un de-
recho de propiedad ... sélo significa
el respeto a la posicion profesional
alcanzada por el trabajador en ln
empresa”, de donde “puede ocurriv
que, como consecuencin inevitable de
la pervivencia de ln relacion laboral,
ésta se haya visto afectada por ciertas
modificaciones que, sin duda, debe-
ran ser aceptadas por el trabajador,
siempre que se hayan levado a cabo o
tramites pertinentes”B. Como las de-
rivadas de “una modificacion colec-
tiva de condiciones de trabajo ex
articulo 41 del ET”8.

Ostentando el trabajador derecho al
reingreso en su puesto de trabajo, la
negativa empresarial es un despido
del trabajador excedente —-STSJ/
Murcia de 28.1.1993, AS 1993 253,
sometido en consecuencia al plazo

de caducidad -STSJ/Madrid de
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4.11.1994, AS 1994 4585-. Cues-
tién adicional es la calificacion del
despido desde que, a través de la
Ley 39,/1999, de 5 de noviembre,
se introduce una prohibicion de des-
pido objetivo —articulo 53.5.b) del
ET-y disciplinario —articulo 55.5.b)
del ET-.

La STSJ/Cataluna de 19.5.2005,
AS 2005 2043, considera que el ar-
ticulo 55.5.b) del ET conduce a “/n
nulidad del despido de los trabajado-
res que hayan solicitado lo exceden-
cin, sin otra consideracion ... (y) sin
necesidad de probar que el despido se
haya debido al disfrute de la exce-
dencin, pues ln Ley presume que ésta
es la causa con una presuncion que so-
lo puede romperse si la empresa acve-
dita que el despido se ha debido a
motivos no relacionados con el ejerci-
cio de... ln excedencia”.

Sin embargo, la STS] /Castilla y Le-
6n — Valladolid de 6.9.2004, AS
2004 2572, elude la aplicaciéon de la
prohibicién de despido y ademas
considera la ausencia de indicios o
sospecha de discriminacion porque
“el despido aparece como consecuen-
cia de una contratacion wrrvegulor
habida por la actora, pero desconec-
tada de su situncion de madre y por
una  externalizacion de servicios
igualmente desconectadn de dicha si-
tuacion”, calificando el despido, en
el caso litigioso, como improceden-
te y no nulo.

Cuestion diferente a la negativa de
reingreso es el reingreso irregular,
que, dependiendo de las particula-
res circunstancias del litigio, origi-
nard no una accion de despido sino
de impugnacién de modificacién
sustancial de condiciones de trabajo
—es el cauce usado en STSJ/Anda-
lucia — Sevilla de 2.3.1999, AS
1999 1829, y en STSJ/Madrid de
19.10.2004, AS 2004 3391-. Por
ejemplo, es irregular imponer el
reingreso en turno de trabajo dife-
rente, al tratarse de una modifica-
ciéon de condiciones de trabajo
—-STS]J /Baleares de 20.12.1991, AS
1991 7085-8 salvo si se cumple el
articulo 41 del ET.



(1]

ROMERO RODENAS, M.J., “La excedencia
por cuidado de hijos y familiares”, dentro del li-
bro coordinado por RUIZ PEREZ, E., Mujer y
trabajo, Editorial Bomarzo, Albacete, 2003, p. 85.

RODRIGUEZ COPE, M.L., La suspensién del
contrato de trabajo, CES, Madrid, 2004, p. 189.

3]

Tal ejemplo lo encontramos en RIVAS VALLE-
JO, M.P., La suspension del contrato de trabajo
por nacimiento o adopcion de hijos, Editorial Aran-
zadi, Pamplona, 1999, p. 261.

Tal ejemplo lo encontramos en ARGUELLES
BLANCO, A.R., La proteccion de intereses fami-
linves en el ordenamiento lnboral, Editorial Tirant
lo Blanch, Valencia, 1998, p. 130.

Un pacto en contrario “que se hizo frecuente, en
I prictica, en los convenios colectivos que se nego-
ciaron a partiy de ese momento”, como afirma AR-
GUELLES BLANCO, A.R., “Excedencia por
cuidado de hijos y otros familiares”, en la obra
escrita con MARTINEZ MORENO, C./ME-
NENDEZ SEBASTIAN, P., lyualdad de opor-
tunidades y responsabilidades familiares, CES,
Madrid, 2004, p. 257.

a

PEREZ ALONSO, M.A., “La nueva excedencia
por cuidado de hijos en el dmbito laboral (La Ley
4/1995, de 23 de marzo, de regulacién del per-
miso parental y por maternidad)”, Poder Judicinl,
namero 38, p. 236, aunque se destaca como el
establecimiento de bonificaciones para la contra-
tacion de interinos fomenta la conservacién del
puesto de trabajo y garantiza el reingreso auto-
matico del excedente.

QUINTANILLA NAVARRO, B., “La exceden-
cia para cuidado de hijos a partir de la Ley
4/1995”, Relaciones Laborales, ntmero 2°, 1995,
p. 15, para quien “esta formulncion del devecho o
I veserve del puesto de trabajo se sitiia en ln linen
del (entonces) proyecto de divectiva sobre ln mate-
7in”, como asi se comprueba con la lectura de la

Cldusula 2.5 de la finalmente aprobada Directi-
va 1996,/34/CE.
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No se atribuye a la empresa la liber-
tad de amortizar el puesto de trabajo,
de ahi la existencia de despido si no se
incluye a la trabajadora en la negocia-
cién por cierre total de la empresa
—STSJ /Valencia de 19.7.1994, AS
1994 3240-, ostentando la trabaja-
dora el derecho a la indemnizacién
correspondiente por despido colecti-
VO 0, en su caso, por la extincion del
contrato de trabajo por causas econdémi-
cas, técnicas, organizativas o de pro-
duccién —STS]J /Cataluiia de 23.2.2005,
AS 2005 1358, donde se destaca la
diferencia existente al respecto con re-
lacién a la excedencia voluntaria—.

lll. LAS CONDICIONES
DEL REINGRESO
DURANTE EL RESTO
DE LA EXCEDENCIA

Desde la Ley 3/1989, de 3 de mar-
70, v hasta la Ley 4 /1995, de 23 de
marzo, el periodo superior al primer
ano de excedencia para el cuidado de
hijo se asimilaba a “la excedencin vo-
luntaria ... salvo pacto colectivo o in-
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dividual en contrario” —un ejemplo lo
encontramos en STSJ/Valencia de
19.1.1993, AS 1993 508-8 en dis-
tingo con el primer afio de exceden-
cia. Tras la Ley 4/1995, de 23 de
marzo, no se equipara el resto supe-
rior al ano con el plazo de un ano,
sino que se establece, con redacciéon
atn hoy vigente, que “transcurrido
dicho plazo, la veserva quedara referi-
da o un puesto de trabajo del mismo
grupo profesional o categoria equiva-
lente”.

Una diferencia de redaccién genera-
dora de varios posicionamientos doc-
trinales sobre el derecho al reingreso
durante el resto superior al afo.
Alguna doctrina ha calificado este se-
gundo tramo temporal de “exceden-
cin forzosa light en el sentido de fijar
una veserva de puesto de trabajo inde-
terminado ... (sin que) durante el se-
gundo y tercer esté garantizada ni ln
misma localidad, ni la misma vetribu-
cion, ni el mismo turno”B. Menos ra-
dicalmente, alguna otra doctrina
destaca la existencia de una “mayor
flexibilidad para el empresarvio a la ho-
ra de hacer efectivo el reingreso” B,
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Otra corriente doctrinal relativiza bajo o la veserva prefevente a un pues- do varios puestos de trabajo del
la diferencia de redaccién legal, par- to del mismo grupo profesional o de mismo grupo profesional o catego-
tiendo de la existencia de reserva del categorin equivalente son idénticos” 9. ria equivalente, permitirle decidir
puesto de trabajo durante la totalidad cudl asigna al trabajador reingresa-

de la excedencia para el cuidado de La aplicacion ]uc.11c1al, r}1é§ preo- do -STS]J /Castilla y Le6n, Vallado-
hijos e interpretando la referencia cupada de la .r?ahda/d.practlca que lid de 1.2.2000, AS 2000 1519-.
“a un puesto de trabajo del mismo de la ela.bc.)raaon tedrica, ha obvia- La cuestién es discutible porque el
grupo profesional o categorin equiva- do los distingos entre ambos tramos criterio prevalente deberia ser, como
lente” como que “no reproduce las tempor al§§, poniendo el acento en norma general, la conciliaciéon de la
caracteristicas de la reincorporacion la obligacion de la empresa, sea cudl vida laboral y familiar del trabajador,
en el caso de In excedencin voluntarip  S€3 €l tramo temporal, de reservar 16y sustancial interés empresa-
... sino que seialn las competencins U0 PUCSLO de trabajo, de donde la 151 debidamente justificado.

de movilidad funcional que todo em- negativa al reingreso o condicionar-

presario tiene como parte de su poder 10 @ €Xistencia de vacante se consi- iﬁho? bi'c,n ’ §s§iﬁ:1il concluir si, en
de direccion en ln empresa (articulo ~ dera un despido ~STS]/Valencia de ! apllcaaon C{l} L1, se aprectait é;c_
30 del ET)0. 6.7.2000, JUR 2001 2785—, afir- neralmente diferencias entre ambos

mandose de una manera bastante tramos temporales porque siempre
Si esto es asi, y como el empresario enfitica, aunque sin duda exacta, prima la valoracién de las circuns-
mantiene con relacion al puesto de que “jamds podri alegarse que no tancias del caso, como se puede
trabajo objeto de reserva incluso du- existe puesto vacante” —STS] /Ca- comprobar con la oportuna cita de
rante el primer afio la posibilidad de talufa de 19.5.2005, AS 2005 dos sentencias de diferente solu-
utilizar licitamente el ius variandi 2043—. cién: es irregular el reingreso en El
-y, aunque se le negara porque el Puerto de Santa Maria cuando la
reingreso debe ser en el mismo pues- Quizds donde se pudiera encontrar  mayorfa del trabajo se genera en Je-
to de trabajo, lo recuperaria al dia alguna diferencia entre el primer rez —-STSJ/Andalucia, Sevilla de
siguiente, lo cual viene a ser lo mis- ano y el plazo restante es en la va- 2.3.1999, AS 1999 1829—,y es re-
mo-, la diferencia entre ambos tra- loracion de la regularidad del rein- gular el reingreso en la misma cate-
mos se diluye hasta el extremo de greso, existiendo decisiones donde gorfa, aunque en un trabajo de
haberse afirmado que “Jos efectos de- se acude al “poder de autoorgani- diferente jornada, cuando no existe
rivados de ln veserva de puesto de tra-  zacion” de la empresa para, habien- un trabajo con la jornada anterior al
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BALLESTER PASTOR, M.A., “Las excedencias
familiares: la larga agonia de la excedencia por
matrimonio y la revitalizacién de la excedencia
para cuidado de hijo”, Tribuna Social, Nameros
68/69, 1996, pp. 23 y siguientes. También
CHARRO BAENA, P./HERRAIZ MARTIN,
M.S.,“Las responsabilidades familiares y el con-
trato de trabajo. Notas criticas y propuestas”,
Aranzadi Social, Volumen V, 1998, pp. 565y
566, para quienes es una circunstancia decisiva
“que en nuestro ordenamiento juridico no han exis-
tido figuras intermedias entre ln excedencin vo-
luntarvin y ln forzosa”.

9]

RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., La protec-
cion juridico laboral de lo mujer: luces y sombras,
Centro de Estudios de Derecho, Economia y
Ciencias Sociales Cedecs Editorial, Barcelona,
2002, p. 256. Idénticamente, véanse la argu-
mentacién de MARIN ALONSO, I.,/GORE-
LLI HERNANDEZ, J., Familia y trabajo. El
regimen juridico de su armonizacion, Editorial
Laborum, Murcia, 2001, p. 189.

disfrute de la excedencia —-STS]J /Ma-
drid de 19.10.2004, AS 2004 3391-.

En todo caso, el reingreso irregular
acaecido en el tramo temporal supe-
rior a un ano habilita a la trabajadora
para la reclamacién a la empleadora
de diferencias salariales entre la cate-
goria profesional en la cual se rein-
gresé y la categoria profesional en la
cual se debid reingresar porque “a
partiv del primer ano de excedencin, el
trabajador conserva, algo mis que una
mera expectativa de rveingreso, ¥ por
ello In empresa debe tomarlo en cuenta
y veservar una plaza o la que sea posi-
ble adscribir al excedente” —véase la
SJS Pamplona 2 de 27.3.2000, AS
2000 701-.

IV. MANDATOS
REPRESENTATIVOS
Y REINGRESO
DEL EXCEDENTE

Una cuestiéon de trascendencia es si
el trabajador que, con anterioridad
al disfrute de la excedencia, era re-
presentante de los trabajadores al
reingresar mantiene el mandato re-

presentativo, lo que, si se soluciona
en sentido afirmativo, determinaria la
remocion del trabajador que lo sus-
tituyd durante la excedencia en la
condicién de representante de los tra-
bajadores. Si bien la literalidad del ar-
ticulo 67.4-5 del ET aparenta excluir
esa solucion —se establece una cober-
tura automadtica de la vacante y el
mantenimiento del sustituto durante
el resto de la duracién del mandato—,
lo cierto es que, con cuidados argu-
mentos, la doctrina judicial admite
esa solucién afirmativa en las ocasio-
nes en que se ha abordado esa cues-
tiéon.

Al respecto, la STS] /Andalucia — Se-
villa de 29.9.2004, AS 2005 999,
confirmatoria de la SJS Sevilla 4 de
18.6.2003, AS 2003 2356, aunque
reconoce que “la lLiteralidad del pre-
cepto conllevaria a priovi el rechazo de
ln posibilidad de vemover al sustituto
para posibilitar la vuelta y reingreso
del sustituido en el organo de represen-
tacion social” concluye que “un enfo-
que mas amplio en la interpretacion
del precepro, de conformidad con las ve-
glas del articulo 3 del Codigo Civil,
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debe llevar a la solucion contraria”,
utilizando dos grandes grupos de
fundamentaciones juridicas:

La extension del “derecho o la re-
incorporacion al puesto de trabajo
también al reingreso al organo de ve-
presentacion de los trabajadores en In
empresa, a pesar de la diccion literal
del articulo 67 del ET, tiene su apoyo
... en toda I Inbor del legislador lle-
vada a cabo en los nltimos anos, en ln
que se constata la proteccion de ln
maternidnd a todos los niveles, al de-
terminarse ésta como una de las prin-
cipales causas de discriminacion de ln
mujer en relacion con su acceso o
mantenimiento en el mercado lnbo-
ral”, citando las distintas normas
comunitarias e internas.

La interpretacion del “término va-
cante utilizado por el articulo 67 del
ET ... como referido o pensado para
Una SIEUACIOn mas permanente o pro-
longada que ln mera aunsencia que
suponen cievtas licencias, como en es-
te caso sucede con ln excedencia por
maternidad ... ni la idea de evitar
situnciones de falta de miembros o de
Sfomentar la estabilidad del érgano,
pueden anteponerse o la proteccion
del mantenimiento en dicho organo
representativo de quién ha sido mais
votado, v debio ausentarse por una
causa temporal justificadn, como en
el presente caso, el cuidado de bijos”.

Tales argumentos nos llevan a una
disquisicién atin mas profunda, y es
la de que, durante la excedencia, el
trabajador excedente no debid ser
sustituido en su mandato represen-
tativo. Siguiendo ese planteamien-
to, la STSJ /Castilla-La Mancha de
13.10.2004, AS 2004 2948, ha
considerado que “el trabajador de-
mandante, o pesar de tener suspen-
dido su contrato de trabajo por
excedencia para cuidado de bijo, te-
nin devecho a acceder a las instaln-
ciones de la empresa a los efectos de
Uevar a cabo las funciones propins
de su condicion de representante de
los trabajadores”. Por ello, si ha sido

48

sustituido —se supone contra legem—,
el trabajador puede recuperar su
condicién no sélo cuando reingre-
sa sino en cualquier momento an-
terior.

V. LAS CONDICIONES
DE TIEMPO Y FORMA
DEL REINGRESO

A diferencia de lo establecido en al-
gunos ordenamientos cercanos al
espanol® el articulo 46.3 del ET no
establece las condiciones de tiempo
—salvo la especificacion de su dura-
cién maxima—y forma del reingre-
so. Tampoco obliga al trabajador
a expresar, en el momento de solici-
tar la excedencia, el tiempo previs-
to de disfrute, aunque obviamente
puede hacer esa prevision de disfru-
te, que puede abarcar o no la dura-
cién maxima legal. De este modo,
“(se) dota de flexibilidad al régimen
Juridico” de la excedencia en linea
con su finalidad de conciliar la vida
laboral y familiar de los trabajadores
y trabajadoras —STS] /Cataluiia de
13.7.2004, AS 2004 218500-.

Bajo el imperio de esa finalidad y al
hilo de la aplicacién judicial, el tra-
bajador o la trabajadora disponen
de diferentes facultades de disposi-
cién:

La facultad de reingresar “en el mo-
mento que (el trabajador) estime
mas oportuno ... aungue el trabajo-
dor inicialmente manifestara su vo-
luntad de agotar (el) trienio (que es
el plazo maximo legal)” -STS] /Ca-
taluna de 13.7.2004, JUR 2004
218500—, como la doctrina judicial
ya habia admitido antes de la Ley
4/1995, de 23 de marzo -STSJ/
Valencia de 19.1.1993, AS 1993
508, y STSJ /Murcia de 28.1.1993,
AS 1993 253-.

No obstante, si el reingreso es ante-
rior al maximo legal o, en su caso, al
tiempo previsto de disfrute, la bue-
na fe aconseja efectuar un previo
aviso. Por el contrario, “no serd
necesario notificar al empresario el
reingreso cuando el dervecho se agote

en su duracion maxima”®. Tam-
bién, “y dada la falta de veguln-
cion, es perfectamente posible que en
la fecha fijada para la veincorpora-
cion, el trabajador se reincorpore sin
mis” B,

La facultad de la trabajadora de
“prolongar hasta tres anos la exce-
dencia por cuidado de un hijo, que-
dando a su voluntad el periodo
durante el que hard uso de este deve-
cho ... (al no imponerse) obligacion
alguna para fijar a priovi el plazo de
duracion en el momento de solicitar-
In o serle concedidn por la empresa, ni
tampoco de pediv expresomente ulte-
rioves prorrogas” —STS]J /Catalunia de
19.11.1999, AS 1999 3966-.

Consecuencia de lo expuesto es
que, agotado el plazo maximo legal,
el excedente se debe reincorporar,
so riesgo de considerar su abando-
no del trabajo, siempre salvo causa
de fuerza mayor, como “accidente
que exige hospitalizacion e impide ln
reincorporacién” @, Si el reingreso se
produce por fallecimiento del hijo o
del familiar causante de la exceden-
cia, se debera considerar el derecho
al permiso fijado en articulo 37.3.b)
del ET.

Igualmente se deberd reincorporar
al agotar el plazo maximo legal el
trabajador fijo discontinuo, aunque
sea en periodo entre dos campanas,
de modo que, como el trabajador
no reingresé cuando su hijo cum-
pli6 tres anos, esperando mds de un
mes a ponerse a disposiciéon de la
empleadora, su contrato se extin-
guid, v a la fecha del llamamiento se
encontraba extinguido —STSJ /Cas-
tilla y Le6n, Valladolid de 8.2.2000,
AS 2000 5128-.

Pueden establecerse en convenio
colectivo unas condiciones de tiem-
po y forma del reingreso? La cues-
tion es trascendental porque, si
se estima la validez del convenio
colectivo con condiciones no esta-
blecidas legalmente, su incumpli-
miento se podria valorar como una
causa justa para denegar el reingre-
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RIVAS VALLEJO, M.P., destaca como en el de-
recho portugués “se regula expreswmente la posi-
bilidad de reingreso anticipado”, y, en todo caso
de reingreso, “el trabajador debe comunicar n ln
empresa, por escrito y con una antelncion minimo
de quince dins al término de ln licencin, su inten-
cion de regresar al trabajo, considerdndose la fal-
ta de comunicacion como prorroga antomdtica de
In licencin, por igual periodo, hasta el maximo de
dos anos”, Lo suspension..., opus cit., p. 257.

1]

Pensemos, como dice RIVAS VALLEJO, M.P.,
que “el empresario desconoce (lns) intenciones (del
trabajador) y, al mismo tiempo, tiene la obligncion
de aceptar (su) reincorporacion ... lo cunl puede
exigirle ln ejecucion de determinadas actunciones
en materin o1ganizative, tales como comunicar nl
trabajador que ocupa interinamente el puesto de
trabajo reservado su cese”, La suspension..., opus
cit., p. 256. De manera semejante, DILLA CA-
TALA, M.J., “La nueva regulacion de la exce-
dencia por cuidado de hijos (La Ley 4,/29 de 23
de marzo)”, Actualidad Laboral, ntmero 40,
1995, p. 698.

En dicho sentido, RIVAS VALLEJO, M.P., La
SUSPENsion. .., opus cit., p. 256.

En dicho sentido, DILLA CATALA, M.J., “La
nueva ...”, opus cit., p. 698.

Tal ejemplo lo encontramos en RIVAS VALLE-
JO, M.P., La suspension..., opus cit., p. 258.

Véanse las distintas cliusulas negociales en AR-
GUELLES BLANCO, A.R., “Excedencia por
cuidado de hijos y otros familiares”, en la obra
coescrita con MARTINEZ MORENO, C./ME-
NENDEZ SEBASTIAN, P., Iyualdad de opor-
tunidades y vesponsabilidades familiarves, CES,
Madrid, 2004, pp. 291 a 294.

SO 0, en su caso, como un abandono
del trabajo. Algunas veces el convenio
establece como efecto el pase a exce-
dencia voluntaria®,

Un andlisis de la doctrina judicial nos
permite comprobar como los drganos
judiciales son reacios a extraer del in-
cumplimiento de condiciones no es-
tablecidas legalmente consecuencias
extintivas de la relacion laboral. De
entrada se niega la aplicacién a la ex-
cedencia para cuidado de hijos de
aquellas condiciones de ejercicio esta-
blecidas en el convenio colectivo para
la excedencia voluntaria —STS] /Nava-
rra de 23.12.1996, AS 1996 3949-.

También es relevante a los efectos de
subsanar una ausencia de preaviso por
parte de la trabajadora el que, ha-
biéndose presentado “el primer din si-
guiente lnborable a ln finalizacion del
ano de excedencia...y con un hijo de
tan solo un ano”,y trabajando tres dias,
“ln demandada (no) le hubiese puesto
objecion alguna, lo que equivale o un
aceptamiento ticito a la readmision”
—-STSJ/Madrid de 17.3.1994, AS
1994 1164-.

Abordando con un semejante espiritu
de flexibilidad la cuestién del incum-
plimiento de condiciones establecidas
en convenio colectivo, la STSJ /Ca-
narias, Las Palmas de 28.2.2001, AS
2001 3213, concluye “que la traba-
Jadora empleo el vequisito del preaviso,
aunque fuera de plazo y, ademads, ha-
bin manifestado previamente su inten-
cion de reincorporarse; v ante ello In
empresa carvece de cobertura legal para
negar ln readmision” .

DERECHO ESsSPARNOL

Sin perjuicio de la total correcciéon de
una interpretacion flexibilizadora de
condiciones establecidas en la nego-
ciacién colectiva, no debemos des-
preciar la posibilidad de que, en
determinados supuestos, esas condi-
ciones excedan de lo razonable con-
forme a las reglas de la buena fe, en
cuyo caso, si imponen condiciones
desproporcionadas no establecidas
legalmente, se deberfan considerar
como contrarias al articulo 46.3 del
ET.

V. LA INCIDENCIA
DEL REINGRESO
SOBRE EL CONTRATO
DE SUSTITUCION

La existencia de reserva de plaza de-
termina la posibilidad de contratacion
temporal de un interino durante di-
cha reserva, de conformidad con el
articulo 15.1.¢) del ET y el articulo 4
del RD 2720,/1998, de 18 de di-
ciembre, de modo que, reingresado el
trabajador excedente, concurre causa
de extincion de la contratacién tem-
poral del interino, incluso si el rein-
greso se produce mas alld del primer
ano de la excedencia para el cuidado
de hijo -STS]J /Valencia de 23.10.1998,
AS 1998 4441, STSJ/Aragon de
1.6.2000, AS 2000 1766, y STS] /Cas-
tilla, La Mancha de 19.4.2004, JUR
2004 152040, si bien se ha acogido
una solucién contraria —aunque acaso
se trate de un lapsus calami del cual
nadie estd libre— en alguna doctrina
judicial -STSJ /Aragén de 29.4.2004,
JUR 2004 259652
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En este sector en auge, en el mundo occidental, de la
responsabilidad extracontractual por danos, no faltan
sentencias recientes de la Sala 1* TS en la que la mujer
resulta tratada, directa o indirectamente, con alguna dis-
criminacién en relacion al varon®; sea porque algunos
sostienen que el deber de diligencia no puede exigirse,
en abstracto, con igual rigor para hombres y mujeres;
sea por no tener en consideracion, el Tribunal, las con-
diciones personales del sujeto agente o perjudicado por
el evento danoso (por ej. tratarse de anciana no acom-
panada, o mujer con alguna deficiencia fisica). Por ello
creo que merece destacarse la, por varias razones, em-
blematica, STS de 23 diciembre 2004, cuyos datos pro-
cesales identificadores describo a continuacién.

Accidente ocurrido en la estacion de Gerona el 11
mayo 1992, al disponerse a tomar un tren TALGO

con destino a Tarragona, los esposos Don Narciso C.
B.y D* Montserrat C. V. en el momento de acceder
al andén utilizando una escalera mecanica.

El JPI ntim. 1 de Gerona desestima la reclamacién in-
terpuesta por el matrimonio mediante S de 19 marzo
1996.

La seccién 1? de la AP de Gerona por S de 8 junio
1998 estima parcialmente la demanda y condena a
RENFE al abono de 44.907.000 ptas. a los apelantes,
y solidariamente con la aseguradora condena igual-
mente al abono de dos millones ptas. con base en el
contrato de seguro por accidente.

La Sala 1* TS por S de 23 diciembre 2004, desestima
el recurso de casacion interpuesto por RENFE, siendo
ponente el Excmo. Sr. Don Francisco Marin Castan.

HECHOS

Se encuentran literalmente recogidos en el 3° FD con un estilo modélico que puede calificarse, por un lado, de minucioso y deta-
llista, y, por otro, de extremadamente delicado para con ambos cényuges, sin caer en el melodrama, pero sin olvidar los detalles de-
cisivos para juzgar lo que, para el matrimonio reclamante, constituyé un auténtico drama y no llegd, por muy poco, a convertirse en

una verdadera tragedia.

El 11.05.92 los esposos Don Narciso C.B., de 45 anos de edad,
y D? Montserrat C.V., de 42 anos, contrataron, en la estaciéon
de RENFE de Girona, un viaje con el tren TALGO hasta la
ciudad de Tarragona, pagando sus respectivos billetes, aporta-
dos al folio 8 de las actuaciones.

En esa fecha Don Narciso padecia una tetraplejia espastica in-
completa, por la cual podia realizar cierta fuerza en sus extre-
midades, en momentos determinados, pero, por la falta de
coordinacién en el grado de fuerza y movimiento, le impedia
realizar correctamente cualquier funciéon. Podia estar de pie al-
gunos momentos pero siempre asistido de otra persona por el
riesgo de que le fallara la pierna por algtn espasmo y cayera.
Llevaba un colector para la orina, ya que, aun cuando retenia
algo, la miccién era imperiosa, y retenia algo mejor las deposi-
ciones. Por todo ello se encontraba imposibilitado para realizar
las funciones y actividades mds esenciales, como vestirse, asear-
se, comer o realizar sus necesidades. Asi se acredita por resolu-
cién del INSS que declaré su invalidez permanente en grado
de absoluta para todo trabajo el 11.12.86.

Después de recoger en taquilla sus billetes, se dirigieron a los
andenes, sitos en el piso superior de la estacion; para lo cual
Don Narciso, ayudado por su esposa, subi6 a unas escaleras me-
canicas. Estas escaleras eran de tipo BH, mecdnico automdtico,
de puesta en marcha por contacto y presién con tiempo de fun-
cionamiento y paro programado. Se pone en funcionamiento
cuando es pisada con presién una de las dos piezas mecanicas
que forman un rellano, que detecta el peso y pulsa un sensor
neumitico, iniciando la escalera su movimiento. El tiempo de
traslado de una persona desde la carga hasta la descarga es de
21 segundos. Después sigue funcionando durante 20 segundos
y se detiene. Una vez se pone en funcionamiento, si el viajero
concluye su traslado en 41 segundos, la escalera se detiene has-
ta que otro pise las planchas del rellano. Asi resulta del dicta-
men pericial practicado en el ramo de la apelante.

Como quiera que los esposos, por la tetraplejia incompleta de
Don Narciso, se entretuvieron mds de 21 segundos en subir al

primer escalén, la escalera se detuvo antes de concluir su tra-
yecto. Ignorando el sistema de su funcionamiento, sobre el que
no consta se les hubiera instruido por carteles o de otra forma y
creyendo que la escalera se habia estropeado, intentaron acabar
de subirla a pie, momento en el que otro viajero la puso en fun-
cionamiento, al pisar el ya referido rellano.

El movimiento de la escalera sorprendié a los esposos actores,
y D?* Montserrat, mds preocupada por proteger a su marido
que por sujetarse ella misma, agarrindose a la escalera, cay6 ro-
dando por ella. Como consecuencia de la caida D* Montserrat
resulté lesionada y no curd hasta el 12.04.94 como lo deter-
mina un dictamen médico no desvirtuado.

Esas mismas pruebas muestran que D?* Montserrat padece, co-
mo consecuencia del descrito accidente, las siguientes secuelas:

Cojera evidente y gran dificultad para subir y bajar escaleras; le
es imposible la carrera y la marcha de puntillas. Tiene que lle-
var plantillas y ha de usar una muleta o bastén inglés para salir
de casa.

Tiene una limitacion de 15° de la flexion de la rodilla y sélo
con dolor puede realizar la extensiéon completa; sufre un dis-
creto genu varo traumdtico; presenta cicatrices pequenas; sufre
atrofia marcada en el muslo.

Osteoporosis en el tobillo y pie; limitacién de la flexién del to-
billo de unos 12° y extensién dolorosa.

En el futuro, proceso degenerativo artrésico de forma precoz.
Todo lo anterior resulta una incapacidad del 25% para su vida
ordinaria y la imposibilidad de realizar su trabajo habitual
(servicio doméstico).
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“RATIO DECIDENDI"

Los argumentos de RENFE al oponerse a la reclama-
cién de los dafios sufridos por los viajeros giran en
torno al equivoco juridico que, habitualmente, suele
desarrollarse en relaciéon con la doctrina ya consolida-
da del TS sobre la acumulacién de acciones entre la
responsabilidad contractual y extracontractual. La do-
ble posicion es ficil de imaginar. En efecto, si los de-
mandantes se basaban en el contrato de transporte
por tren, la empresa demandada negaba la relacion de
causalidad entre los danos sufridos y la principal pres-
tacién que conlleva el contrato de transporte, a saber,
trasladar indemnes desde Gerona a Tarragona a los
portadores del billete del tren TALGO. A juicio de la
parte demandada, lo ocurrido en la estacion de parti-
da quedaba fuera del nicleo central del contrato de
transporte por tren. Por otra parte —aunque este ar-
gumento parece que no se explicitd en la demanda-—,
la empresa ferroviaria tiene la conviccion de haber
cumplido con sus deberes de diligencia respecto de las
personas poniendo al servicio de los viajeros para ac-
ceder al anden de los trenes, un servicio automdtico
de escaleras que, en principio, ha de presumirse que
todo el mundo sabe manejar, y que representa un me-
dio de acceso alternativo al ascensor (que en el caso
de autos no funcionaba por averia). Si se trataba de
una reclamacién basada en el art. 1.902 CC, parece 16-
gico oponer la excepcion de prescripcion pues el acci-
dente ocurre el 11.05.92 y la reclamacién se presenta
el 06.03.95.

Observemos que, en la contestacién de la demanda,
se prescinde totalmente, y se hace abstraccion, de que
los reclamantes se presentan como matrimonio uno
de cuyos miembros es tetrapléjico, estando asistido
por su esposa, sin que, por otra parte, tal circunstan-
cia hubiera sido considerada por el empleado de la
taquilla como bastante para denegarles el billete. Se
omite asimismo el dato de carecer la estacién de
RENFE de partida, de cualquier aviso o advertencia
sobre el modo de utilizar sin riesgo las instalaciones
por las personas discapacitadas, o con dificultades fi-
sicas. Tampoco parece que por la empresa ferroviaria
se haya previsto un medio alternativo a la escalera
mecanica, de acceso al andén, cuando el ascensor no
funciona.

Para desestimar el primer motivo del recurso basado
en la infraccién de las normas reguladoras de la sen-
tencia, en el 2° FD se invoca la mayoritaria doctrina
jurisprudencial de la Sala 1° “desde los principios de
la unidad de la culpa civil y de la yuxtaposicion de res-
ponsabilidades contractual y extracontractual [que] ha
venido declarando que lo tnico vinculante para el juz-
gador, desde el punto de vista de la congruencia, son
los hechos de la demanda, gozando en cambio de li-
bertad para encuadrar la conducta del demandado en
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la culpa contractual o extracontractual por corres-
ponder a sus facultades de aplicacién de la norma
pertinente conforme al principio iura novit curia”.
Después de invocar abundante jurisprudencia que co-
rrobora esta doctrina, aiiade que “probablemente sea
la sentencia de 7 octubre 2002 la que marque la di-
reccion mas adecuada para resolver el problema que
plantea este motivo, pues si el requisito de la con-
gruencia se aborda desde una perspectiva constitu-
cional parece que lo decisivo es que el demandado no
sufra indefension para, asi, respetar lo que dispone el
art. 24.1 CE, indefensién que podria darse sobre to-
do si, fundada la accién en el art. 1.902 CCy siendo
por tanto aplicable el plazo de un ano conforme al
art. 1.968-2° CC, el demandado se defendiera tinica-
mente de su culpa extracontractual oponiendo dicho
plazo de prescripcién vy, sin embargo, se viera luego
sorprendido por una sentencia que rechazase su apli-
cabilidad para, en cambio, considerar aplicable el de
quince anos del art. 1.964 CC por encuadrar el caso
en la responsabilidad contractual. Pues bien, desde esa
perspectiva que se considera la mds ajustada para pro-
nunciarse sobre el motivo examinado debe concluirse
que procede su desestimacion por las siguientes razo-
nes:

Porque la lectura del escrito de contestacion a la de-
manda revela muy claramente que, en este caso, la
hoy recurrente se defendié también de su posible res-
ponsabilidad contractual, interpretando por consi-
guiente la demanda dirigida contra ella desde la mas
amplia concepcién de la unidad de la culpa civil al ale-
gar textualmente que en resumidas cuentas, si se nos re-
clama por una vesponsabilidad al amparo del art. 1.902
CC, la accion contra mi mandante estia prescrita, y si
se nos reclama por una vesponsabilidad nacida de for-
ma contractual, al no producirse los hechos en el tren ni
en contacto con el mismo, no puede extenderse la res-
ponsabilidad hacia lo empresa RENFE.

Porque los razonamientos de la sentencia impugnada
para apreciar incumplimiento contractual de la hoy re-
currente en cuanto transportista de los cényuges de-
mandantes son vilidos también como fundamento de
su culpa extracontractual al haber generado un riesgo
con el tipo de escaleras mecdnicas instaladas en su es-
tacién para subir a los andenes, como luego se razo-
nard con mayor detenimiento, de suerte que una
eventual estimacién de este motivo no se traduce en
un distinto pronunciamiento sobre el fondo.

Apurando al maximo la respuesta de esta Sala para sa-
tisfacer del todo el derecho de la recurrente a la tute-
la judicial efectiva, porque es del todo punto evidente
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que el ya referido plazo de prescripciéon de un ano no
habia transcurrido al interponerse la demanda, 6 mar-
z0 1995, ya que como fecha inicial del computo no
podia tomarse la del hecho danoso, segin se preten-
dia en la contestacién a la demanda, sino, como en in-
finidad de ocasiones ha declarado esta Sala, la del alta
definitiva con determinacién de las secuelas de las le-
siones, 12 abril 1994, a todo lo cual atin se suma que
la propia recurrente admitio en su contestacion haber
recibido una reclamacién extrajudicial en el mes de ju-
lio de 1994 que, conforme al art. 1.973 CC, habria
interrumpido la prescripcién iniciada en el anterior
mes de abril.

La desestimacién de los motivos 2° y 3° del recurso,
a saber, infracciéon del art. 1.101 inciso altimo CC,y
la jurisprudencia que lo interpreta, y, a su vez, infrac-
cién de los arts. 1.902 y 1.101 CC se hace conjunta-
mente en el 3° FD con la siguiente argumentacion:

“Fundado el segundo [motivo] en infraccion del in-
ciso altimo del art. 1.101 CC, asi como de la juris-

En la sentencia del TS sélo se dice en el 2° Antecedente de hecho que REN-
FE propuso las excepciones de falta de litisconsorcio pasivo necesario y pres-
cripcién de la accion, oponiéndose en el fondo y solicitando su absolucién
en la instancia en virtud de cualquiera de las dos excepciones alegadas o bien
la desestimacion de la demanda en el fondo por no tener responsabilidad al-
guna en los hechos; por su parte la compania aseguradora H. pidi6 que su
responsabilidad se redujera al pago de 600.000 ptas.

prudencia, y denunciando el tercero infracciéon de los
arts. 1.902 y 1.101 CC, aquél discute que el hecho
danoso ocurriera dentro del nicleo central del con-
trato de transporte, mientras que éste niega la relacion
de causalidad (...). Sin embargo de los hechos proba-
dos se desprende con toda claridad que el hecho ocu-
rri6 dentro de la estacion y al utilizar los demandantes
un medio mecianico que resultaba imprescindible pa-
ra acceder a los andenes y por tanto para tomar el tren
en el que iban a hacer el viaje contratado. Que el »-
cleo central del negocio juridico no fuera el recorrido
en la escalera mecdnica sino el propio viaje en tren no
puede significar desde luego, como parece pretender-
se en el alegato del motivo segundo, que la empresa
hoy recurrente limitara todas sus posibles responsabi-
lidades tinica y exclusivamente al trayecto en ferroca-
rril, pues de ella dependia la estacién con todas sus
instalaciones, de ella dependia la opcién por unos u
otros medios de acceso, que, ni qué decir tienen, sa-
bin de extenderse también a las personas discapacitadas
que hubieran de utilizarios para poder tomar el tren.

De ahi que asimismo quede desvirtuado el alegato del
tercer y ltimo motivo, porque si el ascensor, medio
alternativo de acceso a los andenes, estaba averiado,
era deber de la compania hoy recurrente haber adop-
tado las precauciones oportunas para que los conyu-
ges demandantes, siendo advertibles para cualquiera
las limitaciones de movilidad del marido, hubieran po-
dido acceder al andén con la seguridad suficiente, o,
en altimo extremo, haberles indicado la imposibilidad
del viaje mientras no funcionara el ascensor. Y como
resulta que nada de eso hizo la hoy recurrente, per-
maneciendo pasiva ante la utilizacién de unas escaleras
mecanicas cuyo sistema de funcionamiento ahorraba
energia y gastos para aquélla tanto cuanto podia po-
ner en peligro a personas como los conyuges deman-
dantes, con el mismo derecho a viajar en tren que
cualquier otra persona, necesariamente habri que
concluirse que la responsabilidad de aquélla por lo su-
cedido es indiscutible, ya se examine con arreglo al
art. 1.902 CC, ya desde la perspectiva de sus obliga-
ciones como empresa ferroviaria de transporte de via-
jeros”.

ANALISIS DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
QUE RECHAZA EL RECURSO DE RENFE

No disponiendo ahora de los argumentos que empled
el JPI para rechazar integramente la demanda®, en
realidad, al desestimar los motivos del recurso de ca-
sacion interpuesto exclusivamente por RENFE, viene
a confirmarse la S de la AP cuyo quantum indemni-
zatorio, sin embargo, no coincide exactamente con el
solicitado en la demanda (se piden, por varios con-
ceptos, un total aproximado de 70 millones de las an-
tiguas ptas., mientras que la AP sélo otorga una
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indemnizacién en torno a 47 millones ptas.). No se
dan razones para explicar esta notable reducciéon. Pe-
ro, en todo caso, no cabe atribuirla a a una hipotética
concurrencia de culpas, que nadie invocé en el pro-
ceso, y sobre la cual no tenfa por qué pronunciarse el
TS; habra que hablar, mas bien, de las facultades so-
beranas de la AP para fijar la cuantia del dafo.

La linea argumental del TS resulta ser clara y sélida.
Los perjudicados pueden ejercer acumulativamente las
acciones por culpa contractual y extracontractual, re-
cayendo exclusivamente sobre ellos la carga de probar
los hechos basicos productores del dano y los demas
requisitos que exige la ley. Corresponde a los Tribu-
nales (da mibi factum) elegir el derecho que conside-
ran aplicable, con plena observancia de los derechos
de la defensa que reconoce el art. 24.1 CE. En el pre-
sente caso, el matrimonio actor habia optado por acu-
mular alternativamente el ejercicio de ambas acciones.
El TS constata que la reclamacién cumple todos los
requisitos tanto de la responsabilidad extracontractual,
como contractual. En particular, demuestra convin-
centemente que no concurre la prescripcién anual,
pues aunque los hechos ocurrieron el 11.05.92, hay
que esperar, en todo caso, al alta definitiva con deter-
minacién de las secuelas para establecer el dies a quo,
lo que tuvo lugar el 12.04.94, presentindose la
demanda dentro del plazo anual el 06.03.95. Sin per-
juicio de estimarse, ademds una interrupcion extraju-
dicial del plazo intervenida en el mes de julio del
1994. Se dan también los requisitos jurisprudenciales
de la responsabilidad por riesgo derivado de la insta-
lacién de una escalera mecanica.

POSIBLE CONTENIDO DEL CONTRATO
DE TRANSPORTE FERROVIARIO

La sentencia comentada precisa con acierto, descen-
diendo a la situacion fisica que mostraba tan abierta-
mente el marido de la accidentada, que la obligacién
de RENFE no se limita a transportar indemne al via-
jero desde la estacion de origen a la de destino, en el
tren contratado y a la hora reglamentariamente esta-
blecida; ello constituiria, ciertamente, la obligacion
principal del contrato celebrado, que implica, ademas,
otras obligaciones complementarias como la de pro-
porcionarle un asiento adecuado al viajero y lugar pa-
ra su equipaje, asegurandole la calefacciéon y el aire
acondicionado debidos segtin la estacion climatologi-
ca. Pero hay otras obligaciones accesorias en funciéon
de la ubicacién de los andenes por donde circula el
tren; resulta cada vez mas infrecuente que el andén es-
té al mismo nivel que la calle; a veces el tren circula
subterrdneamente, pero, en ocasiones, el viajero debe
ascender a un plano superior, como en el caso de au-
tos. La instalacién de una escalera automatica repre-
senta, sin duda, una comodidad para el viajero, que
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evita los deplorables espectaculos de ver a personas de
edad o impedidas, arrastrando sus equipajes escaleras
arriba o abajo. Pero tal mejora no supone, sin mas,
que RENFE haya cumplido con su deber accesorio de
facilitar el acceso al andén correspondiente a toda cla-
se de usuarios; el contrato de transporte que implica
la expedicion del billete le obliga también a cuidar que
tales escaleras automaticas funcionen normalmente y
sean comodamente accesibles, incluso a personas dis-
capacitadas y a su acompanante. No puede presumir-
se que todos los que han adquirido un billete de
transporte conocen debidamente, por si solos, el fun-
cionamiento de la aludida escalera.

Precisamente el accidente se produce cuando el matri-
monio actor estd intentando salvar lo que para ellos su-
pone un obstaculo considerable, a saber que el marido
tetrapléjico logre ascender en su totalidad el tramo de
la escalera automatica cuyo funcionamiento cronolé-
gico ignoran. RENFE debi6 informar adecuadamente
a los viajeros, sea en el momento de expedir los bille-
tes (por cualquier medio: carteles al pablico, anuncio
por altavoces, incluso por cualquier empleado al ha-
berse producido la emergencia de no funcionar el as-
censor), sea al tiempo de iniciar su utilizacién. A la
empresa ferroviaria le corresponde un deber de segu-
ridad, de mayor intensidad por tratarse de un viajero
tetrapléjico, y claramente lo ha incumplido.

LA CONDICION PERSONAL
DE LA VICTIMA COMO MUJER

La sentencia deja bien clara que la condicién de la vic-
tima como la esposa lesionada del tetrapléjico no
influye en el resultado condenatorio. Cabe presumir
que la solucién hubiera sido idéntica si la persona te-
trapléjica hubiera sido ella, mientras que su marido ac-
tuara de cuidador y acompanante lesionado. Mas atn,
tal condiciéon femenina le es beneficiosa, y hasta po-
dria hablarse de discriminacién positiva, pues con po-
cas y delicadas palabras expresa que: e movimiento de
ln escalera sorprendio a los esposos actores, y D Montse-
rrat, mas preocupadn por proteger a su marido que por
sujetarse elln misma, agarrandose a ln escalera, cayo ve-
donda por ella. Ciertamente, en hipotesis la combina-
cién de circunstancias personales, hubiera podido ser
muy diversa: Asi, hija o hijo que acompanan a la ma-
dre de edad avanzada que se desplaza con muletas;
dos hermanos con alguna falta de movilidad; proge-
nitor discapacitado que lleva a su bebé en el cocheci-
to; dos amigos o dos amigas jubilados que acuden a
despedir a uno de ellos, etc. Acaso hubiera podido
plantearse si un varén joven, implicado en accidente
similar, hubiera debido desplegar mayor diligencia pa-
ra evitar el accidente dando lugar, en su caso, a una
eventual concurrencia de culpas con reduccién del
quantum indemnizatorio. Al margen de estas elucu-



braciones, obsérvese, por lo demads, que la accidenta-
da sélo tiene 42 anos, de modo que debe presumirse
hallarse en plenitud de fuerzas mentales y fisicas, vy,
acaso con mayor sangre fria hubiera podido eliminar
o atenuar los danos. Sin embargo el TS pasa por alto
esa posibilidad y considera justo no exigirle mas que
plena y total dedicacién a su marido discapacitado,
con efectivo olvido de si misma (lo que, en este caso,
no representd, en la realidad, una mera elucubracion).

APLICACION DEL PRINCIPIO GENERAL
DEL ARTIGULO 1902

Prescindiendo del contrato de transporte, la doctrina
aqui establecida amplia el circulo subjetivo de su apli-
cacion si se tiene en cuenta el deber general del alte-
rum non laedere. En efecto, no parece equivocado
estimar que al cabo de cada jornada, incluyendo los
testivos, y comienzo o fin de vacaciones, pueden ser
centenares o miles de personas las que pueden utilizar
las escaleras mecanicas en las estaciones de tren espa-
nolas, tanto en las de antigua construccion aunque

Se trata de un riesgo superior a lo normal que anteriormente defendi

(GARCIA CANTERO, G., loc. cit. p. 40).

En cierto modo la sentencia comentada viene a recoger, en sentido amplio,
el deseo por mi expresado en el ano 2001: “Yo creo que habria que desa-
rrollar explicitamente y con mayor eficacia los derechos civiles y sociales de
la mujer que, convencionalmente, se califica de “perteneciente a la Tercera
Edad”, y pedir a los Tribunales una mayor atencién a las circunstancias con
que las mujeres actan en el trafico social (foc. cit. p. 41)”. En parecida si-
tuacion se encuentran las mujeres cuidadoras de personas carentes practica-
mente de toda movilidad, como en el caso de autos.

modernizadas como en las de nueva planta. Asi cabria
enumerar ad exemplum, acompanantes, en general, de
los viajeros; no pocos nifios y menores que no infre-
cuentemente emplean aquéllas a modo de diversioén
(aqui concurriria, eventualmente, la culpa iz vigilan-
do de sus padres o guardadores); desocupados que
pueden acudir a ver llegar los tremes por mera curiosi-
dad; vagabundos que, en ocasiones, hasta logran per-
noctar alli, etc. EI TS invoca en este caso la doctrina
de la responsabilidad por rieggo, basada en que si REN-
FE se beneficia de tales escaleras con fines empresa-
riales, debe correr con las consecuencias perjudiciales
que, por su causa, pueden sufrir los usuarios. La pre-
sente sentencia debiera constituir una llamada de aten-
cion para aquélla al objeto de intensificar y profundizar
la seguridad de los potenciales usuarios de sus instala-
ciones. En la sentencia comentada se apunta una even-
tual responsabilidad por razén del riesgo creado, y los
sujetos que podrian resultar perjudicados pueden lle-
gar a ser, como se ha visto, muy numerosos.

ALGUNAS CONCLUSIONES

La STS de 23.12.04 introduce modificaciones, —a mi
juicio—, beneficiosas para la mujer, en la doctrina ju-
risprudencial que, en algunos casos de culpa extra-
contractual, la habia considerado con cierto disfavor,
llegando hasta a tratarla peyorativamente en razén a
sus circunstancias personales. Asi en STS de 06.04.00
al negar indemnizacién a una madre, al parecer de
mediana edad, que acompana a su hija menor en el
Suburbano de Barcelona al lesionarse por el cierre
automatico del vagén que pretendia utilizar; de mo-
do similar la STS de 25.02.00 que igualmente denie-
ga indemnizacién por el atropello de una mujer de 76
anos al cruzar un paso a nivel muy peligroso para to-
das las personas; por tltimo, en un caso analogo, la
STS de 02.03.00 relativa al accidente ocurrido a una
mujer de edad avanzada que utiliza la escalera mecé-
nica de la estacién de Sevilla, atribuyendolo al traspies
de una mujer de tales caracteristicas. En adelante, en
casos similares, podrd invocarse la doctrina anterior-
mente analizada, atribuyendo a RENFE, o a la em-
presa de transporte correspondiente, los accidentes
producidos por el uso de escaleras automaticas u otros
mecanismos instalados en las estaciones o en los tre-
nes, con fundamento en la doctrina del riesgo®. Tam-
poco podra argumentarse con base en la edad, sexo o
circunstancias personales del accidentado pues se de-
clara que también los discapacitados tienen derecho a
viajar en tren, solos o acompanados. En particular, la
condicién femenina del cuidador de un tetrapléjico
que emprende un viaje ferroviario no constituye, ni,
por supuesto, debiera constituir, ningan factor nega-
tivo o discriminatorio a la hora de fijar sus derechos y
obligaciones en relaciéon con los accidentes que pue-
dan ocurrir®.
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articulo 6

Creacion del
Observatorio
Estatal de
Violencia

de Género

El pasado dia 28 de junio se cons-
tituy6 el Observatorio Estatal de
Violencia sobre la Mujer, bajo la
presidencia de Dofia Encarnacion
Orozco.

Observatorio es un drgano

colegiado que fue creado por la
ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia

Género y esta formado por:

Su Presidenta, que es la persona
titular de la Delegacion Especial
del Gobierno contra la Violencia

Género.

2 Vicepresidencias.

12 vocales:

De los que 6 son representantes
de los Ministerios de:

Justicia.

Economia y Hacienda.
Interior.

Educacion y Ciencia.
Administraciones Publicas.
Sanidad y Consumo.

Y los otros 6 vocales son repre-
sentantes de:

Comunidades auténomas.

1 persona representante de la
FEMP.

La Fiscal de Sala delegada con-
tra la Violencia sobre la Mujer.

1 persona representante del
Consejo General del Poder Judi-
cial.

PoR ALTAMIRA GONZALO

Otros 13 vocales mas:

= Delos que 5 son representantes
de asociaciones de mujeres:

= Fundacion Mujeres.
= Mujeres para la Democracia.

= Asociacion de Mujeres Separa-
das y Divorciadas.

= Federacion de Mujeres Progre-
sistas.

= Asociacion de Mujeres Juristas
Themis).

= 2 representantes de organiza-
ciones empresariales.

= 2vocales en representacion de
sindicatos.

= 1 persona representante de aso-
ciaciones de consumidores.

= 1 persona representante de Cruz
Roja.

= QOtra persona representante de
organizaciones que actian en
area de personas con discapa-
cidad

= QOtra persona més de una orga-
nizacién de inmigrantes.

= Finalmente, lo forman dos per-
sonas expertas en materia de
Violencia de Género.

La finalidad del Observatorio es
prestar asesoramiento, evaluacion,
colaboracion institucional, realiza-
cion de estudios e informes y pro-
puestas para impulsar la creacion
de politicas pablicas dirigidas a
ofrecer tutela a las victimas de vio-
lencia de género. Y las funciones
que puede desempefiar para alcan-
zar es0s fines vienen desarrolla-
das en el art. 3 del Real Decreto
253/2006, de 3 de Marzo.
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“Concilia” es el plan integral de conciliacion de la vi-
da personal y laboral en la Administraciéon General del
Estado.

Concilia introduce asi importantes novedades en
cuanto a flexibilizacién del horario y a la conciliacién
de la vida personal y laboral de los empleados publi-
cos de la Administraciéon General del Estado, en linea
con la normativa laboral mas destacada en los paises
de nuestro entorno.

El Ministerio de Administraciones Pablicas, promo-
tor del Plan, ha consultado al CERMI en su proceso
de elaboraciéon y aprobacion, incorporando diversas
propuestas de la plataforma asociativa de la discapaci-

dad.

A los empleados publicos que tengan hijos con disca-
pacidad se les presta una especial atencién.

Su concrecién en la Resoluciéon de 20 de diciembre
de 2005, de la Secretaria General de la Administra-
ciéon Puablica (BOE del 27 de diciembre), es la si-
guiente:

Los empleados puablicos que tengan a su cargo per-
sonas con discapacidad, hijos menores de 12 anos,
personas mayores o que tengan a su cargo un familiar
directo con una enfermedad grave, tendran derecho a
flexibilizar en una hora diaria el horario fijo de jorna-
da que tengan establecido.

Los empleados publicos que tengan hijos con disca-
pacidad podran disponer de dos horas de flexibilidad
horaria diaria sobre el horario fijo que corresponda a fin
de conciliar los horarios de los centros educativos ordi-
narios de integracion y de educacién especial, asi como
otros centros donde el hijo o hija reciba atencion.

Los empleados publicos que tengan hijos con disca-
pacidad tendrin derecho a ausentarse por el tiempo
indispensable para asistir a reuniones de coordinacién
en el centro donde reciba atencién o tratamiento, o
para acompanarlo si ha recibido apoyo adicional en el
ambito sanitario o social.

Desde un punto de vista practico, esto supone que el
funcionario publico con jornada de manana, que ten-
ga un/a hijo/a con discapacidad podra entrar a tra-
bajar, en vez de a las nueve de la manana, a las once
o salir a las doce treinta, en vez de a las catorce trein-
ta, para conciliar su trabajo con los horarios de los
centros, educativos o de atencién. Ello no significa
que se le reduzca el horario sino que tendra que re-
cuperar esas horas en la parte flexible de la jornada, es
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decir a partir de las siete treinta o hasta las dieciocho
horas.

Si se trata de una persona con discapacidad a cargo del
funcionario que no sea hijo o hija, la flexibilidad sera
de una hora, en vez de dos, por lo que podra entrar a
trabajar a las diez o salir a las trece y treinta.

Finalmente, también resulta de mucho interés el de-
recho a asistir a reuniones en los centros de cualquier
tipo donde esté recibiendo formacién o asistencia
el/la hijo/a con discapacidad.

Otras medidas de interés a los efectos de esta nota,
previstas en el Plan Concilia, atn pendientes de de-
sarrollo, son las siguientes:

Padres.
Diez dias de permiso de paternidad

Concesion de diez dias de permiso de paternidad por
nacimiento, acogimiento o adopcién de un hijo.

Acumular vacaciones,
maternidad, lactancia y paternidad:

Derecho de los empleados publicos a acumular el pe-
riodo de vacaciones al permiso de maternidad, lactan-
cia y paternidad, aan habiendo expirado va el afio
natural.

Madres.
Ampliar la baja por maternidad

Sustitucién, con carcter opcional, del permiso de lac-
tancia de los hijos menores de 12 meses por un per-
miso adicional de hasta cuatro semanas.

Reducir la jornada un 50% durante un mes
para atender a un familiar muy enfermo

Derecho a solicitar una reduccion del 50% de la jor-
nada laboral durante un mes, con caricter retribuido,
para atender el cuidado de un familiar en primer gra-
do, por razén de enfermedad muy grave.

Excedencia de hasta tres anos

Ampliacion a tres anos del periodo maximo de exce-
dencia al que tienen derecho los empleados publicos
para el cuidado de cada hijo o un familiar a su cargo,
hasta el segundo grado de consanguinidad. Durante
los dos primeros anos se reserva el mismo puesto de
trabajo. A partir del tercero, se garantiza un puesto en
la misma localidad y de igual nivel y retribucion.



Dos horas diarias de permiso
si el hijo nace antes de tiempo

Derecho del empleado publico a ausentarse dos horas
diarias retribuidas en los casos de nacimiento de hijos
prematuros o que tengan que permanecer hospitali-
zados después del parto. En dichos supuestos, el per-
miso de maternidad podra computarse a partir de la
fecha del alta hospitalaria.

Tiempo suficiente si se somete
a un tratamiento de fecundacion asistida

Derecho a ausentarse del trabajo para someterse a téc-
nicas de fecundacion asistida por el tiempo necesario
para su realizacion.

Adopcion.
Permiso retribuido de dos meses

Derecho a un permiso de dos meses en los supuestos
de adopcidn internacional, cuando sea necesario el
desplazamiento previo de los padres al pais de origen
del adoptado, manteniendo las retribuciones basicas
del salario.

Formacién durante los permisos de maternidad,
paternidad y excedencias familiares

Los empleados publicos podran recibir y participar en
cursos de formacién durante los permisos de mater-
nidad, paternidad, asi como durante las excedencias
por motivos familiares.

Proteccién contra la violencia de género.
Derecho a solicitar traslado
a otra unidad o a otra localidad

La empleada publica victima de violencia de género
que se vea obligada a abandonar el puesto de trabajo
podra solicitar un traslado en distinta unidad admi-
nistrativa o en otra localidad.

Derecho a una excedencia
sin necesidad de prestar un tiempo minimo

Derecho a una excedencia, para hacer efectiva su pro-
teccién o su asistencia social integrada, sin necesidad
de haber prestado un tiempo minimo de servicios y
sin plazo de permanencia en la misma. Durante los
dos primeros meses de esta excedencia se percibiran
retribuciones integras”.

COMPARACION MEDIDAS ANTERIORES Y ACTUALES

MEDIDAS

Flexibilizacion

de horarios, igual
nimero de horas
trabajadas

Permiso
de paternidad

Acumulacion de
permisos de paternidad /
maternidad / lactancia
con vacaciones

Sustitucion permiso
de lactancia por
ampliacion baja
por maternidad

Reduccién de jornada
por hijos

Flexibilizacion por
personas dependientes

Maodificacion horario
para conciliacion,
familias monoparentales

Reduccién de jornada
para atender familiar por
enfermedad muy grave

Excedencia para cuidado
de hijos o personas
dependientes

Partos prematuros

Fecundacion asistida

Adopcion

Discapacidad

Formacion continua

Violencia
de Género

PLAN CONCILIA

Horas fijas
semanales: 27,5.
Horas flexibles:
1/3 del total

U EN

Posibilidad de
acumulacién aun
habiendo expirado
el afio natural

4 semanas,
opcional

Menores 12 aios

Derecho reconocido

De forma excepcional,
personal y temporal

Durante 1 mes,
retribuido

3 aiios para cuidado
de hijos y familiares.
Mantenimiento mismo
puesto 2 afios

Se afade permiso de
maternidad computado
a partir fecha de alta
hospitalaria

Derecho a ausentarse
para someterse a
tratamientos

Hasta 2 meses
de permiso
para ausentarse

Se mantiene,
y se clarifican
los supuestos

Podran recibir cursos
de formacion durante
permisos o
excedencias

Traslado opcional.
Posibilidad de
excedencia

(con 2 meses
retribuidos)

NORMATIVA ACTUAL

Horas fijas
semanales: 32

No existia

Soloenel
afno natural
del periodo
de vacaciones

No existia

Menores de 6 afios

De forma excepcional,
previa aprobacion
de un superior

No existia

No existia

3 afios para cuidado de
hijos, 1 afo para familiar.
Mantenimiento mismo
puesto solo 1 afo

Derecho a ausentarse
2 horas diarias para
padres

No existia

No existia

2 horas de flexibilidad
diaria para padres,

derecho a ausentarse
para acudir reuniones

No existia

No existia
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ORDEN
de 12 de mayo de 2006,
del Departamento de Economia, Hacienda y Empleo,
por la que se publica
el Acuerdo de 9 de mayo de 2006,
del Gobierno de Aragon,

por el que se otorga la aprobacion expresa y formal}
ratificindolo, al Acuerdo de la Mesa



.

La Administraciéon de la Comunidad Auténoma de
Aragoén y las Organizaciones Sindicales UGT, CCOO,
CSI-CSIF y CEMSATSE, alcanzaron, en la reunion
celebrada el dia 20 de abril de 2006 en la Mesa de la
Funcién Pablica, por unanimi-dad, un Acuerdo sobre
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de
los empleados pablicos que ha sido aprobado expresa
y formalmente, ratificindolo, por el Gobierno de Ara-
gbn en su reunion del dia 9 de mayo de 2006.

En su virtud,

Articulo Unico

Se dispone la publicacion del Acuerdo del Gobierno de
Aragén de 9 de mayo de 2006, cuyo texto se transcribe:

I § C E L A N E A

«Se acuerda:

Otorgar la aprobacién expresa y formal, ratificindo-
lo, al Acuerdo de la Mesa de la Funcién Pablica sobre
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de
los empleados publicos, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 35 de la Ley 9/1987, de 12 de
junio, de 6rganos de representacion, determinaciéon
de las condiciones de trabajo y participacién del per-
sonal al servicio de las Administraciones Publicas y el
articulo 2.2.f) del Decreto 208 /1999, de 17 de no-
viembre, de competencias en materia de personal en-
tre los diferentes 6rganos de la Administracion de la
comunidad Autonoma de Aragdn y que figura en el
Anexo del presente Acuerdo.

ANEXO

Acuerdo de la Mesa de la Funcion Publica
sobre conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los empleados publicos

La incorporaciéon de la mujer al mundo laboral ha
motivado uno de los cambios sociales mas profundos
de los altimos anos, propiciando el compromiso y la
cooperaciéon entre hombre y mujer dirigido a un re-
parto mds equilibrado de responsabilidad en la vida
profesional y en la privada.

Los poderes publicos se han hecho eco de este cam-
bio y por ello se han llevado a cabo importantes
reformas legislativas tanto a nivel estatal como auto-
némico que vienen a solventar la tension existente en-
tre libertad de empresa y el deber de los poderes
publicos de asegurar la proteccion social, econémica
y juridica de la familia, promoviendo la efectividad de
los principios de igualdad y libertad que propugna
nuestro Texto Constitucional.

Conjunto de reformas legislativas que a pesar de pre-
tender alcanzar el objetivo estratégico de fomentar
una armonizacién de responsabilidades laborales y fa-
miliares entre hombres y mujeres estan muy lejos de
la compatibilizacién entre la vida laboral y tamiliar fi-
jado como fin en los sistemas de proteccion social en
el resto de los paises de la Unién Europea. Reformas
legislativas que han tenido su inicio en la significativa
recepcion de algunas de las mds importantes regula-
ciones normativas propuestas tanto por el Derecho
Social Internacional, en especial a través de iniciativas
de la Organizacién Internacional del Trabajo, como
por el Derecho Comunitario del Trabajo.

Si bien, se ha de aplaudir el camino emprendido para
solventar el importante déficit de protecciéon existente
en nuestro pais, en buena parte derivado de la funcién
social tradicional atribuida a la mujer de cuidado o asis-
tencia familiar que dio lugar a la aprobacion de la Ley
39/1999, 5 de noviembre, para promover la concilia-
cién de la vida familiar y laboral de las personas traba-
jadoras y posterior Orden APU /3902 /2005, de 15 de

diciembre, por la que se dispone la publicacion del
Acuerdo de la Mesa General de Negociacion por el que
se establecen las medidas retributivas y para la mejora
de las condiciones de trabajo y la profesionalizacion de
los empleados publicos, suscrito por la Administracion
del Estado y las Organizaciones Sindicales UGT, CSI-
CSIF y SAD, con la adhesion posterior de CCOO. a las
medidas de conciliacién; en cambio se hace necesario,
sobre la via ya sentada por el Estado, mejorar, en el am-
bito de la Administraciéon de la Comunidad Autbnoma
de Aragon, las condiciones laborales de los empleados
publicos a fin de compatibilizar su vida familiar y labo-
ral en régimen de igualdad, consiguiendo de esta ma-
nera una satisfaccion personal y familiar que redundara
en la mejor prestacion de servicios publicos a los ciu-
dadanos y en un aumento de la productividad.

Por ello, de conformidad con lo determinado en los
Acuerdos Administracién-Sindicatos, de 25 de febre-
ro de 1999, de articulacién de la negociacion colecti-
va de la Administracién de la Comunidad Auténoma
de Aragon y en el Acuerdo de la Mesa de la Funciéon
Puablica de 28 de junio de 2005 de delimitacién de los
ambitos negociadores de cada 6rgano especifico de
negociacion y siendo que afecta a las condiciones de
trabajo comunes para todos los empleados publicos,
se suscribe el siguiente Acuerdo en el dmbito de la Me-
sa de la Funcién Puablica sobre conciliacion de la vida
familiar, laboral y personal de los empleados publicos:

Cuestiones generales

Ambito subjetivo de aplicacion

El dmbito subjetivo de aplicaciéon de este Acuerdo se
extiende a todo el personal funcionario y laboral que
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preste sus servicios dentro del ambito de la Adminis-
tracion General; al personal docente de los centros
publicos no universitarios y al personal al servicio de
las Instituciones Sanitarias Publicas.

Las medidas contenidas en el presente Acuerdo seran
concretadas, adaptadas y, en su caso, desarrolladas en
el respectivo ambito sectorial (Administracion Gene-
ral, Docente y Sanitario) a fin de compatibilizarlo con
su especificidad y de acuerdo con la primacia en la
prestacion del servicio publico.

Expresiones

La referencia a hijos incluye aquellos menores que se
encuentren en régimen de tutela o acogimiento, tan-
to del solicitante como de su conyuge, pareja de he-
cho o persona con quien conviva maritalmente.

La referencia a grado de afinidad incluye la del em-
pleado publico por su vinculacion con el conyuge,
pareja de hecho o persona con quien conviva marital-
mente.

La expresion de empleado publico e hijo debera ser
entendida en todo caso referida al género masculino
como femenino.

Adaptacién normativa

Las condiciones laborales recogidas en el presente
Acuerdo que tienden a compatibilizar la vida laboral
y familiar de los empleados puablicos que prestan sus
servicios en la Administraciéon de la Comunidad Au-
tébnoma de Aragén se adoptan sin perjuicio de aque-
llas modificaciones legislativas bdsicas estatales o
autondmicas que puedan redundar en una mejora de
las condiciones laborales del empleado publico.

Horario

En cada ambito sectorial especifico se adoptaran las
medidas para garantizar, dentro de la distribucién de
la jornada laboral, la existencia de flexibilidad horaria.

Flexibilizacion horaria por personas dependientes

Los empleados publicos tendran derecho a flexibilizar
en un maximo de una hora el horario fijo de su jor-
nada para quienes tengan a su cargo personas mayo-
res, hijos menores de doce anos o personas con
discapacidad, asi como quien tenga a su cargo direc-
to a un familiar con enfermedad grave hasta el segun-
do grado de consanguinidad o afinidad.
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Los empleados ptiblicos que tengan hijos con discapa-
cidad psiquica, fisica o sensorial tendran derecho a dos
horas de flexibilidad horaria a fin de conciliar los hora-
rios de los centros de educacion especial y otros cen-
tros donde el hijo o hija discapacitado reciba atencion,
con los horarios de los propios puestos de trabajo.

Permiso por paternidad

Por nacimiento de hijo, el padre tendrd derecho a diez
dias laborables a contar desde el dia del nacimiento.
Este permiso sustituira al permiso por alumbramien-
to de la esposa o persona con la que conviva marital-
mente establecido en el VI Convenio Colectivo.

Permiso por adopcién o acogimiento
tanto preadoptivo como permanente

Por adopcién o acogimiento, tanto preadoptivo co-
mo permanente, se tendra derecho a diez dfas labora-
bles a disfrutar por uno de los padres desde la decision
administrativa o judicial de acogimiento o de la reso-
lucién judicial por la que se constituye la adopcion.

Permiso de maternidad

Duraciéon

El permiso de maternidad tendra una duracién de
dieciséis semanas ininterrumpidas, ampliables en el ca-
so de parto, adopcion o acogimiento multiple en dos
semanas mas por cada hijo a partir del segundo. En
caso de fallecimiento de la madre, el padre podra ha-
cer uso de la totalidad o, en su caso, de la parte que
reste del periodo de permiso. En el supuesto de falle-
cimiento del hijo, el periodo de suspension no se ve-
rd reducido, salvo que, una vez finalizadas las seis
semanas de descanso obligatorio, la madre solicitara
reincorporarse a su puesto de trabajo.

En el caso de adopcién o acogimiento, tanto prea-
doptivo como permanente, de menores de seis ainos o
menores mayores de seis anos de edad cuando se tra-
te de menores discapacitados o minusvalidos o que
por sus circunstancias y experiencias personales o que
por provenir del extranjero, tengan especiales dificul-
tades de insercién social y familiar debidamente acre-
ditadas por los servicios sociales competentes, el
permiso se computara a elecciéon del empleado publi-
co, bien a partir de la decisién administrativa o judi-
cial de acogimiento, bien a partir de la resoluciéon
judicial por la que se constituye la adopcion.

El disfrute de este permiso podra efectuarse en ré-
gimen de jornada completa o a tiempo parcial, a so-



licitud del empleado publico en las condiciones de-
terminadas legal o reglamentariamente.

Distribucion y disfrute en caso de parto
cuando padre y madre trabajen

El periodo de permiso se distribuird a opcién de la in-
teresada siempre que seis primeras semanas sean
inmediatamente posteriores al parto. El permiso de
maternidad puede computarse, a instancia de la ma-
dre o, en caso de que ella falte, del padre, a partir de
la fecha del alta hospitalaria en los casos de nacimien-
to de hijos prematuros o en los que, por cualquier
motivo, éstos tengan que permanecer hospitalizados
después del parto. Si bien se excluyen de este cOmpu-
to las primeras seis semanas posteriores al parto al ser
de descanso obligatorio para la madre.

No obstante lo anterior, en el caso de que la madre y
el padre trabajen, ésta al iniciarse el periodo de des-
canso por maternidad, y sin perjuicio de las seis sema-
nas inmediatamente posteriores al parto, podra optar
por que el padre disfrute de una parte determinada e
ininterrumpida del periodo de descanso posterior al
parto, bien de forma simultinea o sucesiva con el de
la madre, salvo que en el momento de su efectividad
la incorporacién al trabajo de la madre suponga un
riesgo para su salud.

Distribucion y disfrute en caso de adopcién o
acogimiento, tanto preadoptivo como permanente
de menores de seis anos o menores mayores de
seis anos de edad discapacitados o minusvalidos
o con problemas de insercion social por provenir
del extranjero cuando padre y madre trabajen

En el caso de la adopciéon y acogimiento, tanto prea-
doptivo como permanente, de menores de seis ainos o
menores mayores de seis ainos de edad cuando se tra-
te de menores discapacitados o minusvalidos o que
por sus circunstancias y experiencias personales o que
por provenir del extranjero, tengan especiales dificul-
tades de insercién social y familiar debidamente acre-
ditadas por los servicios sociales competentes, si el
padre y la madre trabajan, el periodo de suspension se
distribuird a opcién de los interesados, que podrin
disfrutarlo de forma simultanea o sucesiva, siempre en
periodos ininterrumpidos y con los limites sefialados.

En el supuesto de disfrute simultdneo, la suma de los
periodos no podra exceder de las dieciséis semanas
previstas o de las que correspondan en caso de adop-
cién o acogimiento multiple.

Permiso por lactancia

Los empleados publicos tendrian derecho, por lactan-
cia de un hijo menor de doce meses a una hora diaria
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de ausencia del trabajo, que podran dividir en dos
fracciones o a una reduccion de su jornada en una ho-
ra. Este derecho podra ser disfrutado por el padre o la
madre en el caso de que ambos trabajen.

Cuando existan dos o mas hijos menores de doce me-
ses, el tiempo de permiso se multiplicara por el na-
mero de hijos a cuidar.

A opcion de la madre o del padre, el permiso de lac-
tancia podra ser sustituido por una licencia retribuida
de cuatro semanas de duracién o la que resulte en ca-
so de parto multiple, que se podrd acumular al per-
miso por maternidad o paternidad.

Disfrute de vacaciones agotado el permiso de ma-
ternidad y/o paternidad

En el supuesto de permiso por maternidad y/o pa-
ternidad se permitira disfrutar el periodo vacacional
una vez finalizado el permiso, incluido, en su caso, el
periodo acumulado por lactancia, atin cuando haya ex-
pirado el ano natural a que tal periodo corresponda.

Permisos retribuidos

Por hijos prematuros

Los empleados publicos tienen el derecho a ausentar-
se del lugar de trabajo hasta un maximo de dos horas
diarias en los casos de nacimiento de hijos prematu-
ros o en los que, por cualquier motivo, éstos tengan
que permanecer hospitalizados a continuaciéon del
parto.

Para recibir atenciéon médica y para someterse a
técnicas de fecundacion asistida

Los empleados ptblicos tendran derecho a ausentar-
se del trabajo para recibir atenciéon médica y para so-
meterse a técnicas de fecundacién asistida y previa
justificacion de su realizacion dentro de su jornada de
trabajo.

Para asistir a las clases de preparacion al parto y
para la realizacién de examenes prenatales

Los empleados publicos tendran derecho a ausentar-
se del trabajo para asistir a las clases de preparacién al
parto por el tiempo necesario para su realizacion y
con justificacién debidamente acreditada.

Las empleadas publicas tendran permiso durante su
jornada de trabajo para la realizacién de examenes
prenatales por el tiempo necesario y con justificacion
debidamente acreditada.
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Acompanamiento al médico a hijos y parientes
dentro del primer grado de consanguinidad
o afinidad

Los empleados publicos tendran derecho a ausentar-
se del trabajo para acompanar al médico a hijos me-
nores de dieciocho afnos o, siendo mayores, cuando lo
exija el tratamiento y parientes dentro del primer gra-
do de consanguinidad o afinidad que no puedan va-
lerse por si mismos por razon de edad o enfermedad,
por el tiempo necesario.

Por enfermedad grave

Los empleados publicos tendran derecho a cinco dias
laborables por enfermedad grave del conyuge, pareja
de hecho o persona con quien conviva maritalmente,
hijos, padres y hermanos; que se utilizara durante el
proceso terapéutico del que trae causa y debidamen-
te justificado.

En el caso del resto de parientes hasta el segundo gra-
do de consanguinidad o afinidad, los empleados pabli-
cos tendran derecho a dos dias laborables de permiso.

Este permiso sera compatible con la reducciéon de jor-
nada por un familiar en primer grado de consanguini-
dad o afinidad por razén de enfermedad muy grave
contenido en el punto 10.d); Esta reduccién de jor-
nada se verd minorada, en su caso, en el equivalente a
los dias utilizados en este permiso retribuido.

Por asistencia a reuniones de coordinacién
en los centros de educacion especial

Los empleados puablicos tendran derecho a ausentar-
se del lugar de trabajo, por el tiempo necesario, para
asistir a las reuniones de los 6érganos de coordinacion
de los centros de educacién especial donde el hijo dis-
capacitado reciba atencién, con justificacioén previa y
debidamente acreditada.

Reduccion de jornada por guarda legal

Cuestion general

La reduccion de la jornada por guarda legal constitu-
ye un derecho individual del empleado publico.

De un menor de doce anos

Los empleados publicos que por razones de guarda legal
tengan a su cuidado directo algtin menor de doce anos,
tendran derecho a una reduccién de hasta un medio de
su jornada de trabajo con disminucién proporcional de
sus retribuciones que correspondieran a dicho periodo.

64

De un anciano, discapacitado fisico,
psiquico o sensorial o familiar
hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad

Los empleados publicos que por razones de guarda
legal tengan a su cuidado directo a un anciano que re-
quiera especial dedicacion o discapacitado fisico, psi-
quico o sensorial que no desempeiie una actividad
retribuida, familiar hasta el segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que por razones de edad, ac-
cidente o enfermedad no pueda valerse por si mismo
y que no desempeiie actividad retribuida, tendra de-
recho a una reduccién de hasta un medio de su jor-
nada de trabajo con deduccién proporcional de sus
retribuciones.

De un familiar en primer grado
de consanguinidad o afinidad
por razén de enfermedad muy grave

Los empleados publicos, para atender el cuidado de
un familiar en primer grado de consanguinidad o afi-
nidad, por razén de enfermedad muy grave, por el
plazo maximo de un mes, tendran derecho a solicitar
una reduccién de hasta el 50% de su jornada laboral
sin merma retributiva. El ejercicio de este derecho se-
rd compatible con el permiso por enfermedad grave
contenido en el punto 9.¢) de este Acuerdo. Esta re-
duccién de jornada se vera minorada, en su caso, en
el equivalente a los dias utilizados por el permiso por
enfermedad grave.

De hijos prematuros

En los casos de nacimientos de hijos prematuros o
que por cualquier causa deban permanecer hospitali-
zados a continuacién del parto, la empleada puablica o
el empleado publico tendran derecho a reducir su jor-
nada de trabajo hasta un maximo de dos horas, con la
disminucion proporcional de sus retribuciones.

En cada ambito sectorial, por su especificidad, se po-
dran adoptar las medidas necesarias para la adaptacion
y aplicacion del régimen previsto en este apartado y
sin perjuicio de los regimenes actualmente vigentes.

Excedencia por cuidado de hijos

Duracién y computo

Los empleados publicos tendran derecho a una exce-
dencia no superior a tres anos a contar desde el na-



cimiento del hijo o de la decisiéon administrativa o ju-
dicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la
que se constituya la adopcién, con periodos minimos
de permanencia en esta situacion de al menos seis me-
ses en caso de fraccionamiento.

Efectos

La situacién de excedencia por el cuidado del hijo
conlleva el derecho a la reserva del puesto de trabajo
que se desempenia, teniendo derecho durante todo el
tiempo de permanencia al computo del periodo a
efectos de trienios, complemento de desarrollo profe-
sional o el correspondiente a carrera profesional fija-
do en su ambito sectorial respectivo, asi como a
efectos de acreditar el periodo de desempeno para ac-
ceder a otros puestos de trabajo.

Reingreso

El reingreso deberd solicitarse con una antelaciéon mi-
nima de un mes a la finalizacion del periodo de exce-
dencia. En caso contrario serd declarado en situaciéon
de excedencia voluntaria.

Empleado publico con relacion
de caracter temporal con la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Aragén

El empleado publico con una relaciéon con la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma de Aragén de
caracter temporal podra acceder a esta situacion y
mantener la reserva de puesto de trabajo siempre que
se mantenga la relacion de la que trae causa.

En cada dmbito sectorial, por su especificidad, se
podrin adoptar las medidas que se consideren opor-
tunas en aplicacion del régimen previsto en este apar-
tado.

Excedencia
por el cuidado de familiares

Duracién

Los empleados publicos tendran derecho, siempre
que asi lo acrediten fehacientemente, a una exceden-
cia de hasta tres anos, con periodos minimos de
permanencia de al menos seis meses en caso de frac-
cionamiento, en el supuesto de cuidado de familiares
que se encuentren a su cargo, hasta el segundo grado
de consanguinidad o afinidad que, por razones de
edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pue-
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dan valerse por si mismos, y no desempenien actividad
retribuida.

Efectos

La situacion de excedencia por el cuidado de familia-
res conlleva el derecho a la reserva del puesto de tra-
bajo que se desempena, teniendo derecho durante
todo el tiempo de permanencia al computo del perio-
do a efectos de trienios, complemento de desarrollo
profesional o el correspondiente a carrera profesional
fijado en su ambito sectorial respectivo, asi como a
efectos de acreditar el periodo de desempeno para ac-
ceder a otros puestos de trabajo.

Reingreso

El reingreso deberd solicitarse con una antelacién mi-
nima de un mes a la finalizacién del periodo de exce-
dencia. En caso contrario serd declarado en situacion
de excedencia voluntaria.

Empleado publico con relacion
de caracter temporal con la Administracion
de la Comunidad Auténoma de Aragén

El empleado publico con una relacion con la Admi-
nistracion de la Comunidad Auténoma de Aragén de
caracter temporal podra acceder a esta situaciéon y
mantener la reserva de puesto de trabajo siempre que
se mantenga la relacién de la que trae causa.

En cada ambito sectorial, por su especificidad, se
podrin adoptar las medidas que se consideren opor-
tunas en aplicacion del régimen previsto en este apar-
tado.

Excedencia voluntaria
por agrupacion familiar

Duracién

Podra concederse la excedencia voluntaria por agru-
pacién familiar, con una duracién minima de un afo,
a los empleados publicos cuyo cényuge resida en otro
municipio por haber obtenido y estar desempenando
un puesto de trabajo de caracter definitivo como fun-
cionario de carrera, estatutario fijo o como laboral fi-
jo en cualquier Administracién Publica, Organismos
Autonomos, Entidad Gestora de la Seguridad Social,
asi como en Organos Constitucionales o del Poder
Judicial.
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Efectos

Los empleados publicos excedentes no devengarin
retribuciones, ni les serd computable el tiempo de
permanencia en tal situaciéon a efectos de trienios,
complemento de desarrollo profesional o el corres-
pondiente a carrera profesional fijado en su ambito
sectorial respectivo, ni a efectos de acreditar el perio-
do de desempeno para acceder a otros puestos de tra-
bajo.

Reingreso

El reingreso debera solicitarse con una antelacién mi-
nima de un mes a la finalizacién del periodo de exce-
dencia. En caso contrario serd declarado en situacion
de excedencia voluntaria.

En cada dmbito, por su especificidad, se podran adop-
tar las medidas que se consideren oportunas en apli-
cacion del régimen previsto en este apartado.

Permiso
por adopcién internacional

En los supuestos de adopcién internacional cuando
sea necesario el desplazamiento previo de los padres
al pais de origen del adoptado, el periodo de permiso
podra iniciarse hasta cuatro semanas antes de la reso-
lucion por la que se constituye la adopcion y ademas
tendran derecho a un permiso de hasta dos meses de
duracién, percibiendo durante este periodo las retri-
buciones fijas integras.

Violencia de género

Reduccion de su jornada de trabajo

El empleado publico victima de violencia de género
para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la
asistencia social integral, tendra derecho a una reduc-
ci6n de hasta un medio de su jornada de trabajo con
deduccién proporcional de sus retribuciones.

Cambio de puesto de trabajo

El empleado publico victima de violencia de género,
por asi determinarlo el érgano judicial correspon-
diente, podrd, atendiendo a su situacion particular,
solicitar cambio de puesto de trabajo en distinta loca-
lidad o en la misma pero en diferente unidad admi-
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nistrativa y siempre que sea de la misma categoria o
nivel profesional. El puesto de trabajo al que opte ten-
dra caracter provisional, pudiendo el trabajador vol-
ver al puesto de origen reservado o bien ejercer el
derecho preferente hacia su puesto provisional.

Excedencia

Los empleados puablicos victimas de violencia de gé-
nero, para hacer efectiva su proteccion o su derecho a
la asistencia social integral, tendrdn derecho a solicitar
la situacion de excedencia sin necesidad de haber pres-
tado un tiempo minimo de servicios previos y sin que
resulte de aplicacién ningtn plazo de permanencia en
la misma. Durante los seis primeros meses tendran de-
recho a la reserva del puesto de trabajo que desempe-
naban, siendo computable dicho periodo a efectos de
trienios, complemento de desarrollo profesional o el
correspondiente a carrera profesional fijado en su am-
bito sectorial respectivo y a efectos de acreditar el pe-
riodo de desempenio para acceder a otros puestos de
trabajo, que podran prorrogarse por periodos de tres
meses, con un maximo de dieciocho. Durante los seis
primeros meses de esta excedencia se percibirn las re-
tribuciones fijas integras y, en su caso, las prestaciones
familiares por hijo a cargo.

Formacion continua

En cada ambito sectorial especifico se fomentaran las
medidas, en materia de formacién, que tiendan a fa-
vorecer la conciliacién de la vida familiar y laboral, asi
como la participacién de los empleados puablicos con
cualquier tipo de discapacidad.

Los empleados publicos podran recibir y participar en
cursos de formacién durante los permisos de mater-
nidad, paternidad, asi como durante las excedencias
por cuidado de hijo o familiar.»

ENTRADA EN VIGOR

La presente Orden entrard en vigor el dia 1 de julio
de 2006.

Zoragoza, 12 de mayo de 2006.

El Consejero de
Economia, Hacienda y Empleo,

EDUARDO BANDRES MOLINE



HUESCA E-mail: iamhu@aragon.es
= ALTO GALLEGO
Serrablo, 113. Teléfono 974 480 376 - 974 483 311. Sabifinigo.

= BAJO CINCA/BAIX CINCA
P.° Barron Segoiie, 7 bajos. Teléfonos 974 454 196 - 974 472 147. Fraga.

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

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

= LA JACETANIA
Levante, 10. Teléfono 974 356 735. Jaca.

= LA LITERA/LA LLITERA
Doctor Flemig, 1. Teléfono 974 431 022. Binéfar.

= LOS MONEGROS
Plaza de Espana, 1. Teléfono 974 391 276. Sarifiena.

= RIBAGORZA
Angel San Blancat, 6. Teléfono 974 540 385. Graus.

= SOBRARBE
La Solana, s/n. Teléfonos 974 500 909 - 699 319 053. Ainsa.

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

TERUEL E-mail: iamteruel@aragon.es
= ANDORRA-SIERRA DE ARCOS
P° de las Minas, esquina C/ Ariio, 1. Teléfono 978 843 853. Andorra.

= BAJO ARAGON
Mayor, 2 bajo dcha. Teléfono 978 871 217. Alcaiiiz.

= BAJO MARTIN
Lorente, 45. Teléfono 978 826 302. La Puebla de Hijar.

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

= GUDAR-JAVALAMBRE
Plaza de la Villa, 1. Teléfono 978 800 008. Mora de Rubielos.

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

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

= MATARRANA/MATARRANYA
Avda. Cortes de Aragon, 7. Teléfono 978 890 884. Valderrobres.

= SIERRA DE ALBARRACIN
Portal de Molina, 16. Teléfono 978 704 024. Albarracin.

= TERUEL
San Francisco, 1, planta baja. Teléfono 978 641 050. Teruel.

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

= BAJO ARAGON-CASPE/BAIX ARAGO-CASP
Plaza de Espaiia. Ayuntamiento. Teléfono 976 639 078. Caspe.

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

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

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

= CAMPO DE DAROCA
Plaza de Espaiia, 6 bajos. Teléfono 976 800 713. Daroca.

= CINCO VILLAS
Avda. Cosculluela, 1. Teléfono 976 661 515. Ejea de los Caballeros.

= COMUNIDAD DE CALATAYUD
San Juan El Real, 6. Teléfono 976 831 018. Calatayud.

= RIBERA ALTA DEL EBRO
Plaza de Espafia, 1. Teléfono 976 613 005. Alagan.

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

= TARAZONA'Y EL MONCAYO
Avda. de la Paz, 31 bajos. Teléfono 976 641 033. Tarazona.

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

= ZARAGOZA
C° de las Torres, 73. Teléfono 976 716 720. Zaragoza.
Www.aragon.es
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Instituto Aragonés de la Mujer I— —

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 prevencién 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 iamlaboral@aragon.es

Ofrece asesoramiento presencialmente en las sedes de Zaragoza, Huesca y Teruel y por
teléfono, carta o correo electronico, mediante:

m Recepcion de demandas de bhisqueda de empleo.

Ofertas de empleo: estudio.

Proposicién sobre mejoras en cuanto al acceso al empleo.

Individualizacion del proceso de bisqueda de empleo.

Oferta formativa.

ASESORIA EMPRESARIAL lamza@aragon.es

Ofrece asesoramiento empresarial para las mujeres que pretenden crear su propio puesto de trabajo

mediante:

m Informacion.

m Asesoramiento: Estudio de viabilidad econdmico-financiera, planificacion a tres o cinco afios de
las inversiones, cuando sea necesario. Fiscal. Sobre la hiisqueda de socios/as. Sobre el acceso
al mercado.

m Acciones de Motivacidn.

m Seguimiento: Apoyo en la gestion. Contactos con organismos, instituciones y otras empresas.
Nuevas ayudas. Seguimiento y apoyo a la emprendedora durante toda la vida del proyecto.

m Programa inf@empresarias. Envia a las empresarias informacion periddica y
asesoramiento a su direccion de correo electronico.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacién y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacién con las
diferentes asesorias del IAM y con otras Instituciones.

SPACIO

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

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragdn, 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 relacién y prevenir posteriores situaciones violentas.
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El estatuto personal musulman ante los tribunales europeos.

Un reconocimiento condicional.

Por Marie-Claire Foblets.

Profesora de Derecho y Antropologia de
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