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REVISTA JURIDICA DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES ENTRE MUJERES Y HOMBRES

ENVIO DE ORIGINALES Y NORMAS DE PUBLICACION

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

Catalogada en LATINDEX: http://unam.mx/larga.php?opcion=1&folio=11683
Catalogada en RESH.CINDOC

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

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

Los originales seran remitidos a la directora de la revista:

Profesora Marfa Eldsegui.
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@
unizar.es), indicando a qué seccion de la revista van destinados, teniendo en cuenta
que las citas se incluirdn a pie de pagina, segun el siguiente modelo:

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

Los originales deben ir precedidos de un sumario de 10 lineas en espanol, 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 obstaculo para que se
envien articulos por libre iniciativa.

La seleccion se hara segtn 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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E n este niimero de la revista Aequalitas seguimos presentando algunos asuntos novedosos. En relacion con el derecho de otros
paises europeos en el primer articulo sobre “La regulacion de la igualdad en las leyes de los paises escandinavos™, la profesora
de Derecho Laboral Enma Rodriguez, nos presenta el denominado “Nordic model” que agrupa la regulacion legal de los paises
escandinavos. Como es sabido, “dentro de Ia Union Europea es clasica la diferenciacion entre tres sistemas juridicos: el sistema
romano-germanico, del que forman parte, principalmente, Austria, Alemania, Francia, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Espaiia,
Portugal, Italia y Grecia; el sistema anglosajén, al que pertenecen Inglaterra e Irlanda; y por altimo, el sistema nérdico, compuesto
por Dinamarca, Finlandia y Suecia, que son los paises de la franja escandinava que forman parte de la Union Europea. Igualmen-
te, se analiza la legislacion de Noruega. En 1978 en dicho pais fue aprobada la primera norma especifica sobre la igualdad, la
“Ley de Igualdad entre Sexos”. Esta ley desde entonces ha sufrido diferentes modificaciones, entre las que destaca la reforma lle-
vada a cabo en el afio 2001, segiin la propuesta del Ministerio de la Nifiez y de la Igualdad que dio lugar a la nueva Ley de Igual-
dad de Género, de 14 de junio de 2002, con la cual, entre otras cuestiones, el gobierno pretende reforzar el principio de igualdad
de retribucion entre hombres y mujeres trabajadores”.

Por su parte la profesora de Derecho Constitucional Maria Macia realiza un profundo analisis de la democracia representativa pa-
ritaria en la Ley Orgénica 3/2007 de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, presentandonos la situacion de Ia legislacion de
la cuota electoral en Francia, la cuota electoral en Italia y la reserva electoral en Espaiia, discutiendo en este iiltimo caso los ma-
tices doctrinales sobre su constitucionalidad, sus antecedentes y las iniciativas pioneras en la legislacion autonémica.

En el niimero anterior de la revista iniciamos ya una discusion sobre las reglas de carga de la prueba en la LOIEMH. Se aiiade aho-
ra un articulo desde la perspectiva del derecho procesal del profesor Javier Lopez en el que se concluye que; “no debe descono-
cerse que la alteracion de la regla de carga de la prueba en los supuestos de posible discriminacion por razon de sexo arroja una
sospecha de discriminacion en toda decision o actuacion que afecte a una mujer, lo que obligara a una cuidadosa preconstitucion
de la prueba sobre la proporcionalidad y adecuacion de todas las medidas que se adopten en relacion con ellas tanto en el trafi-
co, en el suministro de bienes y servicios, como en el acceso al empleo y a la formacion profesional. La simple alegacion de dis-
criminacidn resultara insuficiente si la actora no se adelanta a desenmascarar, mediante prueba indiciaria, la posible motivacién
que ocultara la contraalegacion del demandado. En conclusidn, la prevision del articulo 13 LO 3/2007 tiene caracter vinculante y
no programatico, deroga lo establecido en el articulo 96 LPL, en relacion con la carga de la prueba en supuestos de discrimina-
cion por razon de sexo, pero en la practica, a pesar de las buenas intenciones que animan al legislador, no lograra alterar el mo-
do de actuar de los justiciables y los tribunales”.

Por su parte, el Magistrado Fernando Lousada del Tribunal Superior de Justicia de Galicia aporta unas reflexiones, como siempre
sugerentes, sobre las politicas piiblicas sobre los tiempos de la ciudad, los bancos municipales de tiempo, los planes locales de
conciliacidn y el asesoramiento autonémico a las entidades municipales.

Doiia Isabel Olmos Parés, Magistrada de la Sala de lo Social del TSJ de Galicia nos brinda un articulo sobre las mejoras de la
LOIEMH en materias de conciliacion, asi como su aplicacion jurisprudencial.

Ya hemos tratado en otro monografico de la revista algunas cuestiones relacionadas con la pension de viudedad, en esta ocasion
el articulo extenso de dos ahogadas Carmen Lopez-Rendo e Isabel Abella “Pensidn de viudedad en supuestos de separacion y di-
vorcio, interpretacion del articulo 174 tras la reforma por Ley 40/2007, de 4 de diciembre, Ley General de Seguridad Social”, nos
sitia en los problemas recientes que suscita la reforma de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, especialmente debido a que el ar-
ticulo 174.2 de la LGSS, tras la reforma operada por la Ley 40/2007, dispone:

“En los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad correspondera a quien, reuniendo los requisitos en
cada caso exigidos en el apartado anterior, sea o haya sido cényuge legitimo, en este iiltimo caso siempre que no hubiese con-
traido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho en los términos a que se refiere el apartado siguiente. El derecho
a pension de viudedad de las personas divorciadas o separadas judicialmente quedara condicionado, en todo caso, a que, siendo
acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extinguida por el fallecimiento
del causante.

Si, habiendo mediado divorcio, se produjera una concurrencia de bheneficiarios con derecho a pension, ésta sera reconocida en
cuantia proporcional al tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante, garantizandose, en todo caso, el 40% a favor del con-
yuge superviviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge, conviviera con el causante en el momento del fallecimiento y resulta-
ra beneficiario de la pension de viudedad en los términos a que se refiere el apartado siguiente”.

Maria Elésegui Itxaso

Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza.
Acreditada como Catedrética. Directora de Ia Revista AEQUALITAS
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NIELSEN, R., Ewuropean Labour Law, Ed.
DJOF Publishing, Copenhagen, 2000, pp. 22-
24.

Sobre estas organizaciones vide respectivamente
nmr@norden.org y nordisk-rad@norden.org

Datos extraidos de ec.europa.cu/external_rela-
tions/eea. Un andlisis mas detenido BRUUN N.
y NIELSEN, R., “The Future of the Nordic La-
bour Relations Model”, en AA.VV., The Nordic
Inbour Relations Model, Ed. Dattmounth, Hants
(England), 1992, pp. 224-230.

Dinamarca, Noruega y Suecia, en 1919, segui-
dos por Finlandia en 1920, Por tltimo, Islandia
ingres6 en 1945.

(5]

VAN ZONNEVELD, H.,“The Nordic Coun-
tries and the European Commission’s Medium-
Term Social Policy Objectives” AA.VV.,
European Social Policy and the Nordic Contries,
Ed. Ashgate, Hampshire (England), 2000,
pp. 14-17.

a

NEAL, A. C., “The ‘Nordic Model’ in Euro-
pean Context”, AA.VV., European Socinl Policy
and the Nordic Contries, Ed. Ashgate, Hampshi-
re (England), 2000, pp. 19-33.

Sobre la evolucién histérica vide HASSEL-
BALCH, O.,“The Roots —the History of Nordic
Labour Law”, en AA.VV., Stability and change
in Nordic Labour Law, Scandinavian Studies in
Law, Volume 43, Ed. Stockholm Institute for
Scandinavian Law, Stockholm, 2002, pp. 26-28.



1. INTRODUCCION

El denominado “Nordic model” agru-
pa la regulacién legal de los paises es-
candinavos. Como es sabido, dentro
de la Unién Europea es clasica la di-
ferenciacién entre tres sistemas juridi-
cos: el sistema romano-germanico, del
que forman parte, principalmente,
Austria, Alemania, Francia, Bélgica,
Holanda, Luxemburgo, Espana, Por-
tugal, Italia y Grecia; el sistema an-
glosajon, al que pertenecen Inglaterra
e Irlanda; y por tltimo, el sistema nor-
dico, compuesto por Dinamarca, Fin-
landia y Suecia, que son los paises de
la franja escandinava que forman par-
te de la Unién Europea ™.

En todo caso, los Estados de este al-
timo grupo se organizaron en 1952
en el Consejo Nordico ( Nordiskn ra-
det) que es una organizacion de coo-
peracion interparlamentaria formada
por Islandia, Dinamarca, Suecia, Fin-
landia y Noruega, con las regiones
auténomas de las Islas Feroe, Groen-
landia y Aland, aunque la represen-
tacibn mayoritaria corresponde a
Dinamarca, Noruega, Finlandia y Sue-
cia. Desde 1991, los paises balticos de
Estonia, Letonia y Lituania han pasa-
do a formar parte del Consejo. En la
actualidad se trata principalmente de
un organismo de fomento de la cul-
tura escandinava, ya que muchas de
sus funciones se desarrollan por la
Unioén Europea, de la que son miem-
bros algunos de estos Estados. Por otra
parte, desde 1971 también existe
el Consejo de Ministros Nordicos
( Nordiska ministerradet) cuyas fun-
ciones son intentar aunar las politicas
de los estados miembros en las mismas
cuestiones que el Consejo, aunque se
trata de organizaciones interguberna-
mentales distintas B.

En todo caso, desde 1973 Dinamar-
ca forma parte de la Comunidad
Europea, sin embargo Finlandia, Is-
landia, Noruega y Suecia constituye-
ron la Asociacién del Libre Comercio,
a la que se sumaron otros paises como
Austria, Suiza y Lienchentein. Ambas
organizaciones llegaron al Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo
que abarca a 19 paises y que entrd en

QAR DERECHO COMPARADO

vigor en 1994. Este Acuerdo por el
que se constituye el Area Econémica
Europea es el instrumento de coope-
raciéon mds importante entre la Unidén
Europea y los paises de este ambito
que no estan integrados también en
ella, por ejemplo Noruega. El citado
Acuerdo establece como objetivos
principales la libertad de movimiento
de las personas, los servicios y el capi-
tal, ademds de referirse a cuestiones
generales de cooperacion entre ambas
instituciones. Se centra en promover
la armonizacién para conseguir un
desenvolvimiento econémico comun
de ambas dreas. En cuanto a las cues-
tiones sociales, el propio Preimbulo
del Acuerdo prohibe todo tipo de dis-
criminacién y senala especificamente
como principio rector la igualdad en-
tre hombres y mujeres y la promocién
de la mejora del nivel de vida y de las
condiciones de trabajo dentro de la
Area Econémica Europea. Tanto es
asi que el propio articulado del Acuer-
do adopta el tenor casi literal de algu-
nos articulos del Tratado de Roma.
En concreto hay que destacar el ar-
ticulo 70 del Acuerdo, que establece
que las partes contratantes se obligan
a promover el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres a
través de previsiones especificas con-
tenidas en el Anexo XVIII. En tal
Anexo se especifica que los Estados
que forman parte de la Asociacion del
Libre Comercio se comprometen a
incorporar la legislacion de la Comu-
nidad Europea sobre salud y trabajo,
asi como la igualdad de trato para
hombres y mujeres, y los derechos de
las personas trabajadoras 8.

En cuanto a la dimension social de las
relaciones laborales, hay que tener en
cuenta que todos ellos forman parte
de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) desde principios del
siglo XXB'y en todo caso tienen unas
politicas de Seguridad Social muy im-
portantes en temas de proteccion a la
mujer trabajadora, la maternidad y
sobre todo la conciliacién de la vida
familiar, personal y laboral. Conse-
cuentemente, han impulsado la re-
gulaciéon de estas materias por las
Directivas y Recomendaciones de la

OIT. Precisamente las diferencias en-
tre estas politicas sociales de la Union
Europea y los Estados nérdicos han
marcado las mayores distinciones
entre ambos sistemas®. En todo ca-
so, es notable la influencia de la
Uni6én Europea e incluso del Area
Econémica Europea sobre el “Nor-
dic model”, de manera que tal vez co-
rresponderia hablar mas en general
del “European social model” (mode-
lo social europeo) 8.

2. EVOLUCION NORMATIVA

Histéricamente la proteccién de la
igualdad de trato en el trabajo entre
hombres y mujeres se regula al am-
paro de la regulaciéon de normas di-
rigidas a dar cobertura a la persona
trabajadora que pierde su salario por-
que tiene que faltar al trabajo por
enfermedad . Un gran ntmero de
personas trabajadoras carecia de toda
proteccién econémica o se establecia
de manera restringida para determi-
nados dias. En Finlandia la “Ley de
contratos de trabajo” de 1922, limi-
taba esta proteccion a 14 dias. Des-
pués la persona trabajadora estaria
protegida por el seguro privado de sa-
lud que tuviese contratado, pero en
muchos casos este seguro, por lo que
podia ser que no existiese. Esta regu-
laciéon fue avanzando lentamente de
manera que en 1962, en Noruega, la
“Ley de Seguridad Social noruega” ya
abarca la ausencia del trabajo debida a
enfermedad y, en Suecia, donde hasta
entonces la cuestion se remitia a los
convenios colectivos, ocurre lo mismo
con la regulacion de la “Ley de Segu-
ros Sociales”. Se trata de una norma
general para todas las personas tra-
bajadoras por la que se establece el
derecho a un minimo diario de pres-
tacion en metdlico y financiado por
cuotas pagadas por las personas con-
tratantes.

La norma mds relevante se aprueba
en Dinamarca, la “Ley para casos de
enfermedad y maternidad” en 1973,
aplicable a todo tipo de personas tra-
bajadoras. Esta norma igual6 los de-
rechos de todos los grupos de personas
trabajadoras, ya que impuso a la per-
sona contratante el pago de una pres-



tacion en metdlico diaria durante las
primeras semanas, hasta un determi-
nado porcentaje del salario normal. Se
trata del periodo que estd bajo la res-
ponsabilidad de la persona contratante
en relacion con sus personas trabaja-
doras enfermas. Después se hard car-
go la entidad publica correspondiente.
Sin embargo, si la persona contratante,
de conformidad con otras leyes o con
un convenio colectivo, esta obligado
a pagar la totalidad del salario durante
un periodo mas largo que ese periodo
del que es responsable legalmente, de-
be abonar las prestaciones en metdli-
co de la entidad publica.

En 1978, Noruega adoptd esta regu-
laciéon de manera que las personas
contratantes desde entonces tienen que
pagar la totalidad del salario durante
ese “periodo de responsabilidad por
enfermedad”. En el caso de que se
produzcan situaciones no cubiertas de
esta manera, se protegen a través del
Sistema de Seguridad Social. Por su
parte, en 1991 Suecia adopt6 el mis-
mo modelo que Dinamarca y Norue-
ga. Ahora bien, el caso del embarazo
ya se considera una cuestion distinta y
la tendencia es hacia la protecciéon por
medio del seguro publico®.

Las mujeres en los paises nordicos co-
menzaron a acceder al mercado labo-
ral en la época de la industrializacion.
Las primeras reformas tendentes a ga-
rantizar la igualdad se refirieron a nor-
mas civiles sobre los derechos de
sucesion para colocarlas en la misma
posicion a la hora de heredar que los
hombres y el reconocimiento pleno de
la capacidad de obrar®.

Después de la IT Guerra Mundial, las
mujeres pasan a formar parte activa
del mercado de trabajo de manera ge-
neralizada. Sin embargo, los sindicatos
tradicionalmente estaban formados
por hombres, de modo que se hacen
grupos diferenciados para las mujeres
trabajadoras. Ademads, las personas
contratantes consideraban a las muje-
res trabajadoras de inferior categoria.
Las reivindicaciones posteriores de las
clases trabajadoras en general y la di-
mension social que adquiri6 la pro-
teccion de la familia y de la mujer
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hicieron posible que los trabajadores
se unieran reclamando igualdad de de-
rechos y que las trabajadoras accedie-
ran con normalidad a puestos de
representacion en las organizaciones
sindicales y en la vida politica @,

Las leyes sobre discriminacion por ra-
z6n de sexo surgen, en un primer mo-
mento, por la adopcion de acuerdos
sobre estas materias de los organismos
internacionales de los que forman par-
te, como la OIT, y por las reivindica-
ciones de los movimientos de mujeres
en Escandinavia de los anos sesenta y
setenta. Asi pues, tanto las normas so-
bre igualdad de sexos como las politi-
cas publicas de los anos sesenta y
setenta que se introducen en relacion
con la salud y la educacién hacen que
se pueda hablar de la implantacion del
Estado del bienestar. A pesar de ello,
el cuidado del hogar sigue estando a
cargo fundamentalmente de las muje-
res, que por este motivo acceden tar-
de o no acceden al mercado laboral.
Sin embargo, con el Estado del bie-
nestar lo que se pretende conseguir
son beneficios sociales para todos ba-
sados en la Seguridad Social a la que
contribuyen por igual hombres y mu-
jeres con sus impuestos. En este con-
texto, surgen movimientos feministas
que tienen un gran poder politico en
toda Europa y en especial en Gran Bre-
tafia, Holanda y en toda Escandinavia.
Asi el modelo tradicional de familia
cambia y las mujeres acceden de ma-
nera normal y mayoritaria al mercado
laboral. Entonces nacen leyes que pro-
hiben toda discriminacion por razén
de sexo en el trabajo. En concreto, Di-
namarca es la primera en establecer de
manera especifica una ley sobre la
igualdad de salario en 1976 y otra so-
bre igualdad de trato en el trabajo en
1978. También, en 1978 se regula la
ley de igualdad en Noruega y un afo
después en Suecia; esta normativa se
establece en Finlandia en 1986 .

Asi, la regulacion referente a la conci-
liacién de la vida familiar, personal y
laboral tiene su origen realmente en
las normas que se ocupan de la igual-
dad y que pretenden erradicar la dis-
criminacion de la mujer, sobre todo en
el ambito laboral. Sobre esta regula-

cién los paises escandinavos tienen una
larga tradicion e incluso se afirma que
“Escandinavia es la Tierra Prometida”

de la igualdad entre los sexosE.

3. PRINCIPALES REGLAS
JURIDICAS EN RELACION
CON LA IGUALDAD EN
EL AMBITO LABORAL

Igualdad retributiva

El derecho a la igualdad retributiva en-
tre hombres y mujeres en el dmbito
laboral es una de las primeras reivin-
dicaciones de las trabajadoras. Como
ya se ha anticipado, tras la II Guerra
Mundial las mujeres se incorporan
mayoritariamente al mercado laboral,
aunque sus derechos encuentran im-
portantes diferencias con los de los tra-
bajadores masculinos, entre las que
destacan las diferencias salariales.

Asi, dado que en esos anos las mu-
jeres se habian convertido en una
importante fuerza de trabajo, la De-
claracién de las Naciones Unidas de
los Derechos Humanos, de 1948, en
su articulo 23, seccién 2, establecio el
principio de “igual salario por igual
trabajo” (“equal pay for equal work”).
Tres anos mas tarde la OIT adopto el
Convenio nim. 100, “Convenio rela-
tivo a la igualdad de remuneracion en-
tre la mano de obra masculina y la
mano de obra femenina por un traba-
jo de igual valor”™®. Se trata de una
evoluciéon muy importante respecto
al principio “igual salario por igual
trabajo” ya que la OIT al puntualizar
que ha de tratarse de “un trabajo de
igual valor” consolida realmente el
principio de igualdad porque en mu-
chos casos la mujer no podia acceder
a determinados puestos de trabajo, de
manera que ¢l término de compara-
cién no existiria sino se ampliase el
concepto tal y como se recoge en el
citado Convenio de la OIT.

En Escandinavia el debate sobre la
igualdad de retribucién ante un tra-
bajo de igual valor se presentd en
el Parlamento Sueco incluso antes,
en 1946, por las representantes de las
trabajadoras del sector publico. Este



HASSELBALCH, O., “The Roots- the History
of Nordic Labour Law”, 0p. cit., pp. 23-34.

a

ARMNAUG, L., “The *woman-friendly” welfa-
re state?: The case of Norway and Sweden”, en
AAVV., Women and Social Policies in Europe:
Work, Family and the State, Aldershot (En-
gland), 1993, pp. 52 y ss.
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KARVONEN, L. y SELLE, P., “Introduction:
Scandinavia: a case apart ”, en AA. VV., Women
in Nordic Politics. Closing the Gap, Ed. Dart-
mounth, Hants (England) - Vermont (USA),
1995, pp. 3-21.

Sobre esta evolucion y las leyes de igualdad vide
ROSEBERRY, L., “Equal Rights and discrimi-
nation law in Scandinavia”, op. cit., pp. 224-226.
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ROSEBERRY, L., “Equal Rights and discrimina-
tion law in Scandinavia”, en AA. VV., Stability and
change in Nordic Labour Law, Scandinavian Stu-
dies in Law, Volume 43, Ed. Stockholm Institute
for Scandinavian Law, Stockholm, 2002, p. 216.

Fecha de entrada en vigor: 23 de mayo de 1953.

Sobre el proceso de ratificacién del Convenio
nam. 100 de la OIT en Escandinavia, vide, RO-
SEBERRY, L., “Equal Rights and discrimination
law in Scandinavia”, op. cit., pp. 221-224.

Asi el primer pais que llegé a acuerdos en este sen-
tido, antes de la ratificacién del Convenio ntim.
100 de la OIT fue Suecia que en 1948 formé un
comité entre miembros de Confederacién de Sin-
dicatos Suecos (Swedisch LO) y la Confederacién
de Empresario Suecos (SAF) que estudiaron la si-
tuacion de las mujeres en el mercado laboral y
nueve anos después concluyé que efectivamente
éstas producian lo mismo y su salario era menos
por lo que no cabia que existieran précticas dis-
criminatorias por razén de género. Esto se trasla-
dé a los convenios colectivos en 1960 con la
climinacién de cldusulas discriminatorias por ra-
z6n de sexo en los salarios. Sucedié lo mismo en
otros paises, por ejemplo, en Noruega donde se
cre6 el Comité Noruego para igual retribucion.

En este caso se trataba de diferencias salariales
entre hombres y mujeres que se dedicaban den-
tro del periédico a la misma tarea (introducir la
publicidad) pero sin embargo, les resultaban de
aplicacion cldusulas convencionales diferentes
que establecian mas salario para los trabajadores
que tenfan mds formacion que solian ser los tra-
bajadores del sexo masculino. El tribunal estim6
correcta esta diferencia salarial por esa distincién
en la formacién pero lo cierto es que no explicd
la forma en que la diferencia en la formacién
profesional podria justificar una distincion de re-
tribuciéon cuando realizan el mismo trabajo.
(Sentencia de 11 de febrero de 85, publicada en
Tidsskrift, 1985, p. 185. En este sentido vide
NIELSEN, R., “The Enforcement of EU Sex
Discimination Law in Scandinavia”, en AA. VV.,
Responsible Selyes. Women in the Novdic legal cul-
ture, Aldershot, 2001, nota 11, p. 229).

DO L 45 de 19 de febrero de 1975, p. 19.
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puede considerarse sin duda, un ante-
cedente que impulsé el cambio en la
concepcion del principio de igualdad en
la OIT E Este desarrollo en las normas
internacionales se plasmoé en la agenda
de todos los paises escandinavos, en con-
creto el Convenio num. 100 de la OIT
fue ratificado por Noruega en 1959, por
Dinamarca en 1960, por Suecia en 1962,
y por Finlandia en 1963.

En todo caso, la ratificaciéon del Conve-
nio no estuvo exenta de obsticulos por
los impedimentos que procedian prin-
cipalmente de las asociaciones de per-
sonas contratantes, que en general
estaban acostumbradas a fijar sus con-
diciones de trabajo en los convenios co-
lectivos sin interferencia alguna del
Estado. También el Consejo Nordico se
planteo la necesidad o no de ratificar es-
te Convenio. Por un lado, algunas par-
tes consideraban que los convenios
colectivos ya introducirian de manera
natural entre sus propuestas la igualdad
en los salarios, mientras que otras con-
sideraban que debia ser ratificado para
evitar las desigualdades que podrian sur-
gir sino intervenia la ley en esa regula-
cion. Paralelamente a estas deliberaciones
en el Consejo Nordico, los paises es-
candinavos individualmente alcanzaron
acuerdos que se plasmaron en los con-
venios colectivos para eliminar las desi-
gualdades en los salarios por razén de
sexo®, De hecho, cuando el Convenio
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nam. 100 de la OIT se ratifica en todos
ellos, el principio de igualdad de salario
por trabajo de igual valor ya se encon-
traba implementado en gran parte de los
convenios colectivos. Sin embargo, el
problema es que los puestos que ocu-
pan los hombres y las mujeres en el mer-
cado de trabajo son muy diferentes y,
por lo tanto, siguen existiendo diferen-
cias, porque las categorfas que mayori-
tariamente ocupan hombres tienen
mayores salarios segtn la regulaciéon de
las clausulas convencionales.

Esta circunstancia en realidad ha llega-
do hasta la actualidad y ha contribuido
a devaluar y a eludir el principio de
“igual salario por igual trabajo o por tra-
bajo de igual valor”. Un ejemplo muy
comentado en relacién con esta cues-
tion ocurrié en la redaccion de un pe-
riddico local danés llamado Vejle Amts
Folkebland ©.

Ahora bien, como se ha senalado, la nor-
mativa de la Unién Europea ha tenido
una fuerte influencia en el ordenamien-
to juridico de los paises nérdicos. Des-
taca la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, re-
lativa a la aproximacion de las legisla-
ciones de los Estados miembros que
se refieren a la aplicacion del principio
de igualdad de retribucion entre los tra-
bajadores masculinos y femeninos®
que en su articulo 1 establece el que
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denomina “principio de igualdad de re-
tribucién” y que ha sido recogido ex-
presamente en el art. 8 de la Directiva
2006,/54/CE del Parlamento europeo
y del Consejo, de 5 de julio de 20006,
relativa a la igualdad de oportunidades
¢ igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicion)®. Este principio también
se plasma en el articulo 141 del Trata-
do de Roma, de 25 de marzo de 1957,
y en su version consolidada tras las mo-
dificaciones del Tratado de Amsterdam,
de 2 de octubre de 1997 y el Tratado
de Niza, de 26 de febrero de 2001, en
concreto en el articulo 141 E,

En la misma linea el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, en sentencia
de 17 de octubre de 1989, en el asunto
C-109/88, Handels- oy Kontorfunktio-
narernes Forbund I Danmark contra
Dansk Arbejdggiverforening, en nombre
de Danfoss, el Tribunal declara que “por
lo que respecta al criterio de la forma-
cion profesional, es posible que pueda
redundar en perjuicio de las trabajado-
ras, en la medida en que éstas hayan
tenido menos posibilidades de adquirir
una formacion profesional tan avanzada
como los trabajadores o hayan utilizado
estas posibilidades en menor medida”
pero “la persona contratante puede jus-
tificar la retribucién de una formacion
profesional especial, demostrando que
ésta reviste importancia para la ejecucion
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de las tareas especificas que se confian a
la persona trabajadora”, es decir, Gnica-
mente si realmente esa diferencia for-
mativa redunda en una diferencia en el
trabajo.

En esta linea, en los paises nérdicos hay
que llamar la atencién sobre el caso de
Dinamarca que transpuso la Directiva
sobre la igualdad en el salario en el afio
1976 a través de una ley especifica so-
bre la cuestion. Esta ha sufrido diferen-
tes modificaciones, de las cuales la mas
reciente y significativa es la llevada a ca-
bo a través de la Propuesta Parlamenta-
ria de la Ley nim. 445, de 7 de junio de
2001. A través de esta norma se esta-
blecié que en las empresas con diez o
mads personas trabajadoras, las personas
contratantes debfan constituir una “Jun-
ta de igualdad” para informar a todas las
personas trabajadoras y a los sindicatos
sobre sus condiciones retributivas con
la finalidad de eliminar practicas discri-
minatorias por razén de sexo.

También cabe resenar el caso de Fin-
landia, donde un grupo de mujeres con
formacion académica fundaron la orga-
nizacién “Marta” en 1899, con el prin-
cipal propdsito de conseguir un avance
econdémico y cultural de las familias fin-
landesas a través de la cooperacion de
las mujeres ya que “estas medidas para
el igualitarismo en las rentas y en el po-
der adquisitivo han resultado también
en un sistema en el que no sélo es una

DO L 204, de 26 de julio de 2006, p. 23.

DOC nam. 325, de 24 de diciembre de 2002.

20]

Texto de la sentencia en http://eur-lex.europa.
cu. También se refiere a este pronunciamiento
resaltando su diferencia con el criterio del tribu-
nal danés ROSEBERRY, L., “Equal Rights and
discrimination law in Scandinavia”, op. cit., nota

50, p. 224.

PIETILA, H., “La sociedad del bienestar en Fin-
landia”, en AA.VV., Concilincion de ln vidn pro-
fesional y familiar, Sintesis, Madrid, 2008, pp.
183-195.

Constitucion de 11 de junio de 1999, en vigor
el 1 marzo de 2000; deroga el anterior texto
constitucional de 1994.

23]

Ley nam. 232 de 2005, en vigor el 1 de junio de
2005. La primera norma laboral que prohibia to-
da discriminacion, entre otras circunstancias por
razén de sexo, es la “Ley de contratos laborales”,
Ley nam. 320 de 1970.

Esta norma fue aprobada el 9 de junio de 1978,
Ley ntim. 45 de 1978; entr6 en vigor el 15 de
marzo de 1979.

Propuesta nam. 77 de 2001.

Ley nam. 21 de 2002, que entré en vigor el 1
de julio de 2002.

Convenio sobre la igualdad de oportunidades y
de trato entre trabajadores y trabajadoras: traba-
jadores con responsabilidades familiares, de 23
de junio de 1981; en vigor el 11 de agosto de
1983.

28]

Recomendacion sobre la igualdad de oportuni-
dades y de trato entre trabajadores y trabajado-
ras: trabajadores con responsabilidades familiares,
de 23 de junio de 1981.

29]

DO L 145 de 19 de junio de 1996, p. 4.

30)

Destaca en este sentido el articulo 11.

DO L 39 de 14 de febrero de 1976.

De 30 de mayo de 2000, Propuesta Parlamentaria
nim. 388; en el mismo sentido la “Ley de Con-
solidacion de la Igualdad”, de 2 de julio de 2002,
Propuesta Parlamentaria nim. 553, que mantiene
sustancialmente el contenido de la anterior.

33
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- Denmark”, Network for European Women’s
Rights (NEWR), Atenas, octubre 2003,
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oportunidad sino una necesidad el que
ambos progenitores trabajen fuera del
hogar familiar”#. En todo caso, el ar-
ticulo 6 de la Constitucion senala que
todas las personas son iguales ante la
Ley y que los poderes pablicos han de
promover la igualdad, especialmente
en relacion con las condiciones sala-
riales de las personas trabajadoras®. En
el mismo sentido, es muy importante
la “Ley de igualdad entre mujeres y
hombres”® que incide en la igualdad
de salarios.

Igualmente, hay que mencionar que
en Noruega ya en 1959 existia el Con-
sejo para la Igualdad de Salarios y en
1978 fue aprobada la primera norma
especifica sobre la igualdad, la “Ley de
Igualdad entre Sexos”®. Esta ley des-
de entonces ha sufrido diferentes mo-
dificaciones, entre las que destaca la
reforma llevada a cabo en el ano 2001,
segln la propuesta del Ministerio de
la Nifez y de la Igualdad® que dio lu-
gar a la nueva Ley de Igualdad de Gé-
nero, de 14 de junio de 2002 %, con
la cudl, entre otras cuestiones, el go-
bierno pretende reforzar el principio
de igualdad de retribucion entre hom-
bres y mujeres trabajadores.

Permisos parentales

En relacién con esta cuestiéon, los or-
denamientos juridicos de los paises
nordicos destacan por estar mucho mas
desarrollados que el resto de Estados
europeos. Ademads se han tenido en
cuenta las normas internacionales mas
relevantes en la materia, que son el
Convenio niim. 156#y la Recomen-
dacién nim. 165 %, ambos textos de
la OIT, y la normativa comunitaria, tal
como la Directiva 96/34/CE, del
Consejo de 3 de junio de 1996, rela-
tiva al Acuerdo marco sobre el permi-
so parental celebrado por la UNICE,
el CEEP y la CES®, y més genérica,
la Directiva 2006 ,/54 /CE .

Proposicién de Ley ntim. 56; sufrié pequenas
modificaciones técnicas aprobadas por la Pro-
posicion de Ley nim. 118 de 1979 vy la
Proposicion de Ley nam. 412 de 1980.
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Asi pues, ya en 1978 Dinamarca trans-
puso la Directiva 76 /207 /CEE del
Consejo de 9 de febrero de 1976, re-
lativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién y a la pro-
mocion profesionales, y a las condi-
ciones de trabajo®. Esta ley danesa se
ha modificado en sucesivas ocasiones,
de las cudles la tltima y mas significa-
tiva dio como resultado la “Ley de
igualdad entre mujeres y hombres” &
que conlleva la creacion del Ministe-
rio por la Igualdad de Sexos y también
se crea un organo de resolucién de
conflictos previo a las instancias judi-
ciales, el “Consejo para la igualdad”.

En el articulo 1, esta Ley establece co-
mo principio basico promover la
igualdad de género y en el precepto
siguiente prohibe todo tipo de discri-
minacién por razéon de género. En es-
te sentido, prevé que el despido o el
trato discriminatorio hacia la mujer a
causa del embarazo o la maternidad
son ilegales. Lo mismo ocurre en el
caso del hombre que se encuentre dis-
frutando del permiso por paternidad.
El ordenamiento juridico danés prevé
en relacion con la maternidad que el
periodo total de licencia para los dos
progenitores es de un ano con retri-
bucién econdémica completa. En con-
creto, la madre tiene derecho a cuatro
semanas antes del nacimiento (es la li-
cencia por embarazo), y después del
parto, a catorce semanas de licencia
por maternidad. El padre, por su par-
te, tiene derecho a un permiso de dos
semanas durante los primeros catorce
dfas después del nacimiento o de la
adopcion. Salvo esas dos primeras se-
manas, ambos progenitores pueden
posteriormente dividir la licencia, de
manera que podrin disfrutarla simul-
tineamente a tiempo parcial, por
ejemplo, de manera que pueden man-
tener el contacto con el mundo labo-
ral sin descuidar el cuidado de los
hijos e hijas y siendo ambos responsa-
bles. Ademds, el personal de la Admi-
nistracion recibira el salario completo
durante todo el periodo que dure la
licencia y, en el sector privado, el sa-
lario se ve reducido, pero el Gobier-

no lo completa con prestaciones pu-
blicas e incluso la mayoria de los con-
venios colectivos reconocen a estas
personas trabajadoras la retribucién
integra de su salario durante este pe-
riodo de licencia.

Sin embargo, en la legislacion al res-
pecto no existe ninguna cldusula so-
bre el permiso por fuerza mayor por
motivos familiares urgentes, que se re-
gula en el apartado final de la Directi-
va 96/34/CE, del Consejo de 3 de
junio de 1996, relativa al Acuerdo
marco sobre el permiso parental cele-
brado por la UNICE, el CEEP y la
CES. En todo caso, la caracteristica
mas significativa del ordenamiento ju-
ridico de Dinamarca es la flexibilidad
en los horarios de trabajo y también
en las licencias y permisos a los que tie-
nen derecho las personas trabajadoras
para que puedan adaptar su jornada la-
boral y sus obligaciones familiares de
la forma més adecuada para ellos®. De
tal forma que esta cuestion se especi-
fica generalmente en los convenios co-
lectivos de aplicacion.

Por lo que se refiere a Suecia, no fue
un Estado Miembro de la Comunidad
hasta 1995, de manera que la regula-
cién sobre discriminacion por razén
de sexo en el ambito laboral se llevé a
cabo por la legislacion interna. De he-
cho, las cuestiones sobre la discri-
minacion por razén de sexo en el
mercado laboral fueron objeto de dis-
cusion en el Parlamento en la década
de los setenta. En concreto, en 1972
se aprueban varias garantias sobre la
igualdad de trato ente hombres y mu-
jeres que se van a plasmar también en
la Constitucion del Reino de Norue-
ga, en vigor desde el 1 de enero de
19758,

El principio de igualdad de trato y no
discriminacién en el ambito laboral ya
se plasmoé en convenios colectivos de
1977 pero no tendra efecto real hasta
1979, en que se aprueba la Ley de
Igualdad de Oportunidades®. Sin em-
bargo, esta norma se refiere sélo a la
discriminacién por razén de género,
por lo que el Parlamento aprobdé mds
tarde una norma especifica para los ca-
sos mas especificos, como la discrimina-
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cion en el dambito laboral por la orien-
tacion sexual®. Aun asi, la Ley més re-
levante es la Ley sobre el Cuidado
Parental @,

En sintesis, en Suecia la igualdad de gé-
nero y la prohibicion de discriminacion
por razén de sexos estan muy protegi-
das por el ordenamiento juridico en ge-
neral, no sélo por las normas laborales
propiamente dichas. La baja parental, en
la que Suecia fue pionera, permitio a las
mujeres combinar el trabajo con las res-
ponsabilidades familiares. Se convirtio
en una prestaciéon generosa y con con-
diciones muy flexibles, de la que desta-
ca que la ley no especifica qué progenitor
debe disfrutarla, salvo unos periodos
concretos que son iguales para el padre
y para la madre. Se fomenta, por lo tan-
to la igualdad y la conciliacion de la vi-
da familiar, personal y laboral respecto
al cuidado de los hijos e hijas®.

En Suecia, el permiso parental abarca el
sistema de prestaciones por maternidad
y paternidad, asi como los permisos de
ambos progenitores. Esta licencia es de
cuatrocientos ochenta dias naturales en
total para ambos padres, que han de dis-
frutar dentro de los dieciocho primeros
meses de vida del hijo. Uno de los pro-
genitores puede renunciar a su derecho
a las prestaciones parentales en favor del
otro progenitor, salvo un periodo de se-
senta dias naturales, que de no ser dis-
frutados por €l o ella, respectivamente,
los pierde. Esta regulacién merece una
valoracién muy positiva porque de esta
manera se obliga realmente a que am-
bos padres se ocupen del cuidado de sus
hijos, ya que no es posible la transmi-
sién de ese periodo de permiso de un
progenitor a otro. Se trata de una me-
dida que propicia de manera funda-
mental la conciliacion familiar y laboral
en este sentido.

Las prestaciones parentales son sufraga-
das por la Seguridad Social y también
existe un subsidio para el caso de que
los progenitores cumplan los requisitos
para acceder a la prestacién econémica.
Ademas, el permiso por maternidad es-
ta garantizado para todas las trabajado-
ras, con independencia del tiempo que
lleven trabajando. La duracién normal
del permiso por maternidad es de ca-

12

torce semanas (siete antes y siete des-
pués de la fecha prevista del parto). Ade-
mds, la retribucién de estas catorce
semanas de licencia debe ser cubierta
por prestaciones en metalico.

En cuanto al permiso por paternidad, es-
ta garantizado para todos los trabajado-
res que sean padres. Ahora bien, s6lo
aquellos que han trabajado seis meses o
doce meses dentro de los dos tltimos
anos tienen derecho al permiso comple-
to. La duraciéon no estd delimitada por la
ley de manera tajante pero, hay que te-
ner en cuenta que, dado que se trata de
un permiso temporal conjunto para el
padre y la madre, puesto que ésta no pue-
de ceder a aquel dos meses como mini-
mo, ocurrird lo mismo a la inversa. Por
lo tanto, hay dos meses que el padre pue-
de disfrutar a lo largo de los dieciocho
primeros meses de vida y, en caso de no
hacerlo, los perdera. Ahora bien, la per-
sona trabajadors debera notificar a la per-
sona contratante lo antes posible la
manera en la que haya decidido disfru-
tar el permiso, es decir, bien a tiempo
completo o a tiempo parcial, bien todo
junto o repartido. Ademds la ley recoge
el derecho de los progenitores a la re-
duccién de jornada para el cuidado del
hijo o hija que no haya alcanzado la edad
de ocho afios, o siendo mayor de esa
edad, no ha concluido el primer afo de
escuela. Por tltimo, tanto el permiso co-
mo el pago de las prestaciones se pro-
rrogan 180 dias por cada nifio o nina
adicional en caso de partos multiples®.

Por lo que se refiere a la conciliacion
para el cuidado de otros familiares, la
normativa sueca, en la Ley anual de per-
misos @, ha reconocido a las personas
trabajadoras un permiso de cuarenta y
cinco dias por ano para el cuidado de fa-
miliares u otras personas proximas. Eso
si, siempre que la enfermedad sea muy
grave, considerandose como tal cuando
amenaza la vida de la persona.

Efectivamente, la regulacion sueca res-
ponde a los pardmetros que se han re-
gulado desde el ambito comunitario para
el permiso parental y por fuerza mayor.
Ademais hay que tener en cuenta que la
regulacion laboral en general estd im-
pregnada por clausulas de flexibilidad en
el trabajo que ofreciendo seguridad a las

36)

Ley sobre la prohibicién de discriminacién en la
vida del trabajo a causa de la orientacién sexual,
Ley nm. 133 de 1999.

Ley nam. 584 de 1995, actualizada por la Ley
nam. 442 de 2006.
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HOBSON, B., “Seguimiento del modelo nérdi-
co a través de los tridngulos institucional, do-
méstico y de politica de la paternidad” en AA.
VV., Concilincion de ln vida profesional y fami-
linr, Sintesis, Madrid, 2008, pp. 113-173, sobre
el modelo sueco. También, informe elaborado
por el Defensor de la Igualdad de Oportunida-
des “Parenthood and parental insurance. The cu-
rrent situation in Sweden”, julio 2006, pagina
web www. jamombud.se. De modo mas genéri-
co, informe del Instituto Sueco “Gender equality
in Sweden”, octubre 2007, pigina web
www.sweden.se.

39)

Vide ERHAG, T., “Sweden”, en AA. VV., The
Socinl Security Systems of the Members States of the
European Union, Intersitia, Antwerp-Oxford-
New Yow, 2002, pp. 315-329.

m

Ley ntim. 480 de 1977, cuya altima modifica-
ci6n importante se introdujo por la Ley nam.
1.399 de 1999.

41]

Vide RONNMAR, M., “Mechanisms for Esta-
blishing and Changing. Terms and Conditions
of Employment in Sweden”, en la pigina web
www.jil.go.jp/english /events_and_information/
documents. También, “Contracts of employment
in Sweden”, de la Agencia de Inversiones Sueca,
publicado en enero de 2007, pigina web
isa@isa.se. En el mismo sentido y desde una pers-
pectiva de derecho comparado, ENGBLOM, S.,
“Chapter 6: Sweden”, en AA. VV., Flexibility
and Segurity in temporary work: A comparative
and Europan debate, Ed. Centro Studi di Dirit-
to del lavoro europeo “Massimo D’Antona”.

42]

Ley ntim. 624 de 1992, entr6 en vigor el 1 de
agosto de ese mismo afo.

43

Ley ntim. 232 de 2005, en vigor el 1 de junio de
2005. La primera norma laboral que prohibia
toda discriminacion, entre otras circunstancias
por razén de sexo, es la “Ley de contratos labo-
rales”, Ley nim. 320 de 1970.

Sobre la evolucion de las leyes de igualdad, vide
el informe del Ministerio de Asuntos Sociales y
Salud, “The Act on equality between women and
men”, publicado por Gender Equality Publica-
tions, Helsinki, 2005; asi como la pdgina web
www.finlex.fi.

45|

Sobre esta regulacién vide WIST, K., “Finland”,
en AA. VV., The International Guide to Social
Segurity. A country by country overview, Ed. Klu-
wer law International, The Hague-London-Bos-
ton, 1995, pp. 146-149.

@

El Acuerdo para formar parte del Area Eco-
némica Europea se firmé en mayo de 1992,
pero no adquirié vigor hasta el 1 de enero de
1994.



personas trabajadoras en cuanto a su

puesto de trabajo y garantias contra el
despido@.

También hay que llamar la atenciéon
sobre el peculiar caso de Finlandia,
porque en ese Estado, tras las secuelas
de la IT Guerra Mundial, las reformas
legislativas sobre igualdad, se llevaron
a cabo cuando las mujeres ya estaban
totalmente integradas en el mercado
laboral.

Asi pues, la Ley de Igualdad de opor-
tunidades sufrié una variacién signifi-
cativa en 1992, ya que paso a centrarse
especificamente en las practicas discri-
minatorias por razén de sexo dentro
del dmbito laboral 2. Esta norma con-
templé las conductas que podian ser
discriminatorias en el caso de traslados
o prohibiciones de ascenso de una tra-
bajadora embarazada o con hijos ¢ hi-
jas. En general, se trata de prohibir
toda discriminacion laboral basada en
las responsabilidades familiares o en
otros factores que guardan relacién
con el género. La tltima norma en el
mismo sentido es la “Ley de igualdad

La Constitucién de Noruega de 17 de mayo
de 1814, ha sido modificada varias veces por
la Asamblea Constituyente, la mds reciente en
febrero de 2005. Este texto constitucional
establece como principios fundamentales el
principio de soberania popular, el principio de
separacion de poderes y el principio de respe-
to a los derechos humanos. Un andlisis com-
parado de este texto constitucional y la
Constitucion espanola de 1812 por TAMM,
D., “Cidiz 1912 y Eidsvoll 1814”, Revista
Electrénica de Historia Constitucional, nim.
7, septiembre 2006.

48]

Ley ntim. 45 de 1978; esta norma entr en vi-
gor el 15 de marzo de 1979.

49)

Ley niim. 21 de 2002, que entr6 en vigor el 1
de julio de 2002.

50

Vide SAMUELSBERG, R., “La politica no-
ruega de lo infancia, lo familia, ln paridod
entre los sexos y el consumo”, publicado en la
pagina web
http://odin.dep.no/odin/spansk.

La modificacion de la Ley de la Seguridad So-
cial de 1 de julio de 2006 ha ampliado en ge-
neral el permiso parental y de manera particular
el permiso de paternidad. Sobre esta regula-
ciéon vide DAMM, N.W., Norwegian Employ-
ment Law, Ed. Norhaven Book AS, Dinamarca,
2008, pp. 43-49.

QAR DERECHO COMPARADO

entre mujeres y hombres”®, que in-

cide en la conciliaciéon de la vida per-
sonal, familiar y laboral, en que se
promuevan condiciones en el trabajo
que hagan posibles la conciliacion de
estas responsabilidades y la igualdad
de género. En general, se prohibe to-
da conducta discriminatoria y se incide
de manera especial en la discrimina-
cion laboral por cuestiones de mater-
nidad, embarazo, etc. También se
refiere en los articulos siguientes a la
inversion de la carga de prueba y a
otras cuestiones directamente aplica-
bles en los tribunales, asi como a la re-
gulacién del funcionamiento de la
Oficina del Defensor de la Igualdad y
del Consejo de la Igualdad®.

Todos estos principios en relaciéon con
la conciliacion de la vida personal, fa-
miliar y laboral se plasman de manera
evidente en la regulaciéon sobre el per-
miso parental®. La duracién de la li-
cencia de maternidad es de 105 dias
(18 semanas). El permiso parental se
inicia cuando la licencia de materni-
dad termina y contintia por un perio-
do de 158 dias (26 semanas). En el
caso de parto multiple, de dos o mas
hijos o hijas, el periodo de permiso pa-
rental se prolongara 60 dias por nifio
o nifia. Ambos progenitores tienen de-
recho a dos periodos de permiso a lo
sumo de duraciéon minima de 12 dias.
Los progenitores adoptantes y los pro-
genitores de acogida también tienen
el derecho a los permisos parentales,
aunque varian segtn la edad del me-
nor (hasta siete afios son mayores que
si supera esa edad). También se inclu-
yen los principios relativos a la licen-
cia para el cuidado temporal para
cuidar de un nifo o nina que de repen-
te cae enferma. En concreto, la perso-
na empleada tiene derecho a ausentarse
del trabajo durante cuatro dias con la
finalidad de cuidar de una persona me-
nor de 10 anos que cae enferma o pa-
ra organizar el cuidado del nifio o nina.

En el mismo sentido, las personas tra-
bajadoras pueden ausentarse tempo-
ralmente de su trabajo si es necesaria
su presencia de forma inmediata por
causas imprevisibles e importantes
debido a una enfermedad o a un acci-
dente sufrido por su familia. Las per-

sona trabajadoras deben notificar a la
persona contratante su ausencia y el
motivo de la misma tan pronto como
sea posible, y si ésta lo solicita, deben
presentar un justificante sobre los mo-
tivos de su ausencia.

Sobre Noruega, en primer lugar hay
que llamar la atencién sobre el hecho
de que no es miembro de la Unién
Europea, pero lo es del Espacio Eco-
némico Europeo desde el 1 de enero
de 19945, de manera que los acuer-
dos con la Comunidad Europea le
obligan a introducir y hacer cumplir
las normas sobre discriminacién adop-
tadas en ese ambito. En todo caso, la
Constitucion de Noruega es de géne-
ro neutro en su formulacion, es decir,
no contiene disposiciones explicitas so-
bre la igualdad de género o las prohi-
biciones contra la discriminacion®.
Estas areas son reguladas por la Ley de
igualdad de género que entrd en vigor
en 1979% y posteriormente ha sido
modificada en varias ocasiones, la mas
reciente en 2002%, con el objetivo
principal de reforzar la proteccion de
los hombres en la excedencia por pa-
ternidad.

En todo caso, la politica familiar no-
ruega estd estrechamente vinculada a
la politica de paridad entre los sexos.
Su objetivo consiste en que los hom-
bres y las mujeres puedan compaginar
la vida laboral y el cuidado de los hi-
jos e hijas, inclusive mientras éstos tie-
nen corta edad®. De ahf que se regula
la excedencia remunerada por na-
cimiento de un hijo o hija que inclu-
ye una cuota paterna (seis semanas del
tiempo de excedencia se reservan al
padre) con independencia de los de-
rechos adquiridos de ambos progeni-
tores. A través de la Seguridad Social,
el Estado compensa a las personas
contratantes por la totalidad del sala-
rio abonado durante la excedencia por
maternidad o paternidad .

Actualmente, la duracién de esta exce-
dencia es de 54 semanas, con derecho
a percibir el ochenta por ciento del sa-
lario o, alternativamente, de 44 sema-
nas sin merma de remuneracion. La
“cuota paterna” ha hecho que ocho de
cada diez padres se queden en el ho-
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gar cuidando a su hijo, por lo que ha de-
mostrado ser un medio eficaz para que
los padres se impliquen en el cuidado de
sus hijos e hijas mds pequenos. A partir
de 2000, los padres pueden percibir una
ayuda por nacimiento o adopcion de un
hijo o de una hija calculada en base a su
tiempo de cotizacion, siempre y cuando
la madre después del parto se incorpore
a su trabajo, reanude su formacién, o en
el supuesto de que sufra una enferme-
dad que no le permita cuidar al nifio o
nifa. Los padres pueden también dis-
frutar de excedencia sin sueldo, lo cual
les permite permanecer tres anos en el
hogar cuidando a su hijo o hija, sin por
ello desvincularse de la vida laboral .

En cuanto al permiso para el cuidado de
otros familiares, la normativa establece
que solo serd posible que la persona tra-
bajadora pueda ausentarse de su traba-
jo veinte dias para cuidar a un familiar
que se encuentre en estado terminal.
También se contempla dicha circuns-
tancia como una causa justa para solici-
tar una reduccion de jornada por parte
de la persona trabajadora. A su vez, la
regulacion de los convenios colectivos
en esta cuestion es muy relevante, pre-
cisamente por la parquedad legal.

También resulta destacable el caso de Is-
landia. Su Constituciéon de 1995, en su
articulo 65, especifica que los hombres
y las mujeres deben ser iguales en dere-
chos. En este contexto nace la Ley de
igualdad de condicién y de derechos en-
tre mujeres y hombres en el ailo 20002
que establece que todas las personas go-
zan de igualdad de oportunidades para
desarrollar sus capacidades laborales in-
dependientemente de su sexo.

En este contexto legislativo se protege
de manera especifica el permiso paren-
tal como una medida de igualdad y de
conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral. Asi, en el afio 2000 nace la Ley
del permiso por maternidad y paterni-
dad y el permiso parental 2. Desde esa
regulacion, el permiso parental se con-
templa como un régimen de licencia tini-
ca. En tal sentido, el periodo total de
licencia es de nueve meses. Cada pro-
genitor tiene derecho a tres meses de li-
cencia que no son transferibles al otro
progenitor, y, ademds, ambos pueden
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dividir el permiso como mejor les con-
venga &, Por su parte, las madres tienen
derecho a un permiso de dos semanas
anteriores al momento del parto. En to-
do caso, las personas trabajadoras han
de poner en conocimiento de la perso-
na contratante lo antes posible que van
a hacer uso de este permiso y de qué ma-
nera. Ademds, durante el periodo de li-
cencia los progenitores que hayan estado
trabajando a tiempo completo reciben
el 80% de su salario®. Esta norma tam-
bién menciona la necesidad de disponer
de un permiso para ausentarse del tra-
bajo “por motivos de fuerza mayor o
por motivos familiares urgentes”.

El acoso sexual

En general, los ordenamientos juridicos
de los paises noérdicos prohiben de ma-
nera expresa el acoso sexual.

Asi, por ejemplo, en Suecia, Ley sobre
Igualdad de oportunidades™ regula por
primera vez la proteccion directa o in-
directa y el acoso por razén de sexo
(arts. 15 a 22), asi como especificacio-
nes relativas a las victimas de acoso mo-
ral o sexual dentro del trabajo (arts. 22
a 25), en cuyo caso se determina la po-
sibilidad de que sean reparadas econo-
micamente (arts. 25 y siguientes) .

En Finlandia, la Ley de Igualdad de
oportunidades tras la modificacion de
1995 incide en cuestiones relativas a
la conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral y establece que tanto los
trabajadores hombres como las trabaja-
doras mujeres deben de tener los mis-
mos derechos y obligaciones en este
dmbito sin que quepa por esas respon-
sabilidades familiares ningan tipo de
discriminacién. Finalmente prohibe el
acoso laboral y crea una instituciéon
dentro del grupo de personas trabaja-
doras de la empresa para que se ocupe
de los posibles incidentes en este senti-
do. En el afio 2005 %, la modificaciéon
de esta norma que adopta el titulo de
“Ley de igualdad entre hombres y mu-
jeres” nuevamente ha incidido sobre la
prohibicién del acoso laboral, en con-
creto sobre cuestiones procesales (en
estos casos rige la inversion de la carga
de la prueba).

Esta regulacion se encuentra principalmente en el
capitulo 12 de la Ley sobre las condiciones de tra-
bajo, la jornada laboral, la proteccién en el traba-
jo, etc, (la Ley de las condiciones de trabajo
laboral), Ley nim. 62, de 17 de junio de 2005,
cuya ultima modificacién se produjo por la Ley
nam. 10 de 23 de febrero de 2007. También es
muy importante la Ley de la Seguridad Social, de
28 de febrero de 1997 y que se modifica para in-
troducir los beneficios econémicos relacionados
con los permisos familiares por ley de 26 de junio
de 1998, que se establecen en el capitulo 9 de la
Ley.

53]

Ley nam. 96 de 2000.

Ley nam. 95 de 2000.

55|

Sobre el permiso de paternidad vide estudio de
derecho comparado, GISLASON, 1.V. y ATLA-
SON, G.H., “Iceland”, en AA.VV., Fathers on
parental leave, Ed. Eugrimas, Vilnius, 2005, pp.
22-26. También el Informe del Centro de la
igualdad de género y el Centro de estudios de
mujeres y género, “Culture, custon, and caring:
men’s and women’s posibilities to parental leave”,
Akureyri, 2004, pagina web

www.jafnretti.is /caring.

56)

En especial esta regulacion sobre el tiempo de la
licencia se encuentra recogida en la secciéon IV de
la Ley, articulos 8 a 15.

Ley ntim. 476 de 2005, de 1 de julio.

58]

Sobre la evolucién de las leyes de igualdad en
Suecia vide ROSEBERRY, L., “Equal Rights
and discrimination law in Scandinavia”, op. cit.,
pp. 234-240. También resulta de gran interés la
pagina web www.jamombud.se.

59)

Ley nam. 196 de 1995, entr6 en vigor el 1 de
abril de 1995.

@

Ley nam. 232 de 2005, entrd en vigor el 1 de
junio de 2005.

Ley nim. 21 de 2002, de 14 de junio de 2002 y
que entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.

62

Ley ntim. 96 de 2000.

63|

Ley ntim. 10, de 6 de marzo de 2008, “Log um
jafna st6_u og jafnan rétt kvenna og karla”. So-
bre esta nueva Ley vide la pagina web
www.jafnretti.is.



64}

Ley nim. 476 de 2005, de 1 de julio.

65|

Esto se introdujo por la Ley nam. 773 de 2000.

66]

Ley ntim. 196 de 1995, entré en vigor el 1 de
abril de 1995.

Ley nam. 232 de 2005, entré en vigor el 1 de
junio de 2005.

68|

Ley nm. 97 de 2003.

69)

Una encuesta llevada a cabo por Statistics Nor-
way, puso de manifiesto que el 1 de julio de
2005, en Noruega habia 519 sociedades an6ni-
mas en el sector privado. Sélo 68 (13,1%) de
estas empresas cumplen todas las exigencias es-
tablecidas por la ley. El 16 % de los miembros de
la junta directiva son mujeres.

Segtin el Ministerio de la Nifiez y la Igualdad,
los datos de la Oficina de Estadisticas de Norue-
ga, el 19 de febrero de 2008, es que el 39% de
las personas representantes de la Junta en las
sociedades andnimas, eran mujeres. De manera
que el 93% de las 459 sociedades an6nimas cum-
plen los requisitos sobre la representacién de am-
bos sexos establecido en la Ley de Sociedades
Anénimas. En enero de 2008, 77 sociedades
anénimas no habia cumplido con las normas de
la representacion de los géneros. Estas empresas
han recibido una carta del Centro de Registro
dindoles un plazo de 4 semanas para cumplir
con las normas. Si las empresas no cumplen con
las exigencias dentro del plazo, el aviso se reite-
rard por anuncio publico y a las empresas se le
dard un segundo aviso de 4 semanas para cum-
plir con las normas. Después de esto, el caso se-
rd presentado ante el tribunal, que disolverd la
empresa. En abril de 2008 ninguna de las socie-
dades anénimas se disolverdn. Vide
www.regjeringen.no.

Esta norma viene precedida por el aconte-
cimiento ocurrido el 24 de octubre de 1975,
cuando todas las mujeres del pais decidieron reu-
nirse en Reykjavik para reclamar la equiparacion
salarial con sus compafieros masculinos. Desde
entonces ese dia se recuerda en Islandia como
una fecha muy importante de reconocimiento a
las mujeres trabajadoras.

Estos datos segun la pagina web www.jafnretti.is.

También en Noruega la preocupacion
contra este tipo de conductas es muy im-
portante, tal y como se ha puesto de ma-
nifiesto expresamente en la reforma de
la Ley de Igualdad de Género®, En con-
creto, en el articulo 8,a), que define el
acoso sexual en el trabajo de una mane-
ra amplia, por lo que incluye dentro de
ese concepto también las manifestacio-
nes verbales en ese sentido.

Por tltimo, cabe llamar la atencién so-
bre el caso de Islandia, donde el Parla-
mento aprobd recientemente una nueva
Ley de la igualdad de género, que sus-
tituye a la Ley sobre la igualdad de con-
dicién y derechos de las mujeres y los
hombres, del ano 20002, Entre las no-
vedades de esta nueva norma destaca
que por primera vez en la ley de igual-
dad se regula la violencia de género, as
como el acoso por motivos de género y
el acoso sexual @,

La igualdad de sexos en los 6rganos
de representacion de las empresas

La igualdad en los 6rganos de represen-
tacion de las empresas, de los sindicatos
y en general, de las instituciones repre-
sentativas de la vida publica, parece ser
el altimo gran escollo por salvar en el
camino de la igualdad entre hombres
y mujeres. Por este motivo los orde-
namientos juridicos escandinavos en sus
ultimas reformas han incorporado dicha
cuestion y en las politicas sociales ha pa-
sado a tener una relevancia destacable.

Asi, en Suecia en la Ley sobre Igualdad
de oportunidades® se refiere a la crea-
cion de planes de igualdad que deben
ser desarrollados por los convenios co-
lectivos®. También Finlandia, a través
de la Ley de Igualdad de 1995% co-
menzo a establecer un porcentaje mini-
mo de participacion de las mujeres en
la vida politica, asi como en los comités
de empresa o en otras instituciones. En
esta linea, la tltima reforma importan-
te® insiste en la necesidad de que las
mujeres participen en la vida politica y
en las instituciones representativas al se-
nalar que, dentro de lo posible, han de
contar con el mismo porcentaje de re-
presentacion hombres que mujeres (ar-
ticulos 3,4 y 4a).

[ DERECHO COMPARADDO

Sobre este tema destaca la regulacion
de Noruega. Asi, en diciembre de 2003
el Parlamento noruego aprobd una
enmienda a la Ley de Sociedades Ano-
nimas®, por la que se reclama un equi-
librio de género en las empresas los
consejos de administracion. Por lo tan-
to, Noruega fue el primer Estado en el
mundo en exigir el equilibrio de géne-
ro dentro de las juntas directivas de las
sociedades anénimas.

Segin el acuerdo entre el anterior go-
bierno y el sector empresarial privado,
las normas aplicables a las empresas pri-
vadas no deben entrar en vigor si la de-
seada representacion de género se logro
voluntariamente antes del 1 de julio de
2005%. En las empresas de propiedad
estatal, esta modificacién entrd en vigor
el 1 de enero de 2004, y en las socieda-
des an6nimas privadas, el 1 de enero de
2006. La norma concedié un periodo
de transicion de dos anos a partir del 1
de enero de 2006 para las empresas re-
gistradas con anterioridad a esa fecha.
Esto significa que las sociedades an6ni-
mas deben de haber cumplido con esta
normativa antes del 1 de enero de 2008,
como parece que asf ha sido™.

Por Gltimo, también es muy interesan-
tante el caso de Islandia. En 1914 se
constituye la primera organizaciéon de
mujeres trabajadoras y en 1976 surge
la primera Ley de Igualdad de Género
y se funda el Consejo de la Igualdad de
Género®. Ademds en 1983 se cred la
Asociacion de mujeres “Alianza de Mu-
jeres” que tiene entre sus objetivos
principales la participacion de la mujer
en el mundo laboral para asi conseguir
su independencia. De modo muy in-
tenso, se ocup6 de fomentar el incre-
mento de la representacion de las
mujeres en la politica. De esta manera,
el cuarto Presidente de la Republica de
Islandia fue una mujer, Vigdis Finnbo-
gadottir, que ejercid su cargo desde
1980 hasta 1996 y se convirtié en la
primera mujer en el mundo en ser ele-
gida democraticamente como cabeza
del Estado. Hay que destacar que hoy
las mujeres ocupan cuatro escanos de
12 en el Gobierno, y después de las
elecciones en 2006 las mujeres son el
36% de todos los miembros del Con-
scjo.
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Las politicas
publicas sobre
los tiempos

te Ia ciudad,

en especial

[as normas

PoR JoSE FERNANDO LOUSADA AROCHENA.

Magistrado especialista del Orden Social.
Tribunal Superior de Justicia de Galicia.



I. TIEMPOS DE LA CIUDAD
Y POLITICAS DE IGUALDAD, EXPERIENCIAS
COMPARADAS Y NORMATIVA ESPANOLA

Los tiempos de la ciudad —utilizando la expresion ciudad
en el sentido muy amplio abarcador de cualquier pobla-
cion, sea ciudad, pueblo, villa o aldea— inciden sobrema-
nera en la vida de las personas. No podemos trabajar
cuando queremos, sino obligados dentro del horario de
la empresa. No podemos desplazarnos cuando queremos,
sino atendiendo a los horarios del transporte ptblico. No
podemos comprar cuando queremos, sino cuando lo mar-
ca el horario comercial. No podemos divertirnos cuando
queremos, sino en el horario del centro de ocio. Y po-
drfamos continuar con bastantes ejemplos mds que nos
demostrarian que, o en mayor o en menor medida, los
tiempos de la ciudad inciden sobremanera en la vida de
las personas.

Sin embargo, y a pesar de influir de una manera tan di-
recta sobre nuestras propias vidas, la ciudadania no tiene
muchas posibilidades de intervencién sobre la determi-
nacion de los tiempos de la ciudad. De entrada, porque
falta un escenario de determinacion global de los tiempos
de la ciudad. Es decir, los distintos tiempos de la ciudad
obedecen a fines y a dindmicas diferentes. Asi, los hora-
rios comerciales buscan alcanzar mas clientela, los indus-
triales la adecuada organizacion de la fabrica y los horarios
de las Administraciones Publicas buscan satisfacer el bien
publico, lo cual puede obligar a horarios especiales —es-
cuelas, hospitales o policia—, o admite el habitual matuti-
no —en organismos de gestion administrativa—.

Y ademas porque, dentro de los procesos de determina-
cion de cada horario particular, a la ciudadania no se le
reconoce, en la calidad de ciudadano o ciudadana, una
capacidad de decision, sino, en alguna calidad mas espe-
cifica, una simple influencia sobre quien decide. Por ejem-
plo, en cuanto personas trabajadoras o funcionarios o
funcionarias, en la medida en que, a través de la oportu-
na reivindicacion, se consiga un cambio en el horario de
trabajo. En cuanto personas usuarias de un servicio pt-
blico, en la medida en que, a través de los cauces opor-
tunos, podamos solicitar una mejora de funcionamiento.
O en cuanto personas consumidoras, en la medida en
que, a través de nuestras opciones de consumo, se mani-
fieste preferencia para un concreto horario.

Tal alejamiento de la ciudadania en la determinacion glo-
bal y particular de los tiempos de la ciudad explica que,
en no pocas ocasiones, se aprecie una ausencia de coor-
dinacién entre los horarios de la ciudad y las necesidades
de la ciudadania. Y las mas perjudicadas han sido las mu-
jeres, que, tras su emancipacion civil y politica y su in-
corporacion masiva al mercado de trabajo, se han
encontrado con unos tiempos de la ciudad construidos
sobre un modelo tradicional. Si a ello anadimos la au-
sencia de una simultanea liberacion de las tareas domés-
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ticas y de cuidado, comprenderemos los problemas de
tiempo de las mujeres en lo cuantitativo —doble jornada—
y lo cualitativo —descoordinacién de horarios—.

No es extrano, en consecuencia, que las iniciativas para
racionalizar los tiempos de la ciudad vengan de la mano
de las leyes de igualdad entre mujeres y hombres en el
contexto de las politicas de conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral. Unas iniciativas dirigidas a crear un
escenario global de determinacion de los tiempos de la
ciudad y a atribuir a la ciudadania, dentro de ese escena-
rio global, un protagonismo decisivo para erigir la conci-
liacién en una finalidad central en la determinacion de
todos los tiempos de la ciudad. Ademas, se instituciona-
liza —a través de los llamados bancos de tiempo- la soli-
daridad informal a la que, hasta el momento, han acudido,
en sus rutinas diarias, las mujeres para conciliar.

Italia ha sido un buen ejemplo. La Ley 53,/2000, de 8
de marzo, declara —en su articulo 1- su finalidad de pro-
mover un equilibrio entre tiempo de trabajo, de cuida-
do, de formacién y de relacion a través

a) de permisos para cuidado de hijos e hijas, progenito-
res y discapaces,

b) de permisos para la formacién y

¢) de acciones de coordinacién de los tiempos de la ciu-
dad y la promocién del uso del tiempo para fines de
solidaridad social.

Tales acciones se regulan en el Capitulo VII, titulado
“tiempo de la ciudad” —articulos 22 a 27—, donde se
delimitan las competencias de las Regiones y de los Ayun-
tamientos, y se reglamentan los llamados planes territo-
riales de horarios, las mesas de concertacion y los bancos
del tiempo.

Hasta el momento, las politicas de conciliacion en Espa-
na han pivotado casi exclusivamente sobre los derechos
de conciliacion. De hecho, la Ley Orgéanica 3,/2007, de
22 de marzo, de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hom-
bres, s6lo contempla otras politicas cuando alude, en su
articulo 22, a “acciones de planificacion equitativa de los
tiempos”, afirmando que, “con la finalidad de avanzar
hacia un veparto equitativo de los tiempos entre mujeres y
hombres, las corporaciones locales podvan establecer Planes
Municipales de organizacion del tiempo de o cindad”, y
que, “sin perjuicio de las competencias de los Comunidn-
des Autonomas, el Estado podvd prestar asistencin técnica
para la elaboracion de estos Planes”.

Algunos comentarios merece la norma legal espafiola. Pa-
rece evidente la clara inspiracién en el modelo italiano,
aunque, a consecuencia de la configuracién territorial de
Espania, los planes de organizacion del tiempo de la ciu-
dad se quedan en la 6rbita de competencias de las Cor-
poraciones Locales, y sin perjuicio de la financiacion de
las Comunidades Auténomas. La Administraciéon Cen-
tral del Estado se ha limitado a prometer asistencia téc-
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nica para su elaboracion, una postura que acaso debio ser
mucho mds generosa, con intervencién en su financia-
cion. De todos modos y atin con esas limitaciones, bien-
venida sea una norma de apertura de las politicas de
conciliacién a unos territorios hasta el momento no ex-
plorados en Espana.

Il. NORMATIVA GALLEGA

Galicia ha sido pionera en la recepcion de las politicas pa-
blicas sobre tiempos de la ciudad. Ya la Ley Gallega
7/2004, de 16 de julio, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres, establecia —en su articulo 32.2— que, “a través
del Plan Integral de Apoyo o ln Familia se fomentard I
adopcion, por parte de los Ayuntamientos, de Planes de Pro-
gramacion del Tiempo de los Cindades con ln intervencion
de todos los sujetos intevesados, pusblicos y privados”. Facil-
mente se atisban los elementos centrales de las politicas
publicas sobre tiempos de la ciudad: finalidad conciliato-
ria, apoyo autondmico, competencia municipal, partici-
pacién ciudadana. Pero lo cierto es que el mandato, que
era muy general, quedo sin desarrollo alguno.

Posteriormente, la Ley Gallega 2/2007, de 28 de mar-
zo, de Trabajo en Igualdad de las Mujeres de Galicia, ha
regulado —en su Titulo VI-la “promocion autonomica de
las medidas municipales de concilincion”, estableciendo
con caracter general que “las medidas adoptadas por los
ayuntamientos con lo finalidad de facilitar lo concilin-
cion de ln vida personal, familinr y laboral de lns personas
trabagadoras, constituyan o no un plan local de concilin-
cion, sevan promovidas por el departamento de ln Admi-
nistracion Autonomica competente en materia de trabajo,
en coordinacion con el departamento de lo Administra-
cion Autonomica competente en matevia de igualdad”
—articulo 42, apartado 1, parrafo I-.

El desarrollo reglamentario previsto legalmente —articu-
lo 42, apartado 2- lo ha acometido el Decreto 182 /2008,
de 31 de julio, DOGa de 29.8.2008, sobre establecimiento
de la promocién autonémica de medidas municipales de
conciliacion y determinacion de los requisitos para su va-
lidacién y funcionamiento. Se trata de una norma que no
depende de ninguna otra para su efectiva aplicacion, de
modo que, en el plazo de 20 dias desde la publicacion en
el DOGa, los Ayuntamientos, individualmente o asocia-
dos, podran solicitar la validacién de cualquier medida
municipal de conciliacién a los efectos de su promocién
autonémica. Aunque las cuantias de las subvenciones y de
las ayudas atin no han sido concretadas.

Mais concretamente, la Ley Gallega 2,/2007, de 28 de
marzo, de Trabajo en Igualdad de las Mujeres de Gali-
cia, regula, de un lado, “los bancos municipales de tiem-
po” —como se titula el Capitulo I de su Titulo VI, y, de
otro lado, “los planes de programacion del tiempo de ln
cindnd” —es el Capitulo I1-. Y el Decreto 182 /2008, de
31 de julio, DOGa de 29.8.2008, enumera dentro del
elenco de medidas municipales de conciliacién suscepti-
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bles de promocién autondémica a los planes locales de
conciliacion, y amplia, a través de una clausula de nume-
rus apertus, la posibilidad de promocionar otras medidas
municipales de conciliacién no expresamente contem-
pladas en la Ley o en el Decreto —véase su articulo 3—.

Los bancos municipales de tiempo

El Capitulo I del Titulo VI de la Ley 2,/2007, de 28 de
marzo, acomete la regulacién de los bancos municipales
de tiempo, que “facilitaran a lns personas empadronadas
en el corvespondiente municipio ln concilincion de su vida
personal, familiar y laboral mediante ln realizacion de ln-
boves domésticas concretas, en especial aquéllas que exijan
desplazamientos, como la vealizacion de ln compra diavia
0 de gestiones de indole administrativa, y de lnbores de cui-
dado o mera companin de menoves de edad y de personas
dependientes”. Gestionard “el Ayuntamiento ... una base
de datos de personas demandantes de lns referidas Inboves,
donde se veflejaran los datos personales y las necesidades de
tiempo” —articulo 43—

Tales labores domésticas se atenderan por redes comu-
nitarias de apoyo a la conciliacién —de acuerdo con ar-
ticulo 44—, o, excepcionalmente, por personal municipal
o contratado al efecto —de acuerdo con articulo 45-.

Las redes comunitarias de apoyo a la conciliacién, que
seran gestionadas por los Ayuntamientos, consisten en
una base de datos en que, de manera voluntaria, se ins-
cribiran las personas que, en el término municipal u otro
término vecino, tengan una disponibilidad para realizar
alguna de las labores comunitarias, reflejando los datos
personales de la persona voluntaria, su cualificacion y/o
experiencia y su disponibilidad horaria. En ningan caso
las labores prestadas a través de las redes comunitarias de
apoyo a la conciliacién podran constituir el objeto pro-
pio de un contrato de trabajo, ni las redes comunitarias
de apoyo a la conciliacién podrin sustituir nunca el tra-
bajo retribuido. Las personas voluntarias tendran los de-
rechos y deberes previstos en la normativa de aplicacion
sobre voluntariado social, establecidos en la legislacion
vigente.

A partir de los datos de la base de datos de personas vo-
luntarias y de los datos de la base de datos de personas
demandantes de labores comunitarias, el banco de tiem-
po ofertard a aquéllas las labores demandadas para las cua-
les se hayan ofrecido y estén capacitadas, poniéndolas en
contacto con éstas para alcanzar la reciproca aceptacion.

Como las personas que se inscriban como demandantes
de labores comunitarias podran, a su vez, inscribirse co-
mo voluntarias, en ese caso se procurard conectar a las
personas que tengan disponibilidades y necesidades de
tiempo que sean complementarias, con la finalidad de po-
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nerlas en contacto y de favorecer el intercambio mutuo
de los tiempos.

La prestacion de labores por personal municipal o con-
tratado al efecto por los Ayuntamientos, se configura “sin
perguicio de las competencias de los servicios socinles”, y de
manera “excepcional” cuando concurra alguna de las si-
guientes circunstancias de hecho:

12 Distanciamiento a centros de poblacion o ausencia de
personas voluntarias que imposibiliten acudir a las re-
des comunitarias de apoyo a la conciliaciéon cuando se
trate de la prestacion de cuidados a una persona de-
pendiente cuyos ingresos sean inferiores al doble de
la cuantia del indicador ptblico de renta de efectos
multiples —esto es, el [IPREM-.

22 Descanso de dos dias al mes a favor de las personas
que, por razones diversas, hayan asumido el cuidado
de personas dependientes, anadiéndose que se garan-
tizard el derecho de la persona cuidadora —para evitar
que por ésta se eluda el disfrute— a elegir libremente
a la persona o personas sustitutas de su confianza, en-
tre la plantilla municipal que resulte de la planifica-
cién de la cobertura para la prestacion de dichos
servicios.

La regulaciéon concluye con una serie de previsiones ge-
nerales, a desarrollar por reglamento y que exceden nues-
tro interés, en orden a las “medidas de apoyo a los bancos
municipales de tiempo”, se supone que a los que se hayan
constituido conforme las normas expuestas —articulo 46—.
Su desarrollo lo encontramos en el Decreto 182 /2008,
de 31 de julio, DOGa de 29.8.2008, donde se especifi-
can las posibles ayudas, que abarcarin subvenciones
para contratacioén de personal gestor, adquisicion y man-

tenimiento de los activos mobiliarios, coordinacion y coo-
peracién, y contratacion de personal para facilitar el des-
canso de dos dias al mes a las personas con dependientes
bajo su cuidado —segtn el articulo 6.1.a) y b)-.

La programacion del tiempo de la ciudad

El Capitulo II del Titulo VI de la Ley 2,/2007, de 28 de
marzo, acomete la regulacion de los planes de progra-
macién del tiempo de la ciudad, que “pretenden una coor-
dinacion de los horarios de ln ciudad con las exigencias
personales, familiares v lonborales de ln cindadanin, 0bli-
gando a una permanente vevision y adaptacion de tales ho-
rarios”, entendiéndose “(por) horarios de ln ciudad los. ..
de apertura y cierre de oficinas publicas, comercios y servi-
cios putblicos o privados con atencion al piblico, incluyen-
do actividades culturales, bibliotecas, espectiaculos y
transportes”. Respecto a su ambito, “los planes de pro-
gramacion del tiempo de ln ciudad podran ser elnborados
Dpor un municipio o por varios municipios coordinados pa-
ra ello, 0 a través de los organos de un drea metropolitana,
una mancomunidad de municipios o un consorcio local
constituidos exclusivamente por los municipios implicados”
—articulo 47-.

Funcionan dichos planes de programacién a través de una
mesa de concertacion —articulo 48—y de una persona res-
ponsable —articulo 49—

La mesa de concertacion, que serd convocada por la per-
sona responsable, es un érgano de participacion ciuda-
dana, al cual se convocaran a cuantos sujetos publicos o
privados entienda conveniente la persona responsable
conforme a criterios de funcionamiento eficaz, y, cuan-
do menos, a los sujetos siguientes:

m Cada una de las administraciones publicas implanta-
das dentro del dmbito territorial del plan o en otros
municipios limitrofes o vecinos.

m Las asociaciones de mujeres y las asociaciones de per-
sonas consumidoras y usuarias con implantaciéon den-
tro del ambito territorial del plan.

= Los sindicatos mds representativos a nivel autondémico.

m Las asociaciones empresariales representativas a nivel
autonémico y las asociaciones empresariales con im-
plantacién dentro del dmbito territorial del plan.

m Las asociaciones de profesionales de la agricultura, el
artesanado o el comercio con implantacién dentro del
dmbito territorial del plan.

m Las asociaciones de madres y padres de alumnado de
los centros educativos del municipio o municipios im-
plicados.

m Las asociaciones vecinales del municipio o municipios
implicados.
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Podran concurrir hasta dos personas representantes de
cada uno de los sujetos convocados, , si concurriera con
dos personas representantes, una habra de ser hombre y
otra habra de ser mujer, excepto en el supuesto de aso-
ciaciones de mujeres —se supone seran dos mujeres—.

Desempenada por la persona responsable del plan, la pre-
sidencia de la mesa de concertacion establecerd al inicio
de cada reunion las normas de funcionamiento. Podra
ser asistida por una persona en calidad de secretario o se-
cretaria, a la que se designara libremente y que se encar-
gard de levantar acta de todas las reuniones. Se realizaran
las reuniones convenientes, estableciéndose, en su caso,
calendarios de reuniones, y reuniones para temas con-
cretos y/o con determinados sujetos. Podran las y los su-
jetos presentes asumir compromisos sobre horarios de la
ciudad y asimismo hacer propuestas sobre horarios de la
ciudad, que se reflejaran en el acta.

En un plan de programacion del tiempo de la ciudad el
Ayuntamiento o los Ayuntamientos designaran a una per-
sona responsable del plan, que podra ser concejala o con-
cejal de algiin municipio implicado, con el compromiso
de todos los Municipios implicados de facilitar la funcion
de la persona responsable del plan. La persona responsa-

ble del plan:

1) acordara cuantos trimites entienda convenientes pa-
ra conocer las necesidades de horarios de la ciudada-
nia, incluidas encuestas publicas, tramites de audiencia
publica, recepcion de sugerencias ciudadanas y reu-
niones formales o informales con cuantas y cuantos
sujetos entienda conveniente;

2) convocara, cuantas veces entienda conveniente y, en
todo caso, una vez al afio y antes de julio, la Mesa de
Concertacion del Plan de Programacion del Tiempo
de la Ciudad, la cual presidirg;

3) vigilara el cumplimiento de los compromisos sobre
horarios de la ciudad asumidos por las y los sujetos
implicados y gestionara ante cualquier sujeto publico
o privado la efectividad de las propuestas sobre hora-
rios de la ciudad que, dentro de los limites legales, en-
tienda que son convenientes; y

4) dard cuenta anualmente de sus gestiones ante el Ple-
no del Ayuntamiento, o, en su caso, ante el Pleno de
cada uno de los Ayuntamientos implicados.

También se regula la “posibilidad de amplincion del dm-
bito territovial del plan de programacion del tiempo de ln
cindnd’, estableciéndose que “e/ Municipio o Municipios
implicados siempre podrian acordar incluir a otro u otros
Municipios limitvofes en el plan, v, si asi lo hicieran, habra
de elegivse de comun acuerdo a la persona responsable del
plan y convocar la mesa de concertacion con los sujetos que,
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por la inclusion, hayan de ser convocados” —segun el ar-
ticulo 50-.

La regulacion concluye con una serie de previsiones ge-
nerales, a desarrollar por reglamento y que exceden nues-
tro interés, en orden a las “medidas de apoyo a los planes
de programacion del tiempo de ln cindad”, se supone que
a los que sigan las normas expuestas —articulo 51-. Su
desarrollo lo encontramos en el Decreto 182 /2008, de
31 de julio, DOGa de 29.8.2008, donde se especifican
las posibles ayudas en forma de subvenciones para cubrir
costes sociales del personal propio, compensacion de la
persona responsable del plan, gastos de convocatoria de
la mesa de concertacién y fondo de maniobra para ayu-
das directas a sujetos privados que asuman compromisos
sobre horarios de la ciudad —articulo 6.1.c)-.

Los planes locales de conciliacion

La Ley Gallega 2/2007, de 28 de marzo, de Trabajo en
Igualdad de las Mujeres de Galicia, aunque no configura
la existencia de un plan local de conciliaciéon como una
exigencia de carcter inexcusable para acceder a las medi-
das de promocién autondémica, contempla la posibilidad
de planes locales de conciliacion —articulo 42, apartado 1,
parrafo I-. Y, siguiendo un criterio logico de colaboracién
interadministrativa, se anade que “los planes locales de con-
cilincion se ejecutaran buscando ln colnboracion entre las
entidades locales y autondmica, en los términos convenien-
tes, atendiendo a las parvticularidades de cada municipio,
habilitando las subvenciones y transferencias corvespon-
dientes” —articulo 42, apartado 3—.

El Decreto 182/2008, de 31 de julio, DOGa de
29.8.2008, nos aclara que “los planes de conciliacion son
el congunto coordinado de medidas adoptadas por un Ayun-
tamiento con ln finalidad de facilitar la concilincion de
la vida personal, familinr y laboral de lns personas trabn-
Jadoras, v deberan incluir lo constitucion de un banco mu-
nicipal de tiempo y encontrarse vigente en el Ayuntamiento
un plan de programacion del tiempo de la cindad, sea mu-
nicipal o supramunicipal” —articulo 3.4—. Por lo tanto, el
plan local de conciliacién, con un contenido reglamen-
tario minimo y un eventual contenido a mayores, supo-
ne un compromiso mayor que la adopcién de medidas
aisladas de conciliacion, para el Ayuntamiento.

Dentro de estas coordenadas, se entiende que las cuan-
tias que se establezcan para subvencionar bancos de tiem-
po, planes de programacion del tiempo de la ciudad u
otras medidas de conciliacion, se incrementen cuando se
implanten dentro de un plan local de conciliacién —ar-
ticulo 6.2—. No se trata, en consecuencia, de que, si se im-
planta un plan local de conciliacién, simplemente se sumen
las subvenciones que corresponderian a los bancos de tiem-
po, los planes de programacion del tiempo de la ciudad u
otras medidas de conciliacién que se contengan dentro
del plan local de conciliacion, sino de incrementar las cuan-



tias subvencionadas, lo cual llevaria virtualmente a la co-
bertura completa de la totalidad de los gastos.

El asesoramiento autonémico
a las entidades municipales

Sabedor el legislador gallego de lo dificil de implantar ins-
tituciones novedosas, constituye un organismo de aseso-
ramiento consistente en “una comision de personas
EXPEVLRS, entre OLYAs MALEVIns que Se consideren convenien-
tes, en sociologin, economin, devecho, ignaldad de oportu-
nidades y comunicacion socinl” —articulo 42, apartado 1,
parrafo II, de la Ley Gallega 2 /2007, de 28 de marzo, de
Trabajo en Igualdad de las Mujeres de Galicia—. El De-
creto 1822008, de 31 de julio, DOGa de 29.8.2008,
desarrolla esa comision —articulos 20 a 23—, que se confi-
gura, no como un organo colegiado, sino “como una lis-
ta de personas expertas de veconocido prestigio” que deberan
prestar un asesoramiento independiente.

Tal asesoramiento se prestara a la Conselleria de Traba-
llo y serd preceptivo, aunque no vinculante, cuando se
trate de evaluar la constitucién o mejora de un banco mu-
nicipal de tiempo, la elaboracién de un plan de progra-
macion del tiempo de la ciudad, o la implantacién de un
plan local de conciliacién. En los demas casos, es facul-
tativo. Resulta algo muy destacable la posibilidad de en-
comendarles “la elaboracion de un modelo de plan local
de conciliacion, que pueda servir a los Ayuntamientos pa-
ra vesolver dificultades técnicas en el momento de solicitar
subvenciones y ayudas... y fomentar ln implantacion y in
mejora de contenidos, y ln mayor uniformidad de los que
estuvieran implantados” —véase el articulo 23-.

El Decreto 182/2008, de 31 de julio, DOGa de
29.8.2008, establece como otro aspecto de la promocién
autonomica de medidas municipales de conciliacion “e/
asesoramiento autonomico para n elaboracion y para ln
aplicacion de medidas municipales de concilincion” —ar-
ticulo 2.b)—, que se prestara a los Ayuntamientos que pre-
tendan implantar o que tengan implantadas medidas
municipales de conciliaciéon de vida personal, familiar y
laboral de personas trabajadoras, en los siguientes térmi-
nos —articulo 16—

a) Asesoramiento total, en el sentido de comprender
cualquier implicacién en cualquier campo de cono-
cimiento, derivada de la elaboracién o de la aplicacion
de medidas municipales de conciliacion.

b) Asesoramiento permanente, en el sentido de que com-
prendera tanto la fase de elaboracién como la fase de
aplicacién, e incluso asesoramientos posteriores a la
vigencia de la medida, si derivasen de su implantacion.

¢) Asesoramiento gratuito, en el sentido de no generar
coste alguno al Ayuntamiento o Entidad Local que ha-
ya solicitado el asesoramiento, y siempre que el aseso-
ramiento no se denegase por resultar improcedente.

d) Asesoramiento urgente, en el sentido de que se emi-
tird en el plazo més breve posible atendiendo a la mag-
nitud del asesoramiento y al nimero de asesoramientos
pendientes y, en todo caso, en un mes desde la soli-
citud.

e) Asesoramiento motivado, en el sentido de ofrecer res-
puesta razonada del asesoramiento solicitado, ajus-
tandose al sentido de asesoramientos precedentes,
salvo justo motivo para separarse del criterio.

Resulta algo muy destacable, tanto para su uso adminis-
trativo como para el acceso de personas interesadas, la
exigencia de compilacién de los asesoramientos presta-
dos, y su publicacion via pagina web —articulo 19-.

lll. ALGUNAS CONCLUSIONES GENERALES

Si se me permite comenzar estas breves conclusiones ge-
nerales citando el Preambulo del Decreto 182 /2008, de
31 de julio, DOGa de 29.8.2008, podemos afirmar que
“Ia obligacion de los Poderes Pitblicos es reorganizar so-
cinlmente, de forma mis justa, lo compatibilidad entre
trabagjos de produccion y de veproduccion, tarvea que debe
ser asumida parvitaviamente en el ambito de o familin y
de lo sociednd, y fucilitadn por las instituciones politicas y
publicas”. Y el legislador gallego ha asumido esa obliga-
cién a través de la creacion de unas nuevas instituciones
que amplian los territorios donde hasta ahora se movian
las politicas de conciliacion, practicamente limitadas a de-
rechos laborales y funcionariales.

A la vista de la misma existencia del Decreto 182 /2008,
de 31 de julio, DOGa de 29.8.2008, que ha desarrolla-
do reglamentariamente lo establecido en cuanto a las me-
didas sobre tiempos de la ciudad en la Ley Gallega 2,/2007,
de 28 de marzo, de Trabajo en Igualdad de las Mujeres
de Galicia, y atin reconociendo la falta de concrecion de
las subvenciones y de las ayudas —que se acometera a tra-
vés de una convocatoria ptublica—, también podemos afir-
mar que, en un periodo de tiempo relativamente breve,
estaremos en condiciones de verificar si la bienintencio-
nada politica autonémica de promociéon de medidas lo-
cales de conciliacion ofrece unos efectivos resultados a
tavor de la ciudadania, y, en especial, de las mujeres.

Y que asi fuese —y, a nuestro juicio, debiera serlo si los
Ayuntamientos asumen sus competencias de una mane-
ra responsable— no sélo serfa bueno para Galicia, sino
que, probablemente, servirfa como un incentivo adicio-
nal para la adopcién de medidas semejantes en otras Co-
munidades Auténomas. Por su lado, la Administracién
Central del Estado se ha comprometido —aunque, por el
momento, muy limitadamente— a apoyar las medidas de
tiempos de la ciudad adoptadas por los Ayuntamientos.
En conclusién, los Poderes Pablicos se encuentran lla-
mados a ejercitar sus competencias de una manera res-
ponsable en orden a coordinar los horarios de la ciudad
con las necesidades de la ciudadania.
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Parece ser que las mujeres no se organizaron pa-
ra propiciar cambios y realizar reivindicaciones
en su beneficio hasta el siglo XVIII. No obstan-
te, un resumen sobre la posicién de la mujer en
la sociedad antigua y en el cristianismo puede
consultarse en VENTURA FRANCH, A., Las
Mugeres y ln Constitucion Espaniola de 1978, Ins-
tituto de ln Mujer, Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, Serie Estudios, nam. 60, Madrid,
1999, pp. 31 y ss. PATERMAN, C., El contrato
sexual, Anthropos, Barcelona, 1995, pp. 70-71,
del original The Sexual Contract, California,
Stanfort University Press, 1988, a propésito de
la obra de HOBBES, T., Leviatin, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1987.

2]

BLANCO CORUJO, O., Olimpia de Gouges
(1748-1793), Ediciones del Orto, Biblioteca de
Mujeres/Instituto de la Mujer (Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales), Madrid, 2000.

En este sentido, véase, entre otras, MARTINEZ
SAMPERE, E., “La legitimidad de la democra-
cia paritaria”, Revista de Estudios Politicos, nim.
107, Madrid, 2000, pp. 136-141. Recuérdese,
en general, sobre esta cuestion, AGACINSKI, S.,
Politica de sexos, Taurus, Madrid, 1998.

Declaracion de Pekin y la Plataforma para la Ac-
cion, recogidos en el Informe de la Resolucién
adoptada en la Conferencia de 17 de octubre de
1995. Documento A/CONE. 177 /20 de 17 de
octubre de 1995.

5

Véase, entre otros muchos, SAAVEDRA RUIZ,
D., (dir.) Vers une démocratic paritaive. Analyse
et revision des lois electorales en viguenr, CELEM,
Palermo, 1999 y, de mds reciente publicacion,
COBO BEDIA, R., “Sexo, democracia y poder
politico”, en MORENO SECO, M. y RAMOS
FEIJOO, C., (coords.) Mujer y participacion po-
litica, Feminismo/s, Revista del Centro de Estu-
dios sobre ln Muger de lo Universidad de Alicante,
nam. 3, junio de 2004, pp. 19 y ss.
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1. DEL CONTRATO SOCIAL
A LA DEMOCRACIA PARITARIA

En la elaboracién inicial de la idea de re-
presentacion, la igualdad que se reivin-
dicé para tomar decisiones que afectaban
a la nacién fue la igualdad de castas o de
clases y no asi, como es sabido, la igual-
dad entre hombres y mujeres. La lucha
de las mujeres por los derechos politi-
cos se remonta, fundamentalmente, al
momento en el que fueron apartadas del
pacto de creaciéon del Estado o la socie-
dad por el que la comunidad ejerce la
soberania a través de la voluntad gene-
ral y del interés comn®™. Excluidas del
contrato social, se neg6 a las mujeres no
solo el reconocimiento de derechos si-
no, sobre todo, su disfrute lo que sig-
nifico la eliminacién de su participacion
en todos los dmbitos ptblicos tradicio-
nalmente atribuidos al género masculi-
no. Entre ellos, el politico.

De este modo, no resulta baladi la de-
fensa de una reconstruccion teérica de
la idea de representacién y de un nuevo
pacto social que cuente con las mujeres.
La inclusién de ambos géneros vendria
a significar un pacto distinto, uno nue-
vo. No obstante, poner de manifiesto la
evidencia de la diferencia entre el géne-
ro masculino y el femenino y, en conse-
cuencia, la dualidad de la Humanidad
no habria de implicar, en ningtn caso,
la renuncia a la igualdad. Tampoco se-
rfa incompatible con la idea de que, en
la representacion de la nacién, el pue-
blo se muestra como un todo indivisi-
ble en el que todos y todas representan
a todos y a todas. Sin embargo, hasta los
altimos tiempos, y en contra de lo que
disponian el articulo tres de la Declara-
cién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 y también la De-
claracién de Derechos de la Mujer y de
la Ciudadana de Olimpia De Gouges de
17918 la representacion del pueblo
se ha materializado en un solo género
selectivo de personas: los hombres, ex-
cluyendo a la otra mitad de la Humani-
dad y dividiendo, asi, la soberania en
dos. De esta forma, la esencia del pue-
blo soberano se ha mostrado, principal-
mente, masculina®. Pero no hay razén
para que los representantes del pueblo
no sean, también, mujeres. Serfa preci-
so, entonces, que las mujeres estuvieran

presentes en puestos de representacion
politica y de toma de decisiones y, en ge-
neral, en cualquier centro de poder.

Asi, en oposicion a la idea de una de-
mocracia deficitaria que excluye a las mu-
jeres de la participaciéon en la toma de
decisiones surgi6 el término democra-
cia representativa paritaria. Se acufié a
partir de la Conferencia “Mujeres al po-
der” celebrada en Atenas en 1992 en la
que se elaboro la Declaracion de Ate-
nas. En aquel documento se proclamo
la necesidad de la total integracién, en
pie de igualdad, de las mujeres en las so-
ciedades democraticas, utilizando, para
ello, las estrategias multidisciplinares que
sean necesarias. Asimismo, se pretendio
una paridad real en los 6rganos de de-
cision politica y econdémica entre hom-
bres y mujeres, sobre la base de que lo
contrario supondria la exclusion, de he-
cho, de los 6rganos de representaciéon
de mds del 50% de la sociedad. Estas
ideas se consolidaron en la Declaracion
y Plataforma de Accién de Pekin de
1995 con ocasion de la IV Conferencia
Mundial sobre la Mujer®. Este nuevo
paradigma que emergid para definir
aquella democracia que incluye la re-
presentacion suficiente de hombres y de
mujeres en el poder y en la toma de de-
cisiones politicas se ha denominado “De-
mocracia paritaria” 8,

La Democracia paritaria es, pues, un
principio bdsico, un postulado que ha
de inspirar y fundamentar la actuacién
de los poderes publicos v, en general,
todo el entramado juridico y politico pa-
ra la consecucién de la igualdad de gé-
nero. Por ello, también constituye una
garantia para la salvaguarda de la igual-
dad en la realizacién de los derechos so-
ciales y politicos de las mujeres —y de los
hombres— incluyendo el derecho al su-
fragio pasivo. De este modo, ninguno
de los géneros deberia monopolizar la
representacion politica provocando que
el género infrarrepresentado se quede
sin masa critica o representacion cuan-
titativa suficiente para hacer valer sus
opiniones.

Asi, pues, la democracia paritaria es de-
mocracia representativa y la democracia
representativa ha de ser paritaria. Por lo
tanto, hablar en términos de Democra-
cia paritaria no significa mds que enten-
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der que, en democracia, las mujeres y
los hombres han de formar parte de las
elites politicas para que la defensa de sus
intereses y de sus derechos no quede en

manos ajenas®.

En ocasiones, se ha argumentado que el
hecho de que las mujeres participen en
la politica aporta otros valores a las de-
cisiones. Es posible. También lo es que
hombres y mujeres hayan desarrollado
habilidades o competencias propias de la
asignacion histérica de roles y estereoti-
pos que, profundamente arraigados, han
pretendido utilizar la diferencia natural
entre ambos para justificar una desi-
gualdad injustificable. Por consiguiente,
me parece mds interesante mantener
la premisa de que los valores lo son de
las personas, y no tanto de su género. Al
respecto, Valcarcel apuntéd que “ningnn
vador que no puedn serlo de cunlquier ser
humano es un valor”@. En definitiva,
puede que esta discusion tenga relevan-
cia antropoldgica o social pero, desde la
perspectiva juridica, poco importa qué
valor aporte quién. Lo relevante es que
se deje que ellas los proyecten, fueran
cuales fueren. Sean comunes o no con
los de los hombres son, al fin y al cabo,
valores humanos®.

En cualquier caso, incluso en el caso de
que las mujeres aportaran diferentes cua-
lidades a la politica, tampoco se sabra has-
ta que no puedan tomar plenas decisiones
para con la sociedad®. De cualquier for-
ma, s6lo una razén juridica ha de im-
portar a este efecto. Las mujeres son parte
de la democracia representativa por un
derecho fundamental individual y pro-
pio: a la igualdad, en materia de repre-
sentacion politica e, inseparable de la
anterior, por una razén humana: por ser.
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Finalmente, para obtener la plena igual-
dad entre hombres y mujeres en materia
de representacion politica, los objetivos
a perseguir han de basarse en conceptos
no solo numéricos, sino, especialmente,
cualitativos, estructurales, que establez-
can un nuevo reparto de responsabili-
dades y de espacios para la adopcion
compartida de las decisiones tomadas en
representacion del conjunto de la so-
ciedad™. En aras de lograr este equili-
brio puede ser necesaria la adopcion de
las denominadas medidas de acciéon po-
sitiva que, con el fin de perseguir la
igualdad efectiva, establezcan la posibi-
lidad de que hombres y mujeres com-
partan la toma de decisiones politicas.
Asi, pues, no ha de extraerse de estas
medidas un caracter excluyente hacia el
género masculino, sino, por el contra-
rio, una via integradora que abogue por
la inclusién de ambos géneros en la par-
ticipacién politica, bien en 6rganos de
representacion, bien en centros de po-
der, con el fin de que el principio cons-
titucional y el derecho fundamental a la
igualdad juegue un papel real.

2. LA RESERVA ELECTORAL COMO
MEDIDA DE ACCION POSITIVA

El origen de la accién positiva tuvo lu-
gar en el Derecho Norteamericano con
el fin de acabar con la segregacion racial
y dotar de un nuevo contenido a la
Equal Protection Clause ™, En este mar-
co comenzo a fraguarse la lucha contra
la discriminacién en el seno de los dere-
chos civiles, dando lugar a lo que se co-
noce como Anti-discrimination Law .

Asi, en la década de los 80 del pasado
siglo, el concepto de accion positiva se

ASTELARRA, J., Las mujeres podemos: otva vision
politica, Icaria, Barcelona, 1986, p. 65. SOLSO-
NA i PINOL, C., “Paridad democritica”, en SAA-
VEDRA RUIZ, . (Intro), La democracin paritaria
en lo construccion europea, CELEM, 2000, p. 134.
Puede consultarse en www.celem.org

VALCARCEL, A., Lo politica de las mujeres, Edi-
ciones Citedra, Madrid, 1997, p. 79. En un sen-
tido similar, y a modo de ejemplo, STUART
MILL escribié que “es ficil conocer a una mujer
estipidn; I estupidez es igual para todos”.
STUART MILL, J., La esclavitud femenina, ob.
cit., p. 385. En cualquier caso, para una vision
sobre las teorfas relativas a la contribucién de las
mujeres en la vida pablica, NORRIS, P., “Las
mujeres politicas: ¢un nuevo estilo de liderazgo?”,
en URIARTE, E., y ELIZONDO, A., Mujeres
en politica, Ariel, Barcelona, 1997, pp. 77 y ss.

a

VALCARCEL, A., La politica de las mugeres, 0b.
cit., p. 79. La autora senala que “las mujeres no
compartimos una esencin. Podemos legar o tener
enormes divergencias socinles ¢ individunles. De
hecho, lns tenemos pero si compartimos una posi-
cidn genérica que no nos favorece —la de ser mu-
Jer=y, en consecuencin, compartimos ln voluntad
de abolir sus aspectos degradantes”.

Es de imprescindible cita lo que afirmé con
mente preclara J. STUART MILL “(...) Este
estado de cosas se modificard din en din, pero per-
SISELVAL en Gramn parte mientyas nuestras institucio-
nes no autorizan o lo mujer a desarrollar su
originalidad tan lLibremente como el hombre.
Cuando este tiempo legue, pero antes no, nos en-
tenderemos, y, lo que es mds, veremos cudnto hay
que aprender para conocer ln naturaleza femeni-
na y saber de qué es capaz y para qué sirve. (...)
No hay medio de averiguar lo que un individuo es
capaz de hacer sino dejandole que prucbe y el in-
dividuo no puede ser vemplazado por otro indivi-
duo en lo que toca a resolver sobre la propin vida,
el propio destino y la felicidad propin. (...)”".
STUART MILL, J., La esclavitud femenina, ob.
cit., pp. 387-388.

Véase el reciente trabajo de RUIZ RODRI-
GUEZ, B., y RUBIO MARIN, R., “De la pari-
dad, la igualdad y la representacién en el Estado
democratico”, REDC, ntim. 81, septiembre-di-
ciembre, 2007, pp. 142 y ss.

1]

TUSSMAN, J. y TENBROECK, J. “The Equal
Protection of the Laws”, California Law Review,
nam. 3, September, 1949, vol. XXXVII, pp. 341
y ss. PETERS, A., Women, Quotas and Consti-
tutions. A Comparative Study of Affirmative Ac-
tion for women under American, German; EC
and International Law, The Hague-London-
Boston, Kluwer Law International, 1999, pp. 43
y ss. Entre nosotros, MARTIN VIDA, MA.,
“Evolucion del principio de igualdad en Estados
Unidos. Nacimiento y desarrollo de las medidas
de accién afirmativa en Derecho estadouniden-
se”, Revista Espaniola de Derecho Constitucional,
nam. 68, Mayo-Agosto, 2003, pp. 151-152.
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REY MARTINEZ, F., El derecho Sfundamental o
no ser discriminado por razin de sexo, McGraw
Hill, Madrid, 1995, p. 57; SIERRA HERNAIZ,
E., Accion positiva y empleo de ln mujer, Consejo
Econémico y Social, Madrid, 1999, p. 35.



Este tipo de précticas han recibido doctrinalmen-
te el calificativo de medidas de ‘discriminacion po-
sitiva’ o ‘discriminacién inversa’. No obstante, el
uso de estas expresiones puede resultar poco afor-
tunado. BARRERE UNZUETA explica que si, en
el contexto en el que se sitan las medidas de ac-
cién positiva, se habla de discriminaciéon como un
concepto que, lejos de ser neutro, conlleva con-
notaciones peyorativas o, como minimo, negati-
vas, parece que la formula ‘discriminacién positiva’
se presenta como una contradiccion en el propio
término. BARRERE UNZUETA, M.A., Discri-
minacion, Derecho antidiscriminatorio y accion po-
sitiva a fivvor de lns mageres, ob. cit., p. 86. La autora
establece que la discriminacion positiva se presen-
ta como una contradictio in terminis en el contex-
to en el que es usada. Recientemente, la autora se
mantiene en esta, creo que acertada, postura y afir-
ma que la expresion discriminacion inversa o dis-
criminacién positiva, “no forma parte del discurso
originario sobre la accién positiva”. BARRERE
UNZUETA, MA., “La accién positiva: andlisis del
concepto y propuesta de revision”. Ponencia pre-
sentada a las Jornadas de politicas locales para ln
wualdnd entre hombres y mugeres, Palacio de Con-
gresos Europa, Victoria-Gasteiz, 2002, p. 161.

RUIZ MIGUEL, A., “La discriminacion inversa
y el caso Kalanke”, DOXA nam. 19, Alicante,
1996, p. 135.

H

BALLESTRERO, M.V.; “Acciones positivas.
Punto y aparte”, DOXA, nam. 19, Alicante,
1996, p. 100. Para autores como REY MART{-
NEZ, un sistema de cuotas en favor de las muje-
res, supondria igualar en el resultado (al 50%) y,
por lo tanto, eliminar el mérito y el esfuerzo per-
sonal produciéndose un perjuicio correlativo al
beneficio de la persona favorecida por la medida.
REY MARTINEZ, F., “El principio de igualdad
y el derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo”, La Ley, Aho XXI, nam.
4.984, 2000, pp. 4-5. Ademds, también utiliza,
como argumento accesorio, que las mujeres no
estan en minorfa numérica y, por lo tanto, no ne-
cesitan una proteccion especial.
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SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales
Sfemeninas: una exigencia del principio de igual-
dad sustancial. Contra el monopolio de los piil-
pitos, V Premio Citedra Leonor de Guzmin.
Diputacién de Cérdoba, Delegacion de la mujer.
Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 2001, p. 16.
Y profundiza sobre obsticulos de diversa indole
que la mujer encuentra para inmiscuirse en la
vida politica, en las pp. 23-40. Sobre esto alti-
mo, en general, la obra colectiva dirigida por
URIARTE E., y ELIZONDO A., Mujeres en po-
litica, Ariel, Barcelona, 1997.

AGACINSKI, S., Politica de sexos, ob. cit., p. 82
y ss. La autora considera, creo que acertadamen-
te, que “el tema de ln division sexunl de las tareas
en ln vida privadn no estd vesuelto. Y la sociednd
deberda encontrar los medios de reemplazar lns mu-
Jeres y I estructura doméstica para cuidar y edu-
car w los hijos. (...) es esencinl que desaparezca I
economin familinr en ln que lo mujer es una crin-
da por naturaleza (...). Ello supone transformar
In oposicion entre lo interior y lo exterion, es decir,
cambiar las formas de trabajar en general, tanto
dentro como fuera, especialmente disminuyendo el
tiempo de trabajo tanto para los hombres como pa-
ra lns mujeres”.

traslado a Europa conceptuindose, en
sentido amplio, como todo hacer refle-
jado en una medida o conjunto de me-
didas consistentes en una norma juridica,
decision judicial, politica pablica o prac-
tica privada, destinadas a acelerar la con-
secucion de la igualdad real, evitando y
eliminando obsticulos en cualquier tra-
mo del recorrido asi como favorecien-
do, de manera efectiva, la absoluta
participacién e inclusion, en este caso,
de hombres y de mujeres en cualquier
aspecto de la vida publica o privada.

Sin embargo, no todas las medidas adop-
tadas para la consecucion de la igualdad
han conseguido una aceptacién doctri-
nal pacifica. La controversia ha girado,
principalmente, en torno a aquel con-
tenido de accién positiva consistente
en otorgar un trato preferente o en re-
servar un porcentaje a fin de elevar la
representacion o masa critica de las mu-
jeres en un sector o ambito determi-
nado. Es el caso de la cuota o reserva en
las listas electorales®.

Estas medidas de accién positiva han de
cumplir con el objetivo de aumentar la
representacion del colectivo femenino
infravalorado y/o infrarrepresentado, al
tiempo que eliminar un posible retro-
ceso perpetuando las oportunidades y
permitiendo la opcién a resultados en
términos de paridad.

En este sentido, la promocién de la igual-
dad de oportunidades que persigue la
cuota como medida de accién positiva ha
de implicar su consecucion real y efecti-
va, es decir, la igualdad de resultado. En
sentido contrario, como bien ha senala-
do Alfonso Ruiz Miguel, ¢de qué nos sir-
ve la primera sin la segunda™ Es decir,
¢«de qué sirve propugnar la igualdad de
oportunidades sin poder emprender me-
didas que garanticen la efectividad de esa
igualdad, eliminando las desigualdades
de hecho de las que es objeto, en este es-
tudio, el género femenino?

De este modo, siguiendo a Ballestrero,
la igualdad de oportunidades perse-
guida por una accién positiva como la
reserva electoral significa también la po-
sibilidad, para los miembros del género
femenino, de “competir con armas pa-
rejas” en las mismas condiciones que el
género masculino obteniendo la posibi-
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lidad efectiva de que pueda producirse
un resultado igual. No obstante, los por-
centajes o cuotas que se barajan no son
en si mismos resultados. Aunque hom-
bres y mujeres estuviesen representados
en la 6ptima proporcion del 50% en to-
dos los aspectos de la vida social, profe-
sional y personal, tal porcentaje no ha
de entenderse como un resultado, sino
como un punto de partida, un minimo
para que, hombres y mujeres puedan
compartir las responsabilidades en to-
dos los dmbitos modificar las estructu-
ras sociales de la desigualdad heredadas
del Estado liberal. Alcanzar ese punto
no implica tanto el final de la lucha por
la igualdad efectiva como el principio de
un camino equilibrado hacia la idea de
paridad y el consenso hacia un nuevo
pacto social®. La igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres ha de
estar presente en cualquier fase del re-
corrido y no sélo en la inicial. Resulta-
ria, pues, poco convincente que la
igualdad so6lo pueda ser promovida, pe-
ro no realizada por lo que el objetivo de
estas practicas o medidas no soélo reside
en remover los obstaculos, sino también
en corregir, en la practica, las desigual-
dades sociales existentes con el fin de
que hombres y mujeres tengan la posi-
bilidad de alcanzar un mismo resultado.
Sélo entonces comenzara realmente, a
mi entender, la carrera hacia la corres-
ponsabilidad, el equilibrio cualitativo vy,
en definitiva, la paridad.

En el caso de la cuota o reserva electo-
ral, el criterio legitimador relevante que
justifica esta medida de accion positiva
en el dmbito politico es la infrarrepre-
sentacion sistemadtica de las mujeres en
los lugares de decision en contra de la
legitimidad del sistema de representa-
cion democratica.

Es sabido que lo que ha mantenido y
atn mantiene a la mujer alejada de la
toma de decisiones publicas es la con-
cepcion patriarcal heredada, fundamen-
talmente, de la sociedad liberal que
reservo para la mujer el ambito de lo pri-
vado excluyéndola de lo publico®. Ello
hizo que, atn en nuestros dias, la vision
masculina sobre la division del trabajo
suponga un coste personal muy elevado
para las mujeres®. Pese a haberse reco-
nocido el derecho al voto para las mu-
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jeres en las primeras décadas del siglo
XX, no siempre han podido utilizarlo
para equilibrar la presencia de hombres
y mujeres en la representacion politica.
Sin embargo, se parte de la idea de que
todos y todas han de estar en las deci-
siones que les conciernen. Por ello, in-
cluso iniciado el siglo XXI, la imposicién
de cuotas electorales ideadas con el fin
legitimo de permitir el ejercicio del de-
recho a la igualdad de las mujeres no ha
de verse limitada por meros argumen-
tos de cardcter politico, socioldgico, an-
tropolégico o de cualquier otra indole
que empaiien tal fin®, Es un hecho que
la participacién de las mujeres en poli-
tica ha evolucionado notablemente en
los Gltimos diez afos®.

No obstante, es primordial mantener y
acelerar la evolucion vy, especialmente,
no suffir retrocesos en el aumento de la
presencia de las mujeres en los lugares
en los que se adoptan decisiones politi-
cas que reviertan al conjunto de la so-
ciedad. En esta linea, parece esencial que
las mujeres estén visualizadas en cual-
quier puesto o cargo politico porque co-
participar en el centro de la toma de
decisiones para con la sociedad ayudara
a cambiar la sociedad misma. Por esto,
un instrumento necesario para construir
la senda hacia la igualdad y cuestionar
el viejo pacto reivindicando un lugar ple-
no en la sociedad, en tanto ciudadanas,
para las mujeres (y para los hombres),
puede ser la cuota o reserva electoral.
Entendida ésta como la reserva de un
porcentaje para las mujeres o, en senti-
do neutro, el género subrrepresentado,
en las candidaturas electorales. Gene-
ralmente, se ha optado por porcentajes
entre el 25%, en las formaciones politi-
cas o en las disposiciones normativas mas
pioneras, y el 40% ¢ incluso el 50% en
las mas modernas y comprometidas. Ta-
les porcentajes se suelen establecer en
términos proporcionales al namero de
mujeres y hombres que opten a la can-
didatura e, inicialmente, de entre las per-
sonas afiliadas a la formacion politica®.
Asimismo, es importante que, en tér-
minos de Democracia paritaria, la cuo-
ta cuantitativamente expresada incluya
un punto de vista cualitativo, de modo
que lo que se pretende es que ninguno
de los géneros permanezca infrarrepre-
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sentado, imposibilitando la capacidad
real para, en representacion de su cargo
y del pueblo soberano, modificar es-
tructuras sociales, econémicas, cultura-
les, juridicas o politicas.

Para ello, también es preciso obtener de
los partidos politicos un compromiso de
paridad y, asimismo, han resultado con-
venientes cambios normativos para ga-
rantizar la participacion de la mujer en
la politica como ha supuesto la reciente
Ley sobre igualdad 2.

De este modo, se han ido incluyendo
sistemas de cuotas en el fuero interno
de los partidos politicos, generalmente,
en los de ideologia mas progresista. No
obstante, aunque la implantacion de es-
ta medida ha ido surtiendo efectos po-
sitivos en la presencia de mujeres en
instituciones politicas, no ha podido re-
conocerse, hasta el momento, ¢l mismo
avance en representacion efectiva y tam-
poco en los 6rganos de direcciéon y de
toma de decisiones®.

3. LA RESERVA ELECTORAL
VIA LEGISLATIVA

La medida de accion positiva mas efec-
tiva para favorecer la representacion
equilibrada de mujeres y de hombres co-
MO corrector necesario para aumentar,
siguiendo una expresioén de Freixes San-
judn, la “calidad”® de la toma de deci-
siones, es la via de la reserva electoral
legislativa. Ello implica reservar un por-
centaje al género infrarrepresentado ba-
jo un soporte normativo para obtener
una masa critica o representacion sufi-
ciente de ambos géneros que asegure la
paridad y, en definitiva, la calidad en la
toma de decisiones.

No obstante, esta opcién para la conse-
cucion de la igualdad de género en ma-
teria politica no ha estado exenta de
continuas y diversas polémicas. Existen
muchos argumentos de variada natura-
leza en contra de la denominada “cuo-
ta” via legislativa®,

Asi, cabe senalar, a modo de ejemplo,
el presunto conflicto entre la reserva
electoral y los conceptos de repre-
sentacion y soberanfa. Al respecto,
considero relevante apuntar que el
reconocimiento de la dualidad del ser

AGUILAR RIVERO, R., “Participacion politica
y coparticién del poder”, ciz., p. 70.

19)

En general, SALAZAR BENITEZ, O., Las cuo-
tas electorales femeninas: una exigencia del prin-
cipio de igualdad sustancial. Contra el monopolio
de los piilpitos, 0b. cit., pp. 77 y ss.

20)

Pueden verse las cifras en www.mtas.es.

21]

El profesor SALAZAR BENITEZ, considera
oportuno establecer una relacion proporcional
entre la reserva porcentual y el porcentaje de
mujeres afiliadas a los partidos politicos. SALA-
ZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales feme-
ninas: una exigencia del principio de igualdnd
sustancial. Contra el monopolio de los pitlpitos, ob.
cit., p. 172. No obstante, la STC 127 /2007, de
22 de mayo, no considera necesario el requisito
de la afiliacién para cumplir con las exigencias de
la LO 3,/2007 para la igualdad efectiva de muje-
res y de hombres.

22]

Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. AGUI-
LAR RIVERO, R., “Participacién politica y co-
particion del poder”, cit., p. 73.

SALAZAR BENITEZ, O., “La presencia de la
mujer en los cargos publicos representativos”,
cit., p. 109.
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FREIXES SANJUAN, T., “El impacto diferen-
cial de los sistemas electorales en la representa-
cion politica de las mujeres”, en SAAVEDRA
RUIZ, P., (Dir.) Hacia una democracia parita-
rin. Andlisis y revision de las leyes electorales vi-
gentes, CELEM, Madrid, 1999, p. 87.

Algunos, de indole socio politica y otros argu-
mentos de este tipo han sido resumidos por el
profesor SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas
electorales femeninas: una exigencia del princi-
pio de igualdnd sustancial. Contra el monopolio
de los pulpitos, 0b. cit., pp. 77 y ss. También, del
mismo autor, “La presencia de la mujer en los
cargos publicos representativos”, Cuadernos
Constitucionales de ln Catedra Fadrique Furio
Ceriol, nam. 25, Valencia, 1998, pp. 118-120.
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Como bien senala Francine Demichel, se ha de
rechazar “una fotografin de las diversidades
socinles”. DEMICHEL, E., “A parts égales: con-
tribution au débat sur la parité”, Recueil Dalloz
Sirey, nam. 12, 1996. También, sobre la con-
fusién entre “representaciéon” y “representa-
tividad”, SARTORI, G., “En defensa de la
representacion politica”, Claves, nam. 91, abril
1999, pp. 2-6. Sobre la idea de Demichel, AGA-
CINSKI, S., Politica de sexos, 0b. cit., p. 169.
MARTINEZ SAMPERE, E., “La legitimidad de
la democracia paritaria”, ci., p. 147. Véase sobre



el concepto de representacion la conocida obra
de PITKIN, H.E., E/ concepto de representacion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,

1985.

En conexién con la concepcién de Montes-
quieu, “la representacion politica no puede en-
tenderse como reproduccion exacta de algo, sino
como ln creacion de una figura que lo exprese y
represente”. AGACINSKI, S., Politica de sexos,
ob. cit., p. 167. MARTINEZ SAMPERE, E.,
“La legitimidad de la democracia paritaria”,
cit., p. 147. MARTINEZ SAMPERE, E., “La
legitimidad de la democracia paritaria”, cit.,
p. 146.

28]

La medida consisti6 en que la Ley electoral dis-
pusiera la imposibilidad de que una lista electo-
ral no pudiera tener més del 75% de candidatos
del mismo sexo. Ya en 1999 se declaré incons-
titucional la paridad de sexos en las candidatu-
ras a consejeros regionales. MOSSUZ-LAVAU
)., Femmes/Hommes. Pour ln parité, Ed. Presses
de Sciences Po, Parfs, 1998. GUDE FERNAN-
DEZ, A., “El principio de igualdad: a proposi-
to de las discriminaciones y acciones positivas
(una vision europea)”, cit., pp. 164 y 166 (nota
56).

29]

En version original: “Article 3. (...) La loi favo-
rise Pégal ncces des femmes et des hommes anx
mandnts électoraux et fonctions électives. Article
4. Les partis et groupements politiques (...) con-
tribuent & ln mise en ouvre du principe énoncé
au dernier alinéa de Particle 3 dans les condi-
tions déterminées para ln loi”. Sobre los prelimi-
nares de la reforma constitucional, véase La
parité entre les femmes et les hommes a portée
de main. Loi 6 juin 2000, Observatoire de la
parité entre les femmes et les hommes. ROUS-
SEAU, D., “Los derechos de la mujer y la
constitucion francesa”, Mujer y Constitucion en
Espana, Centro de estudios politicos y consti-
tucionales, Madrid, 2000, p. 110.
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Asi, la Ley 493,/2000 de 6 de junio tendente a
favorecer el igual acceso de mujeres y hombres a
los mandatos electorales y funciones electivas re-
za, literalmente, en favor de la alternancia que
“Sur chacune des listes, Pécart entve le nombre des
candidats de chaque sexe ne peut étre supérienr a
un. Chaque liste est composée alternativement
A’un candidat de chaque sexe”.
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GUDE FERNANDEZ, A., “El principio de
igualdad: a propésito de las discriminaciones
y acciones positivas (una vision europea)”, cit.,
p. 167.

Sobre este particular es especialmente ilustrativa
la informacion dada por el articulo de prensa
“Los partidos franceses no tienen mujeres para
cumplir con la ley de paridad”, en el Diario E/
Pais, 28 de enero de 2000.

humano es necesario para garantizar la
existencia de una representacion mixta,
de hombres y mujeres, que representen
al conjunto de la Nacién. Ahora bien,
no se ha de confundir la representacién
del cuerpo electoral con la copia exacta
de la sociedad®. De este modo, el he-
cho de que el ¢jercicio de la soberania y
de la facultad de representar al pueblo
en su conjunto sea compartido entre
hombres y mujeres significa, preci-
samente, que el monopolio de la so-
berania y la representaciéon no ha de
atribuirse a ningtin ser humano en ra-
z6n de su género. La representacion
equilibrada de hombres y de mujeres no
ha de sugerir la idea de reproducir las
diversas situaciones o grupos sociales®.
Asi, parece que la medida de accién po-
sitiva consistente en la reserva electoral
via legislativa en favor de la inclusion de
las mujeres en la representacion politi-
ca no vulnera per se la idea de la repre-
sentacion ni el principio de soberania,
sino que, por el contrario, perfecciona
y completa ambos conceptos al abogar
por la igualdad de género en el acceso
y en la permanencia a los cargos publi-
cos representativos. Esta igualdad, lle-
vada a la mdxima optimizacién, implica
la realizacién de un equilibrio cualitati-
vo o paridad en la que Hombre y Mu-
jer han de participar en el poder como
representantes de un pueblo soberano
formado, esencialmente, por hombres y
mujeres, con independencia de su per-
tenencia a cualquier otro enclave social,
econémico, cultural o juridico.

La practica positiva:
la cuota electoral en Francia

El precedente europeo mis claro y po-
sitivo en la adopciéon de una medida de
accion positiva de reserva electoral que
se articule desde una perspectiva legis-
lativa ha sido el caso francés.

Francia ha realizado, pioneramente, mal-
tiples intentos de adoptar medidas que
persiguiesen la igualdad real entre hom-
bres y mujeres en materia politica y, aun-
que muchos fueron en vano y sin éxito,
se consolidaron en una voluntad clara 'y
firme en aras de la paridad. En cuanto a
los intentos frustrados, se ha de men-
cionar que va en 1982, el Consejo Cons-
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titucional francés considerd contraria a
la Constitucién francesa la adopciéon de
medidas de caricter legislativo encami-
nadas a incrementar la presencia de las
mujeres en las listas electorales®. Desde
1993 se fragud la existencia de un sec-
tor doctrinal que propugné una refor-
ma constitucional que permitiese la
posibilidad de adoptar medidas a favor
de las mujeres. La base de esta deman-
da radic6 en que el articulo 3 de la
Constitucion francesa hacia referencia a
los dos géneros para determinar la con-
dicion de electores y el ejercicio del de-
recho de sufragio activo pero no asi para
el sufragio pasivo. Tras la reforma del
ano 2000, el texto actual contempla en
el ultimo parrafo del mismo articulo 3
que “La ley favorecera el igual acceso de
mujeres y hombres a los mandatos elec-
torales y a las funciones electivas”, a lo
que han de contribuir, segun el articu-
lo 4 pérrafo final, los partidos y las for-
maciones politicas®.

De este modo, quedd resuelta la cues-
tion posibilitando la adopcién de medi-
das positivas acordes a la Constitucion
francesa. Feminizada la Constitucion so-
lo quedaba recomponer la ley electoral.
Asi, en Francia se introdujo un sistema
alternativo en la ordenacion de las listas
electorales con un resultado del 50% de
representacion de cada género para elec-
ciones municipales de mds de 3.500 ha-
bitantes, senatoriales proporcionales —no
las uninominales—y europeas, con el fin
de cumplir con el mandato del articulo
3 de su Constitucion®. En el caso de
elecciones para senadores y senadoras y
europeas, la alternancia es obligatoria
desde el principio hasta el fin de la lista.
Para las elecciones municipales y para la
Asamblea de Coéreega la paridad debe-
ria ser respetada por grupos de seis per-
sonas candidatas®. El problema en este
punto, especialmente en el primer su-
puesto, se presentd cuando se averigud
que los partidos no inclufan mujeres en
sus respectivas listas electorales para cum-
plir con el tenor de la ley en cuanto a
disposicion de personas candidatas. In-
cluso, algunas personas llegaron a ad-
mitir que el incremento de mujeres en
sus respectivas listas se produjo gracias
a la suma de las esposas y de las hijas de
los militantes®.
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No obstante, puede que fuera logica es-
ta reacciéon en virtud de las sanciones
contenidas en la Ley sobre la financia-
cién, en caso de incumplimiento, de los
partidos politicos. Tales penalizaciones
consistieron en un 5% menos de sub-
vencion publica si la lista presentaba un
10% mas de hombres, descuento que
podia llegar al 50% si la lista fuera ex-
clusivamente masculina o femenina. Me
parece importante destacar que la Ley
francesa apostd, en este sentido, por una
democracia representativa plena o lo que
ya se ha denominado Democracia pari-
taria. Es decir, tan incompleta resulta,
a mi juicio, una representaciéon que se
califica de democratica construida sélo
por hombres como una construida Gni-
camente por mujeres. Respecto a los
resultados, se ha de concluir que, en ge-
neral, fueron positivos®,

No obstante, en realidad, la igualdad
real estd en otra parte y la paridad numé-
rica en el caso francés no siempre ha ase-
gurado la paridad cualitativa ya que los
recelos de los partidos para colocar a mu-
jeres en sus filas se agudizaron y en las
elecciones legislativas las grandes forma-
clones prefirieron soportar la sancion per-
tinente antes que poner el 50% de mujeres
en sus listas®. O, por el contrario, hubo
quien no quiso perder su financiacion
cumpliendo rigurosamente con la Ley
francesa pese a considerar una falacia la
préctica de las cuotas femeninas®. En fin,
diversas motivaciones politicas fueron es-
grimidas para cumplir o incumplir con la
cuota pero todas ellas estuvieron alejadas
de los ideales de la Democracia paritaria.

La iniciativa francesa desperté numero-
sas reticencias. Fundamentalmente, se
critico su rigidez ya que la Ley obligd a
que no hubiese una diferencia mayor de
un 2% entre el nmero de personas can-
didatas de uno y otro género o, incluso,
obligd a la estricta paridad cuantitativa
del 50% de manera que un partido que
dispusiera para la representacion politi-
ca de ambos géneros una horquilla en-
tre el 60% y el 40%, recibirfa un 10%
menos en las ayudas publicas. Cierta-
mente, puede que tal rigidez motivase
la necesidad de colocar mujeres en las
listas de partido a toda costa provocan-
do anécdotas variadas como la reserva
de una plaza de concejala a la abuela del
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alcalde en la region de Blois®. Pero la
reforma francesa, también, ha suscitado
apoyos v, sobre todo, la voluntad de
otros de seguir la misma dindmica.
Cuanto menos, ha de reconocerse la fa-
cultad de eliminar obstaculos que impe-
dian la consecucion de la igualdad,
aunque ello significase embarcarse en
una reforma constitucional y electoral.
Cabe esperar que se extiendan estas pre-
visiones a las listas electorales para elec-
ciones generales y que los partidos
cuenten previamente con las militantes
en sus listas para no recurrir a ingenio-
sos pero poco deseables recursos que a
la larga perjudiquen la estabilidad y per-
durabilidad de la auténtica igualdad. Un
dato significativo de progreso puede con-
siderarse el hecho de que, en las tltimas
elecciones a la presidencia de la Rept-
blica del pasado mes de mayo de 2007
existiera una importante oposiciéon po-
litica del partido socialista francés lide-
rado por una mujer, Segolene Royal.

La solucion francesa me merece una va-
loracién completamente positiva y un
ejemplo que pone en evidencia que, en
ocasiones, la carencia de una formulacién
seria y responsable para la prevision de
una reserva electoral via legislativa que
incremente el aumento de la participa-
cién de las mujeres en la vida politica
responde a una falta de voluntad politi-
ca. La misma falta de motivacién que
conduce a las formaciones politicas a
cumplir relajadamente o a incumplir el
paradigma de la Democracia paritaria.
Cuando la reserva electoral y la garantia
de la Democracia paritaria se plasman en
una norma, se reducen, a mi modo de
ver, las decisiones arbitrarias por las que
se deja a merced de las conciencias de las
formaciones politicas la consecucion de
la igualdad real de género. En este senti-
do también se pronuncié Maurice Leroy,
un diputado conservador francés a raiz
de la Ley de paridad en Francia al pro-
clamar que “la Ley esta muy bien porque
nos impondra la voluntad politica que
siempre nos ha faltado™®,

Creo que es importante trasladar este
sentir al caso espanol para comprender
que, en puridad, las razones que se es-
grimen en contra del sistema de reserva
electoral en aras de la igualdad de gé-
nero suelen sustentarse en razones de

Por ejemplo, habfa un 10,9% de diputadas, un
5,9% de senadoras, un 25% en las asambleas re-
gionales y un 8,1% de alcaldesas. A partir de las
elecciones municipales del ano 2001, el namero
de mujeres que formaban parte de los Ayun-
tamientos se duplic6 con un porcentaje de mu-
jeres contundente del 47°5% de los concejales
electos en los municipios de mas de 3.500 habi-
tantes. ROUSSEAU, D., “Los derechos de la
mujer y la constitucion francesa”, cit., p. 103.
SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales
Sfemeninas: una exigencin del principio de igual-
dad sustancial. Contra el monopolio de los pilpi-
tos, ob. cit., pp. 126-127.

Por ejemplo, tras estas miticas elecciones, s6lo
cuatro mujeres entre treinta y dos hombres al-
canzaron a situarse en la cabeza de ciudades con
mds de 100.000 habitantes (Estrasburgo, Lille,
Caen y Aix-en-Provence). Joaquin PRIETO,
“Las mujeres gobiernan en la mitad de las con-
cejalias de Francia gracias a las cuotas”, en el
Diario E/ Pais de 27 de marzo de 2001 y “Adios
al suenio de la paridad”, en el Diario El Pais de 2
de junio de 2002.

Los partidos se preocuparon mas de calcular
cuanto les iba a costar la ilegalidad que de como
iban a cumplir con la paridad. Joaquin PRIETO,
“Adios al suenio de la paridad” en el Diario E/
Pais, de 2 de junio de 2002.

36]

Joaquin Prieto “Las mujeres gobiernan en la mi-
tad de las concejalfas de Francia gracias a las cuo-
tas”, en el Diario El/ Pais, de 27 de marzo de
2001.

Consultese el articulo de prensa de Anabel
DIEZ, “Francia aprueba una ley que exigird la
paridad de hombres y de mujeres en las listas
clectorales”, en el Diario El Pais, de 27 de ene-
ro de 2000.

38]

La sentencia ha suscitado numerosos comenta-
rios de la doctrina italiana. Por todos, PIZZO-
RUSSO A., e ROSSI, E., “Le azioni positive in
materia elettorale in Italia” en BECCALLI, B.,
(a cura di), Donne in quotn, p. 185. DE SIER-
VO, U., “La mano pesante della Corte sulle
‘quote’ nelle liste elettorali”, en Giurisprudenza
Costituzionale, nim. 5, 1995, pp. 3.268 y ss.

BALLESTRERO, M. V., “Acciones positivas.
Punto y aparte”, cit., p. 102.



Asi lo senald la Corte italiana respecto de la si-
tuacion de la mujer en la SCI ndm. 109 de 26
de marzo de 1993 al afirmar que la accién posi-
tiva supone un “diretti a colmare, o comunque
ad attenuare un evidente squilibrio a sfavore de-
lle donne, che, & causn di discriminazioni accu-
mulatesi nel corso delln storin passata per il
dominio di determinati comportamenti sociali o
modelli culturali, ha portato a favorire le perso-
ne di sesso maschile nell’occupazione delle posizi
ni di imprenditore o di divigente d’nziendn”.
Véase la STJCE de 17 de octubre de 1995. Ec-
khard Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen.
Asunto 450,/93.

La cursiva es mia a fin de resaltar la parte nove-
dosa del juicio emitido por la Corte Costituzio-
nale.

El Alto Tribunal italiano afirmé para el derecho
de sufragio pasivo en particular que “¢odn di-
ferenciacion por razon de sexo no puede no
parecer objetivamente discriminatorin, al dis-
minuir para algunos cindadanos el contenido
concreto de un devecho fundamental a favor de
o0tros, pertenecientes a un grupo que se considera
desaventajado”. BALLESTRERO, M.V., “Ac-
ciones positivas. Punto y aparte”, cit., p. 103.
También, NAVAS SANCHEZ, M.M., “Comen-
tario a la sentencia nam. 422 /1995 de la Corte
Costituzionale italiana” Articulo 14. Una pers-
pectiva de género, nam. 3, enero, 2000, Instituto
Andaluz de la Mujer, pp. 28 y ss.
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CARMONA CUENCA, E., “El principio de
igualdad material en la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional”; en Revista de Estudios Poli-
ticos, separata nim. 84, 1994, p. 272.

44
Idem, cit., p. 273. También, recientemente,
RUIZ RODRIGUEZ, B., y RUBIO MARIN,
R., “De la paridad, la igualdad y la representa-
cion en el Estado democritico”, cit., pp. 124
y ss.

Asi lo entiende BALLESTRERO, M.V., “Accio-
nes positivas. Punto y aparte”, cit., pp. 107-108.

indole politica mas que juridica y que,
en consecuencia, lo que falla es la vo-
luntad politica y no la adecuacién juri-
dico constitucional.

La experiencia negativa:
la cuota electoral en Italia

El hecho de que se contemple legislati-
vamente la reserva de personas candi-
datas en las listas electorales en base a la
infrarrepresentacion y a la situacion de
desigualdad fictica, ha suscitado polé-
mica en torno a la incidencia negativa
que estas medidas de accion positiva
puedan tener en el contenido de otros
derechos fundamentales. En este caso,
el derecho al sufragio pasivo.

Tal argumento surgi6 en Italia a raiz de
la Sentencia de la Corte Costituzionale
nam. 422, de 6 de septiembre de 1995,
sobre el sistema de cuotas en las listas
electorales®. El juicio de inconstitucio-
nalidad se efectud sobre las disposicio-
nes que preveia la ley nam. 81,/1993 en
torno a la reserva de personas candida-
tas de cada género en, al menos, un ter-
cio de las candidaturas®. En el articulo
5.1 de la citada ley se establecfa que “en
las listas de las personas candidatas, nin-
guno de los sexos podra estar represen-
tado ‘por norma’ en medida superior a
dos tercios”.

La Corte Costituzionale determiné un
juicio favorable en cuanto al objetivo y
al cometido, en aras de la igualdad en el
punto de partida y la igual dignidad so-
cial, de las medidas de accién positiva en
el mismo sentido que lo hizo el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Euro-
peas™. Sin embargo, al referirse al con-
tenido de tales medidas, el Alto Tribunal
italiano anadi6é un nuevo argumento me-
diante la siguiente afirmacién: “las me-
didas intencionadamente desiguales,
pueden ciertamente adoptarse para com-
pensar y remover desigualdades entre los
individuos (como presupuesto del pleno
gjercicio de los derechos fundamentales),
no pueden, en cambio, incidir directa-
mente en el contenido mismo de los de-
rechos, rigurosamente garantizados en
igual medida a toda la ciudadania en
cuanto tales” .
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Segun tal afirmacion, el Tribunal Cons-
titucional italiano considerd que, en ma-
teria de derechos fundamentales, toda
diferenciacion que se basase en razones
relativas al género serfa contraria al prin-
cipio de igualdad v, por lo tanto, dismi-
nuirfa para unas personas, en favor de
otras, el contenido de un derecho fun-
damental como es el derecho de sufra-
gio pasivo®.

Antes de cuestionar si, efectivamente, la
reserva de candidaturas afecta al conte-
nido esencial del derecho fundamental
al sufragio pasivo, es pertinente matizar
que, a diferencia de la Constituciéon es-
panola, el articulo 3 de la Constitucion
italiana recoge tanto el principio de
igualdad ante la ley y el principio de no
discriminacién por razén de sexo como
el mandato dirigido a los poderes pt-
blicos de remover los obstaculos para
que el pleno desarrollo de la persona y
la participacion de todos sea efectiva en
la organizacion politica, econdmica y so-
cial del pais. (Art. 3, 2° inciso CI)&.

En atencién a este contenido, el parra-
fo segundo del articulo 3 de la CI justi-
fica los supuestos legislativos que, pese
a estipular una diferencia de trato inicial
por pertenecer a uno u otro sexo, pre-
tenden restablecer la igualdad de con-
diciones, particularmente, cuando se
trata de intervenciones positivas de
los poderes ptblicos que favorezcan a
determinados sujetos o sectores de la so-
ciedad que se encuentren en una situa-
cién de infravaloracion social 2,

La Corte italiana insisti6 en que, en es-
te caso, garantizar a las candidatas un
porcentaje en las listas electorales supo-
ne quitar, automdticamente, dicho por-
centaje a los candidatos que pretenden
presentarse y, por ello, se vulneran los
derechos individuales fundamentales de
estos altimos. En sentido contrario,
comparto con Ballestrero que la cuota
no disminuye el contenido del derecho
de los miembros del grupo aventajado,
sino solo la condicién sustancial de
ventaja que permite tnicamente a los
pertenecientes a dicho grupo gozar ple-
namente de su derecho®.

En esta linea, la Corte italiana ha afir-
mado que el principio de igualdad sus-
tancial otorga eficacia y amplitud al
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principio de igualdad ante la ley, de ma-
nera que las medidas desiguales que atri-
buyen ventajas a grupos socialmente
infravalorados son legitimas en cuanto
tiendan a asegurar la igualdad de opor-
tunidades®.

Pero, en este caso, la Corte italiana, va-
lorando el contenido de las acciones po-
sitivas al hilo de la sentencia citada,
consider6 que un tratamiento diferen-
cial de tipo preferencial como el que
consiste en una reserva porcentual en las
candidaturas no se propone remover los
obsticulos en el punto de partida, sino
que atribuye directamente resultados™.

En sentido contrario, y a mi juicio acer-
tadamente, Ballestrero ha afirmado que
“In regla que veserva a los candidatos
de cada sexo una cuota minima en las
listas electorales no garantiza o ninguno
de los géneros una cuotw de los puestos de
liza; los pone solo en condiciones de parti-
cipar en la competicion electoral, recupe-
rando una desventaja en los puntos de
partida”. Contintia exponiendo la auto-
ra que “‘garantizar el acceso o los listas
electorales no significa mds que promover’
wuales oportunidades de acceso a los car-
J0s electivos”. Atin se deberd esperar a que
la visién o perspectiva de género del par-
tido politico sittie a las mujeres en pues-
tos de liza con posibilidades efectivas de
traducirse en escaios. Si, como entien-
do, el resultado es parte de la oportuni-
dad ;qué tiene de inconstitucional la
efectividad de la igualdad? O, como plan-
tea Ballestrero respecto del caso italiano,
“Por qué adelantar el wmbral de parti-
dn de un grupo desaventajado no debe que-
rver decir también interveniy con medidns
de igualacion efectiva?” B,

Por lo tanto, no se estarfa vulnerando el
contenido del derecho de sufragio pasi-
vo, dado que la reserva electoral sélo
establece ciertas condiciones que confi-
guran y organizan el ejercicio de este
derecho, pero en nada afectan a su con-
tenido esencial en lo que se refiere al
mantenimiento de la correlacion entre
la voluntad del electorado y la procla-
macién de las personas candidatas®. Asi-
mismo, dichas condiciones establecen,
como se ha apreciado, una diferencia de
trato justificada en criterios de relevan-
cia y razonabilidad &
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Ademis, el art. 51.1 CI prevé, en con-
sonancia con el art. 23.2 CE, que “to-
dos los ciudadanos de uno u otro sexo
podran desempenar cargos publicos y
puestos electivos en condiciones de igual-
dad, segtin los requisitos establecidos por
las leyes”. Del tenor literal de este pre-
cepto y del art. 3 CI se deduce la posi-
bilidad de adoptar medidas tendentes a
lograr la igualdad y a eliminar las desi-
gualdades facticas a través de una ley que
determine en qué términos concretos se
ha de aplicar la medida de accién positi-
va de la reserva electoral. Precisamente,
si se estd modulando e, incluso, delimi-
tando o limitando el ¢jercicio de un de-
recho fundamental se estard ante una
mayor seguridad juridica frente a la po-
sible discrecionalidad de la persona que
legisla, frente al resto de los poderes pa-
blicos y de los agentes sociales si la reor-
ganizacion que afecte al ejercicio de un
derecho fundamental es efectuada por
ley en virtud de mandato constitucional.
De este modo, quien prefiera entender
la reserva electoral como un limite al ejer-
cicio de un derecho fundamental ha de
admitir que tendrd que ser recogida, so-
bre todo o en los minimos esenciales, por
ley, con independencia de que las for-
maciones politicas puedan y quieran me-
jorar las condiciones de aplicacion de la
exigencia de paridad de género en ma-
teria legislativa electoral .

En el cumplimiento de estos objetivos
no parecen justificarse ficilmente los ar-
gumentos empleados por la Corte Cos-
tituzionale sobre la inconstitucionalidad
de una ley que prevé una reserva mini-
ma de cualquiera de los géneros, preci-
samente, en garantia de las condiciones
sustanciales —no procedimentales— de
igualdad que establece el art. 51.1 CI
para el acceso a cargos publicos y pues-
tos electivos®.

Adn mis contradictoria puede resultar
la afirmacion que realizé la Corte ita-
liana en el fundamento de derecho sép-
timo, pdrrafo tercero en el que se
precis6 que “es oportuno observar que
medidas semejantes, constitucional-
mente ilegitimas en cuanto impuestas
por ley, pueden, en cambio, ser valora-
das positivamente cuando son libre-
mente adoptadas por los partidos
politicos, asociaciones o grupos que par-

46]

Idem, cit., pp. 106-107.

Comparte una idea similar REY MARTINEZ,

E., “Cuotas electorales reservadas a mujeres y
Constitucion”, Aequalitas, nam. 1, 1999, p. 7.

48]

BALLESTRERO, M.V., “Acciones positivas.
Punto y aparte”, cit., p. 105. RUIZ RODRI-
GUEZ, B., y RUBIO MARIN, R., “De la pari-
dad, la igualdad y la representacién en el Estado
democritico”, cit., p. 132.

49)

RUIZ MIGUEL, A., “Paridad electoral y Cuo-
tas femeninas”, Aequalitas, nam. 1, 1999, p. 5.
Sobre la CI en este punto, CARMONA CUEN-
CA, E., “El principio de igualdad material en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, ciz.,
pp. 272y ss.

50)

RUIZ MIGUEL, A., “Paridad electoral y Cuo-
tas femeninas”, csz., p. 5. Para el juicio de rele-
vancia, me remito al conocido trabajo de
LAPORTA SAN MIGUEL, E.J., “El principio
de igualdad: Introduccién a su andlisis”, Sistema,
nam. 67, 1985.

El ¢jercicio de los derechos, la determinacion de
su alcance y sus limites en relacion con otros de-
rechos y con su ¢jercicio por las demds personas
serdn objeto de desarrollo normativo. Asi lo es-
tablece la STC 160,/1986, de 16 de diciembre
FJ 4. En su defecto, serd el Tribunal Constitu-
cional quien debera encontrar los criterios para
el establecimiento de los limites dentro del mar-
gen de libertad constitucionalmente otorgado a
la persona que legisla. MUNOZ ARNAU, J.A.,
Los limites de los Derechos Fundamentales en el
Derecho Constitucional Espanol, Aranzadi, Pam-
plona, 1998, pp. 101-105. Péngase en relacion
con la naturaleza de los derechos de configura-
cién legal para lo que me remito al trabajo del



profesor GARCIA ROCA, J., Cazgos pitblicos re-
presentativos. Un estudio del articulo 23.2 de ln
Constitucion, ob. cit., pp. 151 y ss.

RUIZ MIGUEL, A., “Paridad electoral y Cuo-
tas femeninas”, cit., p. 5.

NAVAS SANCHEZ, M.M., “Comentario a la
sentencia nm. 422,/19995 de la Corte Costitu-
zionale italiana”, cit., pp. 28 y ss.

Idem, cit., pp. 28 y ss.

También consideran que se incurre en una ab-
surda contradiccién, RUIZ MIGUEL, A., “Pa-
ridad electoral y Cuotas femeninas”, cit., p. 5. Y
SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales
Sfemeninas: una exigencia del principio de igual-
dad sustancial. Contra el monopolio de los piilpi-
tos, 0b. cit., p. 158. En sentido contrario, REY
MARTINEZ, F., “El principio de igualdad y el
derecho fundamental a no ser discriminado por
razén de sexo”, cit., p. 5. Del mismo autor,
“Cuotas electorales reservadas a mujeres y Cons-
titucion”, ciz., p. 7. Y SANCHEZ FERRIZ, R.,
“La mujeres en las Cortes Generales y en los
Parlamentos de las Comunidades Autonomas”,
en Mujer y Constitucion en Espania, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2000, p. 226.

56)

Por todas, la STC 49,/1982, de 14 de julio.

Por todas, la STC 128 /1987, de 16 de julio.

58]

Prueba de ello es la tinica sentencia dictada hasta
¢l momento en materia de acciones positivas en
el asunto sobre la reserva de cuotas para perso-
nas discapacitadas en la Administracién canaria.

STC 269,/1994, de 3 de octubre.

ticipan en las elecciones (...)”. Para
dar validez a este argumento, el Tribu-
nal Constitucional italiano desplazé la
trascendencia de la “Convencién sobre
los derechos politicos de las mujeres de
1953” y de la “Convencion sobre la Eli-
minaciéon de todas las formas de Dis-
criminacién contra la Mujer de 1979”
para ensalzar la importancia de la Re-
solucion nam. 169 de 1988 del Parla-
mento Europeo. Pese a que sendas
Convenciones establecen, conforme al
Tratado de Amsterdam de 1997, el de-
recho de las mujeres a votar y a ser ele-
gidas en condiciones de igualdad para
participar de manera efectiva en el pro-
ceso de toma de decisiones, el Tribunal
Constitucional italiano consideré mds
oportuno tomar como punto de refe-
rencia la Resoluciéon del Parlamento
Europeo. Dicho instrumento invitaba
a que fuesen los partidos politicos los
que incluyesen a las mujeres en las lis-
tas electorales de manera voluntaria o
mediante la reserva de cuotas o por-
centajes. Para la Corte italiana, el he-
cho de que se hiciese este llamamiento
los partidos politicos y no de manera
expresa a los Gobiernos implico la im-
practicabilidad, en este campo, de so-
luciones legislativas®. Sin embargo, el
hecho de que el Parlamento Europeo
instase a los partidos a llevar a cabo ta-
les politicas puede responder a simples
cuestiones practicas, de facil aceptacion
para las formaciones politicas y a moti-
vos de una mayor implicacién de estas
a nivel internacional.

Asi, pues, me parece que el hecho de
que sea admisible y legitimo que los
partidos establezcan cuotas en favor de
las mujeres en sus listas de partido, no
excluye, necesariamente, la legitimidad
constitucional de tal reserva via legisla-
tiva ya que no afecta, a mi juicio, al con-
tenido esencial del derecho al acceso a
los cargos publicos representativos del
articulo 23.2 CE ni a la teoria de la re-
presentacion ni a la nocién de sobera-
nfa popular®. S6lo serd posible alcanzar
una completa democracia representati-
va participativa si sus ideales coexisten
con la idea de paridad. Por lo tanto, se-
ria la reserva electoral legislativa la me-
dida de accién positiva mas idonea para
caminar hacia la igualdad efectiva.

DERECHO EsPafol

La reserva electoral en Espana.
Matices doctrinales
sobre su constitucionalidad

En el ordenamiento constitucional es-
panol la posibilidad de establecer una
cuota o porcentaje a favor de la mujer en
materia electoral tiene su base juridica en
la propia interpretacion que ha realiza-
do el Tribunal Constitucional espaiiol
sobre el principio de igualdad del articulo
14 CE. Como es sabido, el Alto Tribu-
nal reconocié que, si bien el principio de
igualdad hace referencia inicialmente a
la universalidad de la ley, cabe contem-
plar la conveniencia de que la persona
que legisle otorgue un tratamiento dis-
tinto a situaciones efectivamente dife-
rentes. Esta necesidad deviene de la
exigencia propia de un Estado social y
democritico de Derecho que consagra
como valor superior, entre otros, la igual-
dad (art. 1.1 CE). Para ello se atribuye
a los poderes publicos la consecucion de
las condiciones precisas para que la igual-
dad sea real y efectiva. (art. 9.2 CE)&.

En virtud de todo ello, el Tribunal Cons-
titucional ha afirmado que la intervencién
de los poderes puablicos para promover v,
también, remediar la situacién descrita no
es contraria al principio de igualdad aun
cuando establezca para las mujeres un tra-
to mas favorable puesto que el objetivo
es tratar de forma diferente a circunstan-
cias que ya lo son desde el punto de vista
factico. Asi se ha pronunciado el Tribu-
nal Constitucional al enunciar que la dis-
criminacién por razén de sexo constituye
un rasgo especialmente odioso y, en con-
secuencia, ha de potenciarse la “voluntad
de terminar con la histérica situacion de
inferioridad social y juridica en la que ha
persistido la poblacién femenina”@. Ello
implicarfa la posibilidad de que el articu-
lo 14 CE contenga, a partir del principio
de no discriminacién, un mandato espe-
cifico de acciones positivas. Se deduce de
estas afirmaciones que el Alto Tribunal
parte de la legitimacion constitucional de
las medidas de accion positiva que pro-
muevan la igualdad de oportunidades de
aquellas personas afectadas por diversas
formas de discriminacion y desigualdad
que las sitGan en condiciones desfavora-
bles de partida®.
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Asimismo, resulta de interés mencionar
que ya en el ano 1989 el Ministerio para
las Administraciones Puablicas elabord un
documento para recoger la doctrina del
Tribunal Constitucional en un intento
pionero de justificar la admisién consti-
tucional de las acciones positivas, en este
caso, en las administraciones putblicas®.

No obstante, el Tribunal Constitucional
también advierte que el género de una
persona no es, por si mismo, un privile-
gio, por lo que una medida de accién po-
sitiva, aun estando encaminada a acelerar
la igualdad de facto entre el hombre y la
mujer, ha de estar sometida a algunos re-
quisitos. En primer lugar, ha de consta-
tarse que la condicion de ser mujer estd
acompanada de una posicion de inferio-
ridad o desventaja en el ambito concre-
to de que se trate. En segundo lugar, la
desigualdad ha de ser patente para apli-
car una consecuencia correctora o una
medida de accién positiva. Ello alude al
posible caricter temporal de estas medi-
das, de forma que si la medida se formula
en términos muy exactos, por e¢jemplo,
reservando un porcentaje del 20% en las
listas electorales tinicamente a las muje-
res, parece proporcional y justificado que
cuando desaparezca la circunstancia que
propici6 la adopcién de esta accién po-
sitiva, el objetivo para el que se creo la
medida se habrd cumplido y ésta habrd
perdido su razén de ser.

De este modo, la reserva electoral, en
tanto medida de accién positiva para la
consecucion de la igualdad, no deberia
considerarse, a prioriy fuera del con-
texto en el que se va a aplicar, inconsti-
tucional en sf misma.

Ahora bien, ;estd legitimada la reserva
electoral como medio para conseguir
el fin que, como medida de accién po-
sitiva, pretende? En este sentido, Rey
Martinez, entre otros, establece ar-
gumentos en contra. Esgrimen justi-
ficaciones, sobre todo, de caricter
socio-politico, entre las que destaca el
presunto “viesgo de perpetuar estereo-
tipos negativos por el hecho de haber nc-
cedido & un puesto de representacion
politica via cuota y no por los propios mé-
ritos, lo cual supone un aislamiento so-
cial y profesional incluso por parte de lns
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propias compaiieras”. Es lo que se ha
llamado ‘efecto boomerang’&.

A partir de esta cuestién, cabe pregun-
tarse si, como en similares términos plan-
tea Salazar Benitez, jacaso la designacion
por cooptacién ofrece mayores garan-
tias objetivas para una buena actuacién
en el cargo concreto que el acceso via
cuota?®. O, dicho de otro modo, a efec-
tos de méritos y capacidades politicas,
¢qué diferencia hay entre la cuota via le-
gislativa a favor de la igualdad de géne-
ro que, inicialmente, favorece a las
mujeres y la ‘cuota invisible’ de la que
ha disfrutado y atn disfruta, de facto, el
colectivo masculino para ocupar la ct-
pula politica?

En todo caso, en este momento proce-
de establecer las principales razones ju-
ridicas, que no politicas, que pueden
legitimar constitucionalmente la reser-
va electoral via legislativa®.

m En primer lugar, desde la doctrina del
Tribunal Constitucional espafiol se
legitima la adopcién de medias de ac-
cién positiva para la igualdad aca-
bando con las desventajas de las que
tradicionalmente parten las mujeres.

= En segundo lugar, el establecimiento
de diferencias normativas por la per-
sona que legisla se encuentra plena-
mente justificado cuando existen causas
objetivas y razonables que justifican la
diferencia en base a la existencia de su-
puestos de hecho diferentes. El hecho
de que se haya situado a las mujeres en
una situacion de inferioridad a todos
los niveles en razén de su género ha-
ce que se produzcan situaciones de dis-
criminacion social harto complejas que
justificarfan las medidas de accién po-
sitiva con el fin de acelerar la igualdad
fictica entre mujeres y hombres®.

= En consecuencia, y en tercer lugar,
la accién positiva consistente en la
reserva de un porcentaje en las can-
didaturas, me parece constitucional-
mente admisible y adecuada porque
tal medida persigue un fin legitimo y
un mandato constitucional: la igual-
dad real, entendida como la igual
opcién de hombres y mujeres de com-
petir y de conseguir, efectivamente,
un mismo resultado.

59)

Informe sobre ln constitucionalidad de la reserva
de una cuota a favor de la muger en los procesos de
promocion profesional en las Administraciones
Putblicas, DCS/cg/503 /89, Ministerio para las
Administraciones Publicas, Instituto Nacional de
Administracion Pablica, 1989.

60)

REY MARTINEZ, F., “El principio de igualdad
y el derecho fundamental a no ser discriminado
por razén de sexo”, cit., p. 4. Del mismo autor,
“Cuotas electorales reservadas a mujeres y Cons-
tituciéon”, cit., p. 5. Segtin el autor ello supondria
aumentar el sentimiento de inferioridad respecto
del grupo dominante y provocar el resentimiento
en el excluido, lo que acabarfa por aumentar la di-
vision social en razén del género de las personas.
Y ELVIRA PERALES, A., “Representacion y se-
x0”, en http://constitucion.rediris.es /revista/dc/
uno/Elvirat.html (consultada en marzo de 2001).
Para un resumen de tales argumentos, GARCIA
DE LEON, M.A., “El quid de las estrategias fe-
meninas”, Claves de razon prictica, nam. 50, 1995,
pp. 60-66. También, SALAZAR BENITEZ, O.,
“La presencia de la mujer en los cargos publicos
representativos”, cit., pp. 118-120.

61]

SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales
Sfemeninas: una exigencia del principio de igual-
dad sustancinl. Contra el monopolio de los pilpi-
tos, 0b. cit., p. 77 y ss.
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Parecidas conclusiones en SALAZAR BENITEZ,
O., Las cuotas electorales femeninas: una exigencia
del principio de igualdad sustancial. Contra el
monopolio de los piilpitos, ob. cit., p. 171 y ss.
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En sentido contrario, REY MARTINEZ entiende
que ‘el camino de ln igunldad ‘real y efectiva’ de cunl-
quier grupo social en desventaja pasa necesariamen-
te por el consenso del grupo que goza de primacin y del
que no lo esti; si se desean vesultados duraderos, no se
puede Smponer’ ln igualdad buscando atajos. A ve-
ces se pretende del Derecho que imponga abora conc-
tivamente resultados que deberan lograrse después,
s solidnmente, o través de Lo educacion y l pro-
gresiva sensibilizacion sobre ciertos valores”. REY
MARTINEZ, F., “Cuotas clectorales reservadas a
mujeres y Constitucion”, cit., p. 5. también, ELVI-
RA PERALES, A., “Representacion y sexo”, cit.



64]

Sobre el criterio de la proporcionalidad me re-
mito a lo establecido en el Capitulo primero de
este estudio.

65|

En este plano, la falta de representacion sufi-
ciente cuantitativa serfa un criterio importante
a la hora de ponderar situaciones semejantes.
Por ejemplo, imaginense que la Administra-
ci6n Canaria, bajo un programa de accién po-
sitiva, reserva un porcentaje de sus plazas de
ingeniero informdtico a mujeres y a discapaci-
tados. Entre otorgar una ultima plaza vacante
a un discapacitado o a una mujer, a igual capa-
citacién, habrd que atender al criterio de la in-
frarrepresentacion numérica en el sector de
que se trate.
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GARCIA DE LEON, M.A., Elstes discrimina-
das. Sobre el poder de lns mujeres, ob. cit., p. 42.
La autora advierte que, de lo contrario, casi
siempre habrd unos que decidan sobre otras. Asi-
mismo, senala que la élite femenina estd “cons-
trenidn o las pequenas porciones de poderes que las
oligarquins masculinas (por ejemplo, lns de los
partidos politicos) graciosamente les entregan y no
sin pertinaces presiones”.

67]

LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, P., “Los
problemas constitucionales de la representacion
politica”, Revista Juridica del Perii, Ao XLVII,
nam. 11, abril-junio 1997, p. 142.

68}

AGACINSKI, S., Politica de sexos, ob. cit.,
p. 157.

69)

Sobre el régimen electoral en el ordenamiento
espainol, véanse, entre otros, SANTOLAYA
MACHETI, P., Manual de procedimiento elec-
toral, 3* ed., Ministerio de Justicia ¢ Interior,
Madrid, 1995. ARNALDO ALCUBILLA, E.,
El régimen electoral de Espana, Coleccion Tex-
tos y Documentos, DE ESTEBAN, J., (Dir.),
Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les/BOE, Madrid, 1999. BARAS, M. y BOTE-
LLA, J., El sistema electoral, Tecnos, Madrid,
1996.

Asimismo, como medio, la reserva
electoral también esta justificada por-
que atiende a criterios de propor-
cionalidad puesto que ésta es la Gnica
medida en su especie capaz de pro-
ducir una considerable efectividad de
la igualdad®. Si la reserva electoral
quiere entenderse desde el perjuicio
a otros —idea que no comparto—, pro-
bablemente, haya entonces que ad-
mitir que existan otras practicas
menos gravosas. Ahora bien, si estas
implican Ginicamente esperar a que
se produzca un cambio natural de las
estructuras internas, personales y so-
ciales, se ha de renunciar a la efecti-
vidad de la igualdad real y, por lo
tanto, a su dgil consecucién. En nin-
gan caso quiero decir con esto que
tales reformas sociales no sean nece-
sarias, que lo son. Pero en absoluto
resultan incompatibles, en mi opi-
nién, con la accidn para acelerar el
camino hacia la igualdad.

= Ademis, en cuarto lugar, la accion po-

sitiva tiene una importante causa de
justificacion para su aplicacion: la in-
frarrepresentacion. Es importante com-
prender que la infrarrepresentacion
de las mujeres en la politica y en los
cargos publicos representativos se
refiere, inicialmente, a su carencia cuan-
titativa®. Aunque no solo es una cues-
tion numérica. Mayor trascendencia
tiene la inmediata consecuencia de la
infrarrepresentacion cualitativa. Es de-
cir, s6lo se podran producir auténticos
cambios reales si hombres y mujeres,
conjuntamente, se detienen a meditar
lo que quieren obtener entre ambos
para que sus decisiones reviertan a la
sociedad en su conjunto®.

Eventualmente, un programa o una
medida de accion positiva puede es-
tar sometida a pardmetros de tem-
poralidad, lo que exige la elaboracién
de un sistema de control periddico
que determine la necesidad de con-
tinuar o no aplicando esa medida.
No obstante, no considero la tem-
poralidad un elemento esencial en
la justificacion de la accién positiva
porque el caricter temporal de una
medida dependerd del tipo y de su
formulacién. Por ejemplo, estable-
cer que ninguno de los géneros pue-

da estar representado en mas del 60%
en las listas electorales para la con-
secucion de la Democracia paritaria
no tiene por qué ser una medida
temporal pues estd formulada en sen-
tido neutro, a favor de cualquier gé-
nero infrarrepresentado.

En quinto lugar, creo que la reserva
electoral no vulnera la libertad de can-
didatura en cuanto expresion del plu-
ralismo politico, porque la reserva
trata de pluralizar, mediante la inclu-
sién de géneros y no de monopolizar
el poder por uno de ellos, a través de
la exclusion. El control de la procla-
macion de candidatos se canaliza a tra-
vés del examen de las causas de
inelegibilidad y de los requisitos para
ser electo. Por lo tanto, es juridica-
mente conveniente que también ha-
ya de estar en la configuracion legal
del sistema la manera de incentivar la
igualdad de género. En todo caso,
segun expone el profesor Lucas Mu-
rillo De la Cueva, los derechos fun-
damentales de los ciudadanos y de los
representantes individuales son un li-
mite que frena la hegemonia del par-
tido®. Al respecto, Agacinski también
entiende que la organizacion de los
partidos no disfruta de una libertad
ilimitada: debe responder a los prin-
cipios de la democracia. Por lo tanto,
los argumentos en contra de la pari-
dad de las candidaturas no se sostie-
nen si se asocia el objetivo de la
paridad a la democracia. En este ca-
s0, contintia exponiendo la autora, no
se alcanza a ver en qué una ley sobre
la paridad de las candidaturas impli-
carfa un atentado superior contra la
libertad de los partidos en compara-
cién con otras normas juridicas como
la edad minima para ser elegible, por
ejemplo®.

Por otro lado, como es sabido, el siste-
ma electoral en el Parlamento espanol
es proporcional con listas cerradas y blo-
queadas®. En la tltima década, el nota-
ble aumento de la presencia de la mujer
en la vida politica se ha reflejado en
la composicion interna y en la confec-
cion de las listas electorales de los par-
tidos politicos, fundamentalmente, en
las grandes formaciones politicas y los
partidos de ideologia mas progresista.
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Hasta el presente, no ha sido posible
afirmar que se hubiera producido el
mismo desarrollo en términos de re-
presentacion efectiva. La causa de ello
ha residido, principalmente, en la co-
locacién de los candidatos en el orden
de las listas™. Paraddjicamente, entre
mediados de los noventa y el ano
2000, los partidos que mas mujeres
dispusieron en los primeros puestos de
lista fueron aquellos que tenfan atri-
buida una representacion escasa en el
Parlamento espafiol. Por el contrario,
los partidos con mas poder y repre-
sentacion colocaron a las candidatas
en la cola de la lista por lo que la po-
sibilidad de que finalmente resultasen
elegidas fue minima o nula.

A partir del ano 2000, la situacién
cambi6 bastante. Por ejemplo, segin
qué formacion politica, en las eleccio-
nes generales de 2004, puede consi-
derarse que entre un 30% y un 40% de
la lista estaba compuesta por mujeres.
Sin embargo, lo interesante es com-
probar en qué puestos de la lista se las
situ6™, Asi, pues, escudrinando el con-
tenido de las listas presentadas por el
partido puede observarse, a modo de
ejemplo, que el PSOE, por Madrid,
utiliz6 un sistema de alternancia en los
seis primeros puestos. Sin embargo, en
el centro de la lista, entre los puestos,
séptimo a décimo octavo la presencia
de mujeres baja al namero de tres y
vuelve a aumentar a casi la mitad a par-
tir del puesto décimo noveno. El re-
sultado final es que de los dieciséis
representantes elegidos por Madrid del
Grupo Parlamentario Socialista s6lo
cinco fueron mujeres. La mayoria de
las mujeres que presenté el Grupo So-
cialista estaban situadas entre el pues-
to décimo noveno vy la cola de lista.

El Grupo Parlamentario de Izquierda
Unida tenfa una situacion parecida par-
tiendo de un total en la lista, al igual
que el PSOE, de quince mujeres de
treinta y cinco candidatos. Sin embar-
g0, Izquierda Unida colocé algo la lis-
ta disponiendo a las mujeres a lo largo
de la misma con mds equidad. La pe-
or situacion se la llevo el Partido Po-
pular que ya partia de una cifra menor
en la candidatura, once mujeres de
treinta y cinco. No obstante, mds per-
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judicial resulté el orden que siguieron
en la lista. Entre los seis primeros pues-
tos, solo en el tercero figur6é una mu-
jer, otras dos le siguieron en el puesto
0Ctavo y NOVeNno pero no se observo
otra mujer hasta el puesto décimo no-
veno, otras tres entre los puestos vi-
gésimo segundo y vigésimo cuarto y
el resto entre el trigésimo y el trigési-
mo cuarto. El resultado fue que hubo
tres diputadas de diecisiete del Grupo
Popular por Madrid en el Congreso.

Por altimo, cabe senalar que en las
elecciones a la Asamblea de Madrid de
2003 se reprodujo el mismo esquema
con la salvedad de que la lista del Par-
tido Popular aparecia encabezada por
una mujer (Esperanza Aguirre Gil de
Biedma) al igual que la lista del PSOE
para las elecciones locales de 2003 por
el Municipio de Madrid (Trinidad Ji-
ménez Garcia-Herrera). Se ha de ad-
vertir que en el caso de los Concejales
la situacion resultd un poco mejor aun-
que también se reprodujo el patrén
anterior en el que aparecian algunas
mujeres colocadas en puestos iniciales
produciéndose un vacio en puestos in-
termedios con lo que el namero final
de mujeres electas descendi6 a un re-
sultado de entre un 5% y un 20%. Co-
mo ultimo dato a destacar se ha de
mencionar que, en todos los niveles,
pero especialmente en las elecciones a
la Asamblea de Madrid, la formacion
politica de Los Verdes no sélo incluye
un 49% de mujeres en sus listas, sino
que utiliz6 un sistema de alternancia
en las candidaturas asegurandose, asi,
que las mujeres también pudieran op-
tar a constituirse en representantes.

En las altimas elecciones municipales
y autonémicas de 2007, el panorama
ha cambiado radicalmente como con-
secuencia de la aplicacion de la Ley
Orgénica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. A mo-
do de apunte, en las elecciones a la
Asamblea de Madrid, todas las forma-
ciones politicas cumplen con el por-
centaje minimo del 40%. No obstante,
cabe senalar algunas cuestiones para
incidir en que la igualdad cuantitativa
ha de ir acompanada de una auténtica
conciencia social. Asi, por ejemplo, en
ninguna de las listas presentadas exis-

te una presencia femenina del 60%. Es
decir el umbral del 40% se reserva a las
mujeres ¢, incluso, parece que, en oca-
siones, se cumple con dificultad ya que
en ningan caso se llega al 50%. 1z-
quierda Unida se sitGa muy cerca,
en el 49% y le sigue los Verdes, el Par-
tido Popular y después el PSOE. Un
dato positivo es que el PSOE ha
mejorado la horquilla del 40,/60 en el
tramo de los 14 primeros puestos apos-
tando por la alternancia. Por su parte,
el Partido Popular continta liderado
por la Gnica Presidenta de Comunidad
Auténoma, Esperaza Aguirre Gil de
Biezma. Sélo Izquierda Unida y Al-
ternativa Espafiola incluyen una mujer
en sus cabezas de lista. En el ambito
municipal, por Madrid, se reproduce
la situacion salvo porque sélo figura
una mujer cabeza de lista en el Partido
Alianza Iberoamericana Europea®.

Ya se han mencionado otros factores. Recuér-
dese que Pipa NORRIS también hablé6 de la
magnitud del distrito, esto es, el nimero de
escafios por distrito y la asignacion de escanos
segun los votos. NORRIS, P., “Procesos de
reclutamiento legislativo: una perspectiva
comparada”, en URIARTE, E., y ELIZON-
DO, A., Mujeres en politica, Ariel, Barcelona,
1997, p. 165. Y SALAZAR BENITEZ, O.,
Las cuotas electorales femeninas: una exigencin
del principio de igualdad sustancial. Contra el
monopolio de los pitlpitos, ob. cit., p. 55. Y MA-
TLAND, R.E. “Estrategias para ampliar la
participacion femenina en el Parlamento. El
proceso de seleccion de candidatos legislativos
y los sistemas electorales”,
www.idea.int/publications /wip/
upload/chapter_03-2.pdf, p. 124.

Informacién obtenida a partir de las papeletas
de voto que contienen las candidaturas pre-
sentadas por las formaciones politicas para las
clecciones a Cortes Generales de 2004, por
Madrid. El modelo se reproduce en el Parla-
mento europeo (Datos de las Listas de candi-
daturas para las elecciones de 1999).

Informacién obtenida a partir de las papeletas
de voto que contienen las candidaturas pre-
sentadas por las formaciones politicas para las
clecciones autondémicas y municipales de
2007, por Madrid.

Informacién obtenida a partir de la pagina
web del Congreso www.congreso.es. Recien-
temente, sobre el proceso de paridad electo-
ral, véase MARTINEZ ALARCON, M.L.,
Cuotn electoral de mujeres y Derecho Constitu-
cional, Premio “Mujer y Parlamento Clara
Campoamor”, Congreso de los Diputados,
Madrid, 2007, pp. 199 y ss.



A mi juicio es importante, por lo tan-
to, estudiar el trasfondo de la cuestiéon
y no conformarse con la apariencia de
la evoluciéon experimentada a partir de
los porcentajes generales para valorar si,
efectivamente, se estd persiguiendo la
igualdad real. Por todo ello, pienso que
una iniciativa como la LO 3 /2007 evi-
ta mejor las eventuales manipulaciones
electoralistas de los partidos politicos
que colocan a las mujeres en sus listas
electorales con tnicos fines de oportu-
nismo politico situdndolas lejos de la
posibilidad de acceder a reales puestos
de representacion politica, adulterando
asi la supuesta vision o perspectiva de
género que algunos predican.

4. INICIATIVAS LEGISLATIVAS
A FAVOR DE LA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA PARITARIA
EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL

Iniciativas parlamentarias
para la reforma de la LOREG.
Los antecedentes de la paridad

En el ordenamiento espaiol, se han
realizado algunos intentos de modifi-
car la Ley Organica de Régimen Elec-
toral General (en adelante, LOREG)
con el fin de introducir reformas ten-
dentes a garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres en el acceso a car-
gos electos. Se senalan a continuacion

los que surgieron a partir del ano
2001E,

La Proposicion de Ley presentada el
16 de noviembre de 2001 para la Re-
forma de la Ley Orgdnica 5,/1985, de
19 de junio, del Régimen Electoral
General (LOREG) (Organica) (122 /
000153) presentada por el Grupo Par-
lamentario Socialista, tras una amplia
exposicion de motivos con la mencion
de Instrumentos internacionales, co-
munitarios y nacionales para la base de
una participacion equilibrada de hom-
bres y de mujeres en la toma de deci-
siones, expone en articulo Gnico la
posibilidad de anadir un apartado 4 al
articulo 44 de la LOREG que enca-
beza la Seccion 22 sobre “Presenta-
ci6én y proclamacion de candidatos”,

QAR DeErReEcHO EsPafiol

con el siguiente texto: “La candidatu-
ra en una circunscripcion electoral de-
berd tener una presencia equilibrada
de hombres y de mujeres de forma que
su composicién no supere el 60 por
ciento ni sea inferior al 40 por ciento
de uno y otro sexo. Se mantendra esa
proporcion en el conjunto de la lista y
en cada tramo de cada cinco nombres
de la misma, salvo para las Elecciones
Municipales, en municipios con un nad-
mero de residentes inferior a 2.000,
de acuerdo con el articulo 187.2 de la
presente Ley. Si el nimero de miem-
bros de la candidatura fuese legalmente
inferior a cinco, la proporcién entre
hombres y mujeres, serd, en todo ca-
so, la mds cercana posible al 50%”.

Represent6 ésta una formulacion pio-
nera sobre la inclusion de la igualdad
de género en materia politica aunque,
quizas, se preocupo apresuradamente
de cubrir minimos expresados en por-
centajes sin establecer de forma clara
la disposicion final de las candidaturas
en la lista. Piénsese que, por ejemplo,
el 40% de mujeres en un tramo de cin-
co candidaturas resultan ser dos de cin-
co lo que, inicialmente, puede suponer
una 6ptima proporcion. Sin embargo,
al ser aleatoria la disposicion de las
candidaturas sin orden determinado
podria darse la siguiente situacion:
[Hombre-H-H-Mujer-M | [H-H-H-
M-M]y, asi sucesivamente. Conforme
a esta estructura, podria ocurrir que
un Grupo parlamentario que dispon-
ga de ocho escafios obtenga un resul-
tado final de seis hombres electos y de
dos mujeres electas desvirtuandose, en
la prictica, el espiritu de la formula con
porcentajes mas cercanos al 25% que
al 40% sin que, en realidad, el partido
haya incumplido el porcentaje legal
sobre su lista. En este sentido, me pa-
rece una redaccion que refleja un im-
portante fin numérico pero no tanto
un ideal de igualdad.

Algo mads atrevida se mostro la Pro-
posicion de Ley que presento el Gru-
po Parlamentario de Izquierda Unida
el 25 de enero de 2002 sobre el acceso
en condiciones de igualdad de muje-
res y hombres a los mandatos electo-
rales y funciones electivas (Organica)
(122,/000170). Practicamente en los

mismos términos que se expreso la Ley
francesa —incluyendo el titulo—, la pro-
puesta se plantea para el estable-
cimiento de forma obligatoria de la
paridad numérica entre los hombres y
las mujeres que figuren en las listas de
las candidaturas de los partidos politi-
cos. Anade un punto 10 al articulo 46
de la Ley Orgédnica de Régimen Elec-
toral General de manera que la dife-
rencia entre el nimero de candidatos
de cada sexo en las candidaturas sus-
critas por los representantes de los par-
tidos, federaciones y coaliciones, y por
los promotores de las agrupaciones de
electores, no sea superior a uno, lo que
supondria la igualdad numérica pric-
ticamente total o absoluta.

El Grupo Mixto presento el 31 de ju-
lio de 2002 una Proposicion de Ley
para la Reforma de la Ley Organica
5/1985, del Régimen Electoral Ge-
neral para garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres en el acceso a car-
gos electos (Organica) (122,/000236).
Comenzd con una significativa Expo-
sicion de motivos en la que declar6 la
necesidad de “Feminizar la sociedad.
Significaba incorporar en el 4mbito
publico y de la decisién politica el ma-
ximo nimero de mujeres para que la
anomalia democratica por la que las
mujeres estan sistemdticamente infra-
rrepresentadas en los lugares de toma
de decisiones, desaparezca”. Poste-
riormente, se anadié un nuevo articulo
44 bis proponiendo la alternancia en
las candidaturas. Se redujo la formula
porcentual en un 30%,/70% para Mu-
nicipios y Cabildos Insulares canarios
con un numero de residentes entre
2.001 y 10.000. Menos igualdad.

El 8 de abril de 2003, se presentaron
en el Congreso tres Proposiciones de
Ley sobre paridad. Una, del Grupo
Parlamentario Socialista; otra, del Gru-
po Parlamentario de Izquierda Unida
y otra, del Grupo Parlamentario Mix-
to. En los dos primeros casos las pro-
puestas reprodujeron los textos
anteriormente presentados y en el ca-
so de Iniciativa per Catalunya-Verds
(ICV) se propuso un sistema crema-
llera de alternancia entre hombres y
mujeres y 1ij6 un perfodo de implanta-
ci6én gradual para que todos los parti-
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dos se adaptasen. Quizas, esta suerte
de clausula de adaptabilidad temporal
sea una sensata opcion para que, Como
sucediera en el caso francés, no tengan
que aparecer como diputadas las abue-
las de los militantes. Las tres proposi-
ciones fueron rechazadas por el Partido
Popular al entender que la condiciéon
sexual no ha de ser motivo de inclusiéon
o de exclusion en una lista electoral.

EI 5 de abril de 2004 se presentd por
el Grupo Parlamentario de Izquierda
Verde - Izquierda Unida - Iniciativa
per Catalunya-Verds, la Proposicién
de Ley de reforma de la Ley Orgéni-
ca 5/1985 del Régimen Electoral Ge-
neral para garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres en el acceso a car-
gos electos (Organica) (122,/000028)
con el objetivo de anadir un nuevo ar-
ticulo 44 bis que incluyera la alter-
nancia en las listas electorales. También
se rebajaba la representacion 30%,/70%
en los mismos términos que en la pro-
puesta de 2002.

El 16 de abril de 2004 se presentd por
el Parlamento de Canarias la Proposi-
cion de Ley por la que se modifica el
apartado 3 del articulo 46 de la Ley
Organica 5/1985, de 19 de junio, del
Régimen Electoral General (Organi-
ca) (125,/0000005) al que se le ana-
di6 un apartado segundo en los
siguientes términos: “Salvo casos ex-
cepcionales, las listas propuestas res-
petardn el principio de democracia
paritaria, de tal manera que cada uno
de los géneros no sea inferior ni supe-
rior al cuarenta o el sesenta por cien-
to, garantizandose dicho porcentaje
por tramos de cinco candidatos y en
la totalidad de la lista. En el supuesto
de que ello no fuera posible, junto con
la candidatura se presentara escrito mo-
tivado con las razones que impiden el
cumplimiento del citado principio”.
De esta propuesta es relevante desta-
car el llamamiento inicial al principio
de Democracia paritaria y la prevision
de la justificacién pertinente en caso
de incumplimiento de la ley.

En todo caso, la propuesta canaria
abri6 de nuevo el debate en el Pleno
del Congreso de los Diputados y las
Diputadas hasta el punto de salir vo-
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tada favorablemente la toma en con-
sideracion de la propuesta aunque con-
virtiendo el texto en una aportacioén
para una ponencia en el futuro que tra-
tase de conseguir el mayor consenso.
Se han planteado si estas iniciativas res-
pondian a la conciencia real de impo-
ner, mediante ley electoral, la igualdad
de género en la toma de decisiones po-
liticas o, si, por el contrario, se reali-
zaban para hacer un uso partidista de
la inclusion de las mujeres en politica®
o incluso para aprovechar la brecha y
abordar otras modificaciones electo-
rales ajenas a la igualdad.

Las iniciativas mas pioneras.
La legislacién autonomica

Mientras los Grupos Parlamentarios
ven frustrados sus sucesivos intentos
de reformar la Ley Organica de Régi-
men Electoral General, algunas Co-
munidades Autébnomas consiguieron
aprobar Leyes que les permitieron evo-
lucionar en este campo. Por ejemplo,
en materia electoral, se aprobd la Ley
de modificacion de la Ley 8 /1986, de
26 de noviembre, electoral de la Co-
munidad Auténoma de las Islas Ba-
leares introduciendo un apartado 4 a
su articulo 16 en el que se previo la al-
ternancia de candidatos de uno y otro
sexo. Paralelamente, se aprobd, en si-
milar sentido la Ley 11,/2002, de 27
de junio, de modificacién de la Ley
5/1986, de 23 de diciembre, Electo-
ral de Castilla-La Mancha que anadi6
un nuevo apartado 1 bis al articulo 23
dentro del Capitulo II dedicado a la
“Presentacién y Proclamacion de can-
didatos” de la Ley autonémica. Se op-
té por introducir como modelo de
paridad la alternancia en las listas elec-
torales hasta el punto de establecer que
los puestos pares serdn para los de un
sexo y los impares para el otro. A con-
tinuacioén, se expuso la sancién opor-
tuna para el caso de incumplimiento,
estableciendo que la Junta Electoral
solo aceptard aquellas candidaturas que
cumplan este precepto tanto para las
personas candidatas como para las per-
sonas suplentes.

Ambas leyes fueron suspendidas de
forma cautelar por el Tribunal Consti-

tucional a partir de un recurso de in-
constitucionalidad presentado por el Go-
bierno del Partido Popular en el ano
2002 con base en las siguientes razones.

® En primer lugar, se consider6 una
violacién competencial en el acce-
so a los cargos publicos conforme
al articulo 149.1.1 CE en tanto que
solo a las Cortes les corresponde la
distribucién de candidaturas por ra-
z6n de género ya que su aplicacion
por las Comunidades Auténomas
produciria desigualdades inadmisi-
bles constitucionalmente.

® En segundo lugar, se considero vio-
lada la reserva de Ley Organica en
conexion con el motivo anterior, de
modo que se argumentd que un ex-
tremo tan importante para el régi-
men electoral general como es la
paridad habia de estimarse incluido
en la materia de régimen electoral
general reservada a Ley Organica.

= En tercer lugar, se refiri6 a la vulne-
racion del articulo 14 CE y del ar-
ticulo 23.2 CE en relacién a los
citados argumentos por los que se
consideraba fragmentado el cuerpo
electoral de aceptar la democracia
paritaria en identificacién de las mu-
jeres con otras categorfas sociales en
contra de lo que dispone el articulo
68.5 CE sobre la unidad del pueblo
espanol representada en la Camara.

m Por Gltimo, también se considerd
violado el articulo 6 CE en relacién
con el derecho de asociacién del
articulo 22.1 CE al considerar ine-
liminable la esfera de autodetermi-
nacioén asociativa de los partidos
politicos.

Ya se han tratado los altimos argu-
mentos en contra de estas leyes de cuo-
tas. Sin embargo, sobre el argumento
inicial de la supuesta falta de compe-
tencia de las CCAA para dictar leyes
de este tipo se explica el profesor Sa-
lazar Benitez al afirmar que la adop-
cién de cuotas electorales por las leyes
autondémicas supondria atin menos
problemas que su inclusién en la LO-
REG al encontrar apoyo en los Esta-
tutos de Autonomia como sucede en
el caso andaluz o también en el caso



Al uso electoralista de la inclusiéon de mujeres en
las listas de candidatos se le ha denominado
‘efecto bola de nieve’. Esto es, aplicada la cuota
por un partido politico, los demds se percatan de
que incluir mujeres en sus listas es positivo des-
de un punto de vista electoral. NAVARRO
GARZON, M., “Propuesta de modificacién de
la Ley Electoral espaniola para introducir la de-
mocracia paritaria”, en SAAVEDRA RUIZ, P.,
(Dir.) Hacia una Democracia Parvitaria. Anili-
sis y revision de las leyes electorales vigentes, CE-
LEM, Palermo, 1999, p. 263.

Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre del
Estatuto de Autonomia de Cataluna. BOE de 21
de diciembre de 1979. Modificada por la ley
17,2002, de 1 de julio, del régimen de cesion
de tributos del Estado a la Generalidad de Cata-
luna y de fijacion del alcance y condiciones de di-
cha cesién. BOE de 2 de julio de 2002.
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SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electora-
les femeninas: una exigencin del principio de
wgualdad sustancial. Contra el monopolio de los
paidpitos, ob. cit., p. 161. También, en el argu-
mento competencial se extiende SEVILLA
MERINO, J., “Mujeres y ciudadania: la demo-
cracia paritaria”, Coleccié Quaderns Feministes,
nam. 4, Institut Universitari d’Estudis de la
Dona, Universidad de Valencia, 2004, pp. 108-
112. En contra, ARCE JANARIZ, A., “Prime-
ras leyes en Espana sobre paridad electoral”, La
Ley, Ano XXIII, nam. 5.617.
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SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales
Sfemeninas: una exigencia del principio de igual-
dad sustancinl. Contra el monopolio de los pitlpi-
tos, 0b. cit., pp. 160-161. Del mismo autor, “La
necesaria transversalidad de la igualdad de géne-
ro. Un andlisis de las leyes autonémicas”, IVAP,
nam. 75, 2006, pp. 173-174.

Sobre esta cuestion, BIGLINO CAMPOS, D.
(Dir.), Nuevas expectativas democriticas y elec-
ciones, lustel, Madrid, 2008, pp. 101-103. Tam-
bién SEVILLA MERINO, J., “Paridad y leyes
electorales”; en FIGUERUELO BURRIEZA,
A., IBANEZ MARTINEZ, M.L. y MERINO
HERNANDEZ, R.M., Igualdad spara qué? A
propésito de la Ley Organica para ln igualdad
efectiva de mujeres y hombres, Ed. Comares, Gra-
nada, 2007, pp. 143y ss.

del Estatuto de Castilla-La Mancha cu-
yo articulo 4.3 obliga a propiciar la efec-
tiva igualdad del hombre y la mujer y
promover de un modo eficiente que las
Cortes de la Region se integren de mo-
do paritario por personas de ambos se-
x0s. En este caso, el mandato contenido
en el Estatuto de Castilla-La Mancha no
podria obviarse por la Ley electoral de
esta Comunidad Auténoma.

En este sentido, los Estatutos de algu-
nas Comunidades Autéonomas también
suelen incluir, entre sus competencias,
referencias a la posibilidad de realizar
acciones a favor de la mujer. Asi, por
ejemplo, el Estatuto de Autonomia de
Cataluna menciona, entre las compe-
tencias exclusivas, “la promocion de la
mujer” en el articulo 9®. Més intere-
sante en este extremo se mostré la Pro-
puesta de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Cataluna presentada en
septiembre de 2005. En el articulo 41
se establecio la necesaria accion de los
poderes publicos para la consecucion de
la igualdad entre hombres y mujeres, ba-
jo la rabrica “Perspectiva de género” y
el articulo 56, sobre “composicion y ré-
gimen electoral”, ordena en el apartado
3 que “la legislacion electoral de Cata-
luna debe establecer criterios de paridad
entre mujeres y hombres para la elabo-
racion de las listas electorales”. Asimis-
mo, el articulo 13 de la Proposicion de
Ley Electoral de Catalufia, reza que “pa-
ra garantizar una representacion parla-
mentaria sin discriminacion de género,
la lista que presente cada partido, fede-
racion, coalicién o agrupacién de elec-
tores tendrd que contar con un maximo
del 60% y un minimo del 40% de can-
didaturas pertenecientes a cada género,
calculados para el conjunto de la lista y
en cada tramo de cinco candidatos”.

En el caso de la Ley Electoral de Casti-
lla-La Mancha se especificaron, en co-
nexién con las necesidades de esta
Comunidad Auténoma, algunas condi-
ciones de elegibilidad asi como causas
de incompatibilidad sin que por ello se
afectase al contenido bdsico del sufragio
pasivo. Asi, creo acertada la afirmacién
de Salazar Benitez de que cualquier nor-
mativa electoral autonémica podria in-
cluir unos determinados requisitos en la
configuracion de las listas puesto que,

como se ha senalado, no se estd, en nin-
gln caso, afectando al contenido esen-
cial del derecho fundamental, sino
dibujando las mejores condiciones para
su pleno ejercicio™®. En realidad, no es-
ta claro que, como expone el profesor
Salazar Benitez, el hecho de que las
Comunidades Auténomas introduzcan
preceptos con contenido de paridad pa-
ra sus listas electorales en cumplimien-
to de las leyes organicas por las que se
aprobaron sus respectivos Estatutos, es-
té invadiendo las competencias del Es-
tado. Segin la Disposicion adicional 12,
el Titulo I de la LOREG no se encuen-
tra entre los que no pueden ser, en nin-
gun caso, modificados ni sustituidos por
la legislacion de las Comunidades Auto-
nomas®.

En todo caso, tanto si se defiende esto
ultimo como si se prefiere entender que
existe cierto conflicto entre el Estado y
las Comunidades Auténomas en tanto
nos encontramos ante la configuracion
de derechos fundamentales, creo que con
el objeto de que la Democracia paritaria
representativa se realice en la misma me-
dida y sea una garantia igual para todos
y para todas, incluso con independencia
del enclave territorial, y con el fin de que
no tenga por qué haber mas mujeres en
el Parlamento Andaluz que en el Mur-
ciano como, de hecho, ha sucedido, me
parece que la inclusion de la reserva elec-
toral en la LOREG ofrece mds garantias
para la mayor y mejor realizacion de la
igualdad de género en materia politica.
Incluida la paridad en la LOREG, serd
también de aplicacién a las elecciones a
Asambleas Legislativas de las Comuni-
dades Auténomas como determina el
punto 2 de la Disposicion Adicional 12
respecto del articulo 44 LOREG. En
cualquier caso, esta cuestion puede en-
tenderse resuelta por la férmula por la
que opta el art. 44 bis LOREG al prever
su aplicacion en caso en el que las nor-
mas de las Comunidades Auténomas no
sean mas favorables para la presencia equi-
librada de mujeres y de hombresE.

Asimismo, cabe mencionar que la Co-
munidad Auténoma Andaluza estuvo al-
gln tiempo tras una reforma para alcanzar
la Democracia paritaria, que consigui en
marzo de 2005. Ya en aios anteriores
present6 una Proposicion no de Ley pa-
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ra instar al Gobierno de la Comunidad
a presentar un Proyecto de Ley de De-
mocracia paritaria para las elecciones
andaluzas. El texto, previsto para el tl-
timo trimestre del 2002 y mas flexible
que sus homoélogos, optaba por un sis-
tema de incentivos econémicos para los
partidos que cumpliesen con el bino-
mio 40%,/60%. Pero en aquél entonces
el Gobierno autonémico hizo caso omi-
so de la Camara aunque los esfuerzos
prosperaron hasta la aprobacién del Ca-
pitulo VIII de la Ley de Medidas Fis-
cales y Administrativas que, desarrollada
por el Decreto 93,/2004, de 9 de mar-
z0, dispone que debera ser paritaria, res-
petando la proporcion de 60%,/40%, la
composicion en los 6rganos consulti-
vos y de asesoramiento de la adminis-
traciéon de la Junta de Andalucia™.
Finalmente, la Comunidad Andaluza
aprueba la Ley 5,/2005, de 8 de abril,
por la que se modifica la Ley 1,/1986,
de 2 de enero, Electoral de Andalucia,
reformando el articulo 23.1. La redac-
cién nueva establece, en los mismos tér-
minos que hicieron las leyes balear y
manchega, que “La presentacion de
candidaturas, en las que se alternaran
hombres y mujeres, habra de realizar-
se entre el decimoquinto y el vigésimo
dia posterior a la convocatoria, mediante
listas que deben incluir tantos candida-
tos como escafios a elegir en cada cir-
cunscripcion y, ademads cuatro personas
candidatas suplentes, expresindose el
orden de colocacién de todos ellos,
ocupando los de un sexo los puestos
impares y los del otro los pares”. La Ley
andaluza también fue recurrida por el
Grupo Popular en el Congreso, por los
argumentos anteriormente expuestos,
ante el Tribunal Constitucional. En ma-
yo de 2007, la Comunidad Andaluza
aprob¢ el Proyecto de Ley para la pro-
mocion de la Igualdad entre hombres
y mujeres en el que incluye la minima
representacion del 40%.

También la Ley Vasca 4,/2005 previ6
en la Disposicion Final Cuarta la su-
ma de un nuevo pérrafo del articulo 5
de la Ley 5/1990, de 15 de junio, de
Elecciones al Parlamento Vasco, con
otra férmula, que determina que “Las
candidaturas que presenten los parti-
dos politicos, federaciones, coaliciones
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o agrupaciones de personas electoras
estaran integradas por al menos un
50% de mujeres. Se mantendra esta
proporcién en el conjunto de la lista
de candidatos y candidatas y en cada
tramo de seis nombres. Las juntas elec-
torales del territorio histérico com-
petentes s6lo admitirin aquellas
candidaturas que cumplan lo sefialado
en este articulo tanto para las personas
candidatas como para los suplentes”.
Aunque la férmula empleada por la
Ley vasca establece unas condiciones
mas flexibles en la colocacion de las
personas candidatas en la lista electo-
ral, el resultado que se obtuvo en las
pasadas elecciones autonomicas —cele-
bradas pese al recurso de inconstitu-
cionalidad presentado por diputados
y diputadas del Grupo Popular en el
Congreso—, fue de gran relevancia his-
torica al estar, por primera vez, un par-
lamento auton6mico, representado por
mas mujeres que hombres (39,/36).

Algunas Comunidades Autonomas
también han llevado a cabo otro tipo
de politicas ptblicas desarrolladas en
legislacion especifica sobre igualdad
que han resultado ser un claro prece-
dente, por su contenido pionero y
comprometido, de la actual LO 3/
2007 para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres. Asi, por ejemplo, en
razén de un articulado completo y
comprometido para construir el cami-
no hacia la igualdad efectiva, cabe se-
nalar la Ley Vasca 4/2005, de 18 de
febrero, para la Igualdad de Mujeres
y Hombres. Resulta destacable el
enunciado de estos ideales en la Ex-
posicion de motivos estableciendo un
proposito de transformacion de las es-
tructuras sociales que siguen respon-
diendo a una jerarquizacién de las
relaciones entre hombres y mujeres,
asi como la eliminacién de estereotipos
sociales que observan a las mujeres co-
mo objeto de multiples discriminacio-
nes. Para combatirlo, se insta a las
politicas publicas transversales que erra-
diquen esta desigualdad en todos los
ambitos de actuacion publicos y pri-
vados. La Ley Vasca pone especial én-
fasis en el necesario cambio de las
mentalidades en los hombres para
abordar exitosamente estas practicas

para la igualdad®. Especialmente ocu-
rrente y comprometida se muestra la
ley en el contenido de conceptos co-
mo el de accién positiva.

También es de interés mencionar por su
carcter precursor, la Ley Valenciana
9,/2003, de 2 de abril, para la igualdad
entre mujeres y hombres. Insiste en di-
fuminar la linea marcada entre la esfera
de lo publico y de lo privado y de los
campos reservados a las mujeres y a los
hombres en virtud de estos parametros.
En el Preambulo advierte del déficit in-
explicable que mantienen las mujeres en
la participacion politica lo que se aleja
de la proporcién que existe en la socie-
dad y del sistema democratico. Conti-
nua estableciendo que “El concepto de
democracia solo adoptard un sentido
real y dindmico, como corresponde a la
expresion mas acabada de esta forma de
gobierno, cuando las orientaciones po-
liticas sean definidas en comun por mu-
jeres y hombres teniendo en cuenta, de
forma equitativa, los intereses y aptitu-
des de todas las personas”. Para todo
ello se insta a las administraciones pu-
blicas a impulsar los cambios necesarios
estructurales e institucionales desde la
“transversalidad de género”. La accién
para el aumento de la participacion
politica de las mujeres se expresa en el
articulado (Capitulo II) a modo de in-
centivos, estableciendo que se favore-
cerd la presencia de la mujer en las
candidaturas presentadas a las Corts Va-
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SEVILLA MERINO, J., “Mujeres y ciudada-
nfa: la democracia paritaria”, cit., pp. 103-
105. También sobre las leyes, mas generales,
sobre igualdad de las Comunidades Valencia-
nay Aragonesa.
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Sobre estas cuestiones, SALAZAR BENITEZ,
0., “La necesaria transversalidad de la igual-
dad de género. Un andlisis de las leyes auto-
noémicas”, cit., pp. 174 y ss.

Es interesante destacar que el borrador del
Anteproyecto incluye las definiciones de dis-
criminacion directa e indirecta y el uso de la
expresion accion positiva, aunque en este tlti-
mo caso no la define ni aboga por la expresion
género en lugar de la de sexo.

www.la-moncloa.es En torno al debate de la
LO 3/2003, véase SEVILLA MERINO, J.,
“Paridad y leyes electorales”, ciz., pp. 143 y ss.
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lencianes. Asi, también dispone la Ley
Valenciana que los medios de comuni-
cacion de titularidad pablica, tendran
en cuenta en la disposicion del tiempo
gratuito las candidaturas con presencia
equilibrada de mujeres y hombres. Asi-
mismo, las subvenciones electorales se
incrementaran en un 10% para los esca-
nos obtenidos por mujeres.

En esta época, también se aprobd la
Ley de Castillay Leédn, 1,/2003, de 3
de marzo, de Igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en Cas-
tillay Ledn. La Ley, en el Preambulo
y en el articulo 1, justifica su actua-
cién, ademds de en los preceptos cons-
titucionales aplicables, en el mandato
incluido en el articulo 32.1.19? del
Estatuto de Autonomia de Castilla y
Leén, de promover integralmente la
igualdad de la mujer mediante medi-
das de accidn positiva. Establece co-
mo objetivos, entre otros, promover
la participacion de las mujeres en los
asuntos publicos (articulo 2.8) a tra-
vés de medidas de accién positiva re-
cogidas, de manera genérica, en el
articulo 17 limitidndose a incentivar,
favorecer y eliminar los obsticulos pa-
ra la participacién de las mujeres en
organizaciones representativas de in-
tereses publicos. Se concreta breve-
mente ¢l objetivo en el articulo 24 al
instar a los poderes publicos de la Co-
munidad Auténoma a promover las
medidas necesarias, incluso las de ca-
racter econémico, que fueran necesa-
rias para garantizar la igualdad entre
hombres y mujeres en el acceso a las
funciones y cargos publicos.

Por tltimo, la Ley més antigua fue la
Ley Foral de Navarra 32 /2002, de 28
de noviembre, de fomento de la igual-
dad de oportunidades entre mujeres y
hombres. La Ley establece medidas
genéricas de impulso de asociacionis-
mo de mujeres para el incremento de
su participacion social y de promocién
de la presencia igualitaria de hombres
y mujeres en los érganos de decision
de los partidos politicos, asi como en
las candidaturas con que concurren a
las elecciones, y a aquellas fuerzas po-
liticas que aumenten la presencia fe-
menina en las candidaturas (art. 2 ¢)).
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Es interesante observar como las Le-
yes aprobadas antes del ano 2004 tie-
nen importantes objetivos y paquetes
de medidas que, sin embargo, no se
especifican de forma concreta en ma-
teria electoral ya que la constituciona-
lidad de estas medidas ha sido puesta
en tela de juicio por un gran sector so-
cial y doctrinal. Atn lo es pero en me-
nor medida lo que se refleja, junto al
cambio de ideologia politica en la di-
reccion del gobierno, en las nuevas dis-
posiciones normativas autonémicas o
estatales que surgen, especialmente, a
partir del ano 2005 y que encuentran
su maximo exponente en la nueva Ley
Organica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

De nuevo me remito a la Ley Vasca pa-
ra destacar su apuesta para la Demo-
cracia paritaria ya que en un amplio
abanico de materias y medidas plas-
madas en el Titulo Preliminar, la Ex-
posicién de motivos y el articulado,
consigue elaborar un marco ejemplar.
En él conviven el derecho a la igual-
dad, el principio de igualdad de opor-
tunidades y la accion positiva con el
reconocimiento del derecho a la di-
versidad y a la diferencia como la acep-
tacién de la composicion dual de la
Humanidad, lo que no sélo no es 6bi-
ce para la consecucion plena de la
igualdad, sino que constituye un pre-
supuesto para su definitiva compresion
como un valor democratico.

El resultado:
La LO 3/2007 para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres

El proceso descrito culminé en la pre-
sentacion del Anteproyecto de Ley Or-
ganica de Igualdad entre hombres y
mujeres aprobado por el Consejo de
Ministros el 3 de marzo de 2006%. Ya
el Anteproyecto propuso entre sus di-
versos objetivos para la consecucion de
la igualdad de género, una composicién
equilibrada de hombres y mujeres en
las listas electorales. Finalmente, el Pro-
yecto de Ley Orgdnica para la Igual-
dad Efectiva de Mujeres y Hombres
(121,/000092) presentado el 5 de ju-
nio de 2006, opt6 por incluir en el
texto una representacion politica equi-

librada de hombres y mujeres bajo la
horquilla del 40% y el 60%. Tras las mas
de 300 enmiendas presentadas y el de-
sarrollo del proceso legislativo, se
aprueba la Ley Organica 3,/2007, de
22 de marzo, para la Igualdad Efecti-
va de Mujeres y Hombres®. Tras re-
conocer en la Exposicion de Motivos
(IIT) la preocupacion por el alcance de
la igualdad efectiva en el ambito de
la participacién politica, tanto en su
nivel estatal como en los niveles auto-
némico y local, incluye en su Disposi-
cion Adicional 1? el concepto de lo que
se entiende por presencia o composi-
cién equilibrada. Asi, se enuncia que “A
los efectos de esta Ley, se entenderd por
composicion equilibrada la presencia de
mujeres y hombres de forma que, en el
conjunto a que se refiera, las personas
de cada sexo no superen el sesenta por
ciento ni sean menos del cuarenta por
ciento”. A continuacion, la Disposicion
Adicional segunda establece la modifi-
cacion de la Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, de Régimen Electoral Ge-
neral anadiendo un nuevo articulo 44
bis, en el que se prevé que “Las candi-
daturas que se presenten para las elec-
ciones de diputados al Congreso,
municipales y de miembros de los con-
sejos insulares y de los cabildos insula-
res canarios en los términos previstos
en esta Ley, diputados al Parlamento
Europeo y miembros de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auto-
nomas deberan tener una composiciéon
equilibrada de mujeres y hombres, de
forma que en el conjunto de la lista los
candidatos de cada uno de los sexos su-
pongan como minimo el cuarenta por
ciento”. Ello implica el establecimien-
to de un minimo de representacion del
40% y, a su vez, un maximo del 60%.
Sigue diciendo la LO 3,/2007 que
“Cuando el nimero de puestos a cu-
brir sea inferior a cinco, la proporcién
de mujeres y hombres serd lo mas cer-
cana posible al equilibrio numérico”,
entendiendo éste el comprendido en la
horquilla sefialada del 40-60.

En el apartado final, la LO 3,/2007
establece la posibilidad de que las Co-
munidades Autébnomas puedan mejo-
rar esta distribucién, al estilo, por
ejemplo, de la Ley manchega, balear
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o vasca. Asi, reza: “En las elecciones
de miembros de las Asambleas Legis-
lativas de las Comunidades Auténomas,
las leyes reguladoras de sus respectivos
regimenes electorales podran estable-
cer medidas que favorezcan una mayor
presencia de mujeres en las candidatu-
ras que se presenten a las Elecciones de
las citadas Asambleas Legislativas”. Pos-
teriormente, en un apartado segundo,
se dispone la colocacién en las listas lo
que considero un elemento impres-
cindible para cumplir con la garantia
de la efectividad de la igualdad. De es-
te modo, se dice que “También se
mantendrd la proporcién minima del
cuarenta por ciento en cada tramo de
cinco puestos. Cuando el altimo tra-
mo de la lista no alcance los cinco pues-
tos, la referida proporcién de mujeres
y hombres en ese tramo serd lo mas
cercana posible al equilibrio numérico,
aunque debera mantenerse en cualquier
caso la proporcion exigible respecto del
conjunto de la lista”. Finalmente, en el
apartado 3 se establece la misma pre-
vision para las listas de suplentes®y en
apartado 4 se senala que en el caso de
las candidaturas para el Senado, las lis-
tas deberan tener igualmente una com-
posicion equilibrada de mujeres y
hombres, de forma que la proporcién
de unas y otros sea lo mds cercana po-
sible al equilibrio numérico.

Para el caso de las candidaturas que se
presenten en los municipios con igual
o menos de 3.000 habitantes y las can-
didaturas que se presenten en las islas
con un namero de residentes igual o
inferior a 5.000 habitantes, no sera
aplicable el articulo 44 bis. Asimismo,
en las convocatorias a elecciones mu-
nicipales que se produzcan antes del 1
de enero de 2011, lo previsto en el ar-
ticulo 44 bis, solo serd exigible en los
municipios con un numero de resi-
dentes superior a 5.000 habitantes.
Finalmente, en aplicacion de las com-
petencias que la Constitucion reserva
al Estado, este articulo 44 bis se apli-
ca también a las elecciones a Asambleas
Legislativas de Comunidades Auté-
nomas convocadas por éstas.

Asi, pues, la LO 3,/2007, constituye,
de entrada, un hito importante en la
consecucion de la igualdad real que
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aboga por la inclusion de hombres y
de mujeres en todos los ambitos y es-
feras a cualquier nivel. De hecho, ya
su propio encabezado implica un cam-
bio en la perspectiva de género al in-
cluir, en un mismo plano, a hombres
y mujeres en igualdad. De ahi, que se
hable de igualdad de mujeres y de
hombres y no de igualdad entre hom-
bres y mujeres. Ello supone dar un
paso mds en la consecucién de la igual-
dad eliminando cualquier connotacion
de subordinacién o de enfrentamien-
to y apoyando la idea de que la lucha
por la igualdad es de todos y de todas
y no de todas frente a todos®.

Desde mi punto de vista, se echa de
menos en la Exposicion de Motivos 11
una referencia al pensamiento politico
femenino en el mismo plano en el que
si se ha incluido una referencia al pen-
samiento politico masculino al enunciar
las palabras de John Stuart Mill cuan-
do, en denuncia de la posicion de infe-
rioridad social y juridica de la mujer,
abogo por aquella “perfecta igualdad
que no admitiera poder ni privilegio pa-
v unos ni incapacidnd para otros”. Pe-
ro grandes argumentos defendidos por
mujeres como Olimpia de Gouges, Lu-
crettia Mott, Elisabeth Cady Stanton,
Mary Wollstonecraft, Clara Campoa-
mor, Victoria Kent, en definitiva, la voz
de tantas mujeres, podian haber servi-
do de introduccion a una Ley que quie-
re garantizar su presencia en todos los
ambitos, incluido el de la politica, con
el objetivo fundamental de mejorar la
calidad de la representacion y, con ella,
de la democracia®.

Por consiguiente, considero positiva una
Ley de este tipo que se configura como
una evolucién logica del derecho a la
igualdad de hombres y de mujeres re-
cogido en la Constitucion espariola y del
desarrollo de los postulados enunciados
en Tratados, Acuerdos o Textos y Do-
cumentos internacionales y comunita-
rios. De entre ellos, merece la pena traer
a colacién la Convencion para la Elimi-
nacion de todas las formas de Discrimi-
nacion contra la Mujer (CEDAW)E, la
Declaraciéon y Plataforma de Accién de
la IV Conferencia Mundial de la Mujer
de Pekin de 1995, asi como el articulo
141 del Tratado de Niza para la adop-

cién de acciones positivas y otros Tex-
tos como, Directivas, Resoluciones, Re-
comendaciones o Planes de Igualdad.

En razén de los motivos expuestos y te-
niendo en cuenta las normas senaladas
y las propuestas existentes en el contex-
to europeo ¢ internacional y valorada su
posible adopcién en el ordenamiento es-
paiiol, conjugando el principio de igual-
dad con la adopcién de medidas de
accion positiva en relacion al sistema elec-
toral, se aprecia que la mayor novedad
de la LO 3/2007 radica, como ella
misma enuncia, en la Exposicién de Mo-
tivos 111, en la prevencion de esas con-
ductas discriminatorias y en la prevision
de politicas activas para hacer efectivo el
principio de igualdad. Asi, se han des-
crito las que se prevén legislativamente,
segin la LO 3,/2007, para el equilibrio
de la representacion politica de hombres
y de mujeres.

La aplicacién de 1la LO 3,/2007.

Algunas consideraciones
para la Democracia paritaria

Partiendo de una valoracién positiva de
la Ley estudiada, quizis, pueden con-
siderarse ciertos apuntes que, en rela-
cién a algunos problemas de aplicaciéon
de la LO 3,/2007, podrian establecer-
se, tanto desde la perspectiva tedrico-
politica como desde el aspecto prictico,
en aras de un mejor modelo de De-
mocracia paritaria para la mayor efecti-
vidad de la igualdad.

En primer lugar, creo que hubiera si-
do interesante realizar una mencién
expresa del principio de Democracia
paritaria como la condicién primige-
nia para la plena ciudadania. En este
punto, el postulado de Democracia
paritaria deberia cumplir con la fun-
cion de servir como principio inspira-
dor y fundamentador del tenor de la
norma al representar una condicién
esencial para que el desarrollo del
derecho de sufragio sea efectivo y
su ejercicio por los ciudadanos y las
ciudadanas constituya un requisito
inescindible del Estado social y de-
mocritico de Derecho. Ello ha de
comportar la participacién equilibra-
da de hombres y mujeres en los cen-
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La Instruccion 5,/2007, de 12 de abril, de la Junta
Electoral Central interpreta que, conforme al sen-
tir y objetivo de la Ley Organica 3,/2007, las reglas
de composicion equilibrada en las candidaturas elec-
torales deben aplicarse de forma independiente a la
lista de personas candidatas y a la lista de personas
suplentes. A mi juicio, es esta una correcta inter-
pretacion si se quiere atender a que la real preo-
cupacion de esta norma es la opcion real en la
ocupacion paritaria de escaios.
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Anuncia el profesor Octavio Salazar que el
precedente ya se encontrd en la Ley Vasca. SA-
LAZAR BENITEZ, O., “La necesaria transver-
salidad de la igualdad de género. Un andlisis de
las leyes autonémicas”, cit., p. 176.
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Puede consultarse MACIAS JARA, M., “Decla-
racién de los Derechos de la Mujer y de la Ciu-
dadana de Olimpia de Gouges y Declaracién de
Seneca Falls. La voz de las mujeres”, en GARCIA
SAN MIGUEL, L. (Editor), Filosofia Politica.
Las grandes obras, Dykinson, Madrid, 2006.
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El articulo 7 establece: “Los Estados tomardn lns me-
didas apropiadns para ln igualdnd entre hombres y
mujeres, eliminar ln discriminacion contra ln mu-
Jer en la vida piblica del pais 'y en particular, go-
ramtizavin en wgualdnd de condiciones con los hombres
el devecho a votar en todas lns elecciones y referendums
piiblicos y ser elegibles para todos los organismos cuyos
miembros sean objetos de elecciones pitblicas”.

SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas electorales
Sfemeninas: una exigencin del principio de igunl-
dnd sustancinl. Contra el monopolio de los pilpi-
tos, 0b. cit., p. 160.

No obstante, se ha de matizar que, como ya se pu-
so de manifiesto, en el caso de los parlamentos ac-
tuales, la baja presencia de mujeres en los escaios no
se ha debido, a la falta de afiliacion a los partidos po-
liticos sino a la desigualdad de género en materia po-
litica. Sobre la exigencia de tomar como base el criterio
de poblacién femenina afiliada o de trayectoria poli-
tica, véase, SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas
electorales femeninas: una exigencin del principio de
sgualdad sustamcial. Contra el monopolio de los piil-
pitos, 0b. cit., p. 160. También, BALAGUER CA-
LLEJON, expresa que “%o parece que un sistema de
exigencin de listas paritavias se puedn smponer de una
soln vez y o todos los niveles electorales”. BALAGUER
CALLEJON, M.L., “Desigualdad compensatoria en
el acceso a cargos representativos en el ordenamien-
to juridico-constitucional espanol”, Articulo 14. Unn
perspectiva de género, nim. 4, mayo 2000, p. 4.
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El voto particular que realiza el Magistrado J.
Rodriguez-Zapata se formula en base a la falta
de pronunciamiento por el Tribunal de las cues-
tiones de fondo senaladas. Alguna de las senten-
cias que resolvi6 el Tribunal Constitucional en
materia de impugnacion de listas electorales tam-
bién hizo referencia a otros derechos en juego
como la libertad ideolégica y la libertad de aso-
ciacion, asi como al valor de la igualdad del ar-
ticulo 1.1 CE. Sobre ellos no se pronuncié el
Alto Tribunal. STC 105,/2007, de 10 de mayo.
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STC 127,/2007, de 22 de mayo, FJ 4. El Tribu-
nal Constitucional consider6 que el incumplimiento
por el partido de la LOREG pareci6 tener la in-
tencién de cuestionar la constitucionalidad de tal
norma cuando a todas luces era evidente que po-
dia haber adecuado la lista electoral a la norma y
no lo hizo, denegindoles, asi, el amparo.

tros y 6rganos de decisioén y de repre-
sentacion politica.

No obstante, la actual LO 3,/2007 no
realiza esta inclusion. Me parece que
hubiera sido interesante que se advier-
ta en la norma sobre el significado y la
trascendencia del principio de Demo-
cracia paritaria que podria enunciarse
en el portico de la LOREG para des-
pués materializarse en el articulado en
los términos en los que ha procedido la
LO 3/2007. Asi, también creo que la
mejor opcién, tal y como figura en la
norma de referencia, estriba en la mo-
dificacion del articulo 44 de la LOREG
que, como es sabido, abre la Seccion
Segunda del Capitulo VI dedicada a la
“Presentacion y proclamacion de can-
didatos”, en lugar del articulo 46 LO-
REG porque este precepto regula los
requisitos formales para la presentacion
de candidaturas, mientras que el articulo
44 LOREG recoge las condiciones
esenciales para que los partidos politi-
cos, las federaciones, las coaliciones y
las agrupaciones de electores puedan
presentar listas de personas candidatas.
Por lo tanto, la paridad ha de ser una
condicién esencial, sine qua non, para
la presentacion y proclamacion de listas
de personas candidatas y no sélo un re-
quisito formal o de mera confeccién de
la lista, como la mencién del nombre y
los apellidos de las personas candidatas,
los simbolos del partido, etc.®.

De este modo, el articulo 44 LOREG
habria de recoger, a mi juicio, tres im-
prescindibles premisas para alcanzar el
objetivo de la Democracia paritaria.

m  En primer lugar, la medida para la
igualdad de género que enuncia el
nuevo texto del articulo 44 de la LO-
REG deberta, a mi juicio, haber esta-
blecido una cierta correlacién con el
namero de mujeres afiliadas a los par-
tidos politicos. De esta manera, el
porcentaje de mujeres que se incluya
en la lista de candidatos se establece-
rd en virtud del porcentaje de muje-
res afiliadas al partido®. Parece mas
interesante y eficaz que la exigencia
de igualdad real, en esta materia, se
construya sobre la misma realidad. Es
decir, a mi parecer, no conviene rein-
ventar cualquier equidad numérica,
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sino construir sobre la realidad exis-
tente la paridad. La cuestién de la afi-
liacion también ha suscitado algunos
problemas de aplicacion. Por ejem-
plo, la lista de personas candidatas
presentada por Falange Espanola de
las JONS a las Elecciones locales de
mayo de 2007 en la localidad de Bru-
nete fue excluida por incumplir el
articulo 44 bis LOREG al haber in-
cluido en la lista diez mujeres y tres
varones. La formacién politica expli-
¢6 que tal circunstancia se debid a que
no encontraron candidatos masculi-
nos suficientes que quisieran figurar
en la candidatura e incluyé en la lista
a los tres hombres que tiene afiliados
en dicha localidad. La Ley de Igual-
dad no establece ningan requisito en
torno a la afiliacién a la hora de figu-
rar en una lista electoral. En este su-
puesto, el Tribunal Constitucional
unicamente considerd que no se ofre-
ci6 la posibilidad de subsanar el de-
fecto pero no se pronuncié sobre la
afiliacién en relacion al cumplimien-
to del art. 44 bis LOREG ni sobre la
duda de constitucionalidad sobre la
LO que parece plantear la formacion
politica al alegar argumentos sobre la
restriccion de derechos politicos en
relacion al articulo 6 CE vy la posible
violacion del principio de discrimina-
cién del articulo 14 CE®., Puede de-
ducirse que la formacién politica
pretendié enmascarar la falta de afi-
liaciébn masculina para poner en tela
de juicio la constitucionalidad de
la LO 3,/2007. Asi parece entender-
se posteriormente en la STC 127/
2007%, en un supuesto similar, al ad-
vertirse por el Ministerio Fiscal que
no resultaba clara [a imposibilidad ma-
terial alegada por Falange Espanola
de las JONS para completar la lista
con suficientes candidatos varones ya
que, en este caso, el resto de las can-
didaturas formadas por mujeres no se
encontraban afiliadas a la localidad de
Brunete, por lo que el dato de la afi-
liacién no ha sido tenido en cuenta
por el partido para elaborar la lista.
Asimismo, el Tribunal Constitucio-
nal considerd, en este punto, que “no
es requisito necesario el de que los
miembros de las candidaturas hayan
de ser afiliados a los partidos politi-
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cos” y continta senalando que “no
estar empadronados en una localidad
no constituye un obstaculo para pre-
sentarse a las elecciones locales en di-
cha circunscripcion por lo que del
mismo modo que opté por incluir a
10 mujeres pudo también cumplir
con las exigencia de la LOREG, in-
cluyendo el nimero de varones opor-
tunos fueran afiliados de otras zonas
o personalidades independientes” .

En segundo lugar, se considera mas
apropiado para la efectividad de la
igualdad un texto similar al estableci-
do en la Ley francesa o en Ley auto-
nomica manchega por el que se prevé
un sistema de alternancia de uno y
otro sexo para cumplir con la igual-
dad de género y el equilibrio cualita-
tivo en la toma de decisiones politicas.
De esta formulacién me parece im-
portante extraer algunas considera-
ciones. Creo que resulta fundamental
para abogar por la inclusion de ambos
géneros en la representacion politica
que no exista ninguna mencion ex-
presa o accién de favorecimiento a un
sexo concreto, mujer u hombre, tal y
como contempla la LO 3,/2007, ya
que este tipo de formulacién implica-
ria observar una necesaria temporali-
dad de la medida y un cierto control
de su cumplimiento. No obstante, se
tratarfa de un control excesivamente
preocupado por el objetivo numérico
concreto de esta medida de accién po-
sitiva, esto es, favorecer a las mujeres,
dejando, sin embargo, a un lado el fin
ultimo de la igualdad real de género.

Creo que la misma sensacién de cum-
plir objetivos cuantitativos en lugar
de cualitativos surgiria si se opta por
un texto basado tnicamente en por-
centajes de minimos y maximos
(30/70; 40,/60; etc.). En este caso,
no quedaria solucionado el impor-
tante inconveniente del orden de las
candidaturas y su colocacion en las lis-
tas de candidatos, dejando de nuevo
abierta la posibilidad de que las mu-
jeres contintien relegadas a puestos de
cola y, por lo tanto, a la imposibilidad
de resultar elegidas. Es dificil, en este
supuesto, establecer una relacion real
entre el cumplimiento del porcentaje
por el partido —por ejemplo, 30%—y

la falta de representacion femenina su-
ficiente. Dicho de otro modo, el par-
tido puede cumplir con el porcentaje
requerido y estar contribuyendo, al
tiempo, a una desigualdad soterrada
si no coloca a sus candidatas en pues-
tos de liza. Algunas propuestas de re-
forma que han apostado por establecer
porcentajes minimos y maximos para
la representacion paritaria de ambos
géneros, como la que hiciera el PSOE
y la que se ha aprobado enla LO 3/
2007 (60%,/40%), matizan, creo que
acertadamente, que tal proporcién —en
caso de preferir expresarla en porcen-
tajes— ha de mantenerse en todos los
tramos de la lista.

Este es otro de los requisitos que, a
mi entender, habria de incluirse en la
redaccion de la reforma del art. 44
LOREG. Preferiblemente mediante
un sistema de alternancia o, en su de-
fecto, a través de porcentajes, la igual-
dad de género ha de estar presente en
todo el recorrido, en toda la lista de
candidaturas presentada por el parti-
do. Si ello no fuera asi, se retorna a la
arbitrariedad de las formaciones po-
liticas sobre la decision de que las
mujeres ostenten o no puestos de
representaciéon y responsabilidad
politica. No obstante, aun dando
cumplimiento a la LO 3/2007, la
verdadera paridad, la que genera
igualdad real de calidad en la toma de
decisiones, ha de ir mas alla del mero
mantenimiento del porcentaje esta-
blecido y actuar con auténtica con-
ciencia democritica. En este aspecto,
cabrfa dudar de esta conciencia si las
mujeres aparecen sistematicamente en
una lista de personas candidatas entre
los puestos 4 y 5 del tramo de cinco
en el que se ha de aplicar la horquilla
del 40%,/60%. Asi, por ejemplo, para
las recientes Elecciones Generales de
9 de marzo de 2008, el Grupo Po-
pular ha presentado, en el caso del
Congreso de los Diputados®, una lis-
ta de personas candidatas con la si-
tuacién descrita entre los puestos 6 y
25. Unicamente entre los puestos 3
y 5 ha aparecido la alternancia de gé-
neros. El Grupo Socialista ha cum-
plido el porcentaje senalado en la Ley
en cada tramo de cinco puestos in-

Idem, FJ 3.
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En el caso del Senado, la situacion reflejada ha
resultado mds igualada. Generalmente, la mayo-
ria de las formaciones politicas con tres candida-
tos, han incluido una mujer; en el caso de cuatro
candidatos, se ha optado por el 50% de hombres
y de mujeres y en el caso de un candidato, hay
formaciones que han apostado por la figura mas-
culina y otras por la femenina.
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En las Elecciones Generales de 9 de marzo de 2008,
por ejemplo, Los verdes Comunidad de Madrid-
Los Verdes de Europa (LVCM-LVE), Partido Unio-
nista Estado de Espana (PUEDE), EuskoAlkartasuna
(EA), Nabai y Union, Progreso y Democracia
(UPD) encabezaron la lista con una mujer y la can-
didatura presentada por Alternativa en Blanco
(ABLA) incluy6 dos mujeres en los puestos de liza.
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SSTC 96,2007, de 8 de mayo; 97,/2007, de 8 de
mayo; 98,2007, de 8 de mayo; 99,2007, de 9 de
mayo; 100,/2007, de 9 de mayo; 101,/2007, de 9
de mayo; 102,/2007, de 9 de mayo; 103,/2007, de
9 de mayo; 104,/2007, de 9 de mayo; 105,/2007,
de 10 de mayo; 106,/2007, de 10 de mayo;
107,/2007, de 10 de mayo; 111,/2007, de 10 de
mayo; 113,/2007, de 10 de mayo; 114,/2007, de
10 de mayo y 115,/2007, de 10 de mayo.

Véase la reciente obra de BIGLINO CAMPOS,

D. (Dir.), Nuevas expectativas democriticas y elec-
ciones, 0p. cit., pp. 75 y ss.
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Por todas, STC 104,/2007, de 9 de mayo.

BOE ntim. 95, de 20 de abril de 2007. Instruc-

cién incluida en pricticamente la totalidad de las
Sentencias del TC en este asunto.

98]

Por todas, STC 97,2007, de 8 de mayo, FJ 4.



cluyendo dos mujeres por cada tres
hombres hasta el puesto 20 de la lis-
ta. Solo entre los puestos 4 a 6,9 a
11y 29 a 31 se ha dado la alter-
nancia de géneros. El caso de Iz-
quierda Unida ha sido similar
aunque existe mayor constancia en
la alternancia entre los puestos 4 a
9. Ninguna de las formaciones men-
cionadas ha colocado a una mujer
entre los puestos 1y 2 de la lista.

Asi, pues, el orden de las personas can-
didatas en las listas contintia estando en
manos de las formaciones politicas que,
aun cumpliendo con el principio de re-
presentacion equilibrada de género que
propone la Ley de Igualdad —tanto
para el conjunto de la lista como para
cada tramo de cinco puestos—, no siem-
pre puede verse materializado en la re-
presentacion equilibrada real al verse
traducidos en escaiios en funcion del
orden que hayan ocupado hombres y
mujeres en la lista. Por este motivo, se
considera que el mejor sistema para la
igualdad efectiva es la alternancia de gé-
neros o sistema cremallera en los todos
los puestos posibles y, fundamental-
mente, en los que presumiblemente van
a ser traducidos en escafios. Atn asi,
queda de nuevo en la conciencia para
la igualdad de las formaciones politicas
incluir en la cabeza de lista, depositan-
do su confianza, a una mujer®.

Ahora bien, para mantener la coheren-
cia con la primera premisa sefialada,
podria haber resultado mas completo
contemplar alguna féormula para aque-
llos partidos que, por problemas re-
lacionados con la insuficiencia de
poblacion femenina o, en su caso, mas-
culina, afiliada al partido, no puedan
cumplir con los criterios de paridad exi-
gidos en todos los tramos de la lista. Por
ejemplo, se puede prever que, eventual-
mente, bajo previa y solida justificacion,
los partidos con este problema sean exi-
midos de mantener la paridad numérica
en toda la lista pero no asi en el tramo
inicial de la misma. Podria considerarse
tramo inicial el que discurre entre los pri-
meros tres, seis 0 nueve puestos de la lis-
ta. O, en su defecto, en aquellos puestos
que la formacion politica pertinente es-
time que, en previsiones normales, van
a ser traducidos en escafios.

Finalmente, hubiera sido importante,
a efectos interpretativos, que el texto
de la LOREG hubiera recogido la san-
cion en caso de incumplimiento del
principio y de la garantia de Demo-
cracia paritaria. En este punto, la LO
3/2007 no impone ningan tipo de
sancion expresa. Se ha de entender que
las listas podran ser impugnadas por
incumplimiento del art. 44 de la LO-
REG siguiendo el procedimiento le-
gislativo establecido. La inclusién en
la LOREG de un sistema de sancién
mas especifico en relacién a la subsa-
nacion de listas por contraindicar la
democracia paritaria, podria haber evi-
tado las numerosas dudas de interpre-
tacion aplicativa que ha suscitado en
este punto la ley y sobre la que versan
las sentencias del Tribunal Constitu-
cional sobre esta materia. En casi to-
dos los supuestos las listas cuestionadas
fueron impugnadas por carecer de la
representacion equilibrada de hombres
y mujeres exigida por la Ley ya que,
en general, se conté con un nimero
menor de mujeres que el requerido, lo
que tuvo como resultado la anulacién
de la candidatura presentada®. En es-
te aspecto, en los casos presentados no
se solicité al Tribunal Constitucional
que se pronunciase sobre la constitu-
cionalidad de la medida de represen-
tacion equilibrada entre géneros que
establece la Ley de Igualdad, sino so-
bre la posibilidad, no ofrecida por la
Administracion Electoral pertinente,
de subsanar la lista de personas candi-
datas presentada. Algunas formacio-
nes politicas, incluso, alegaron cierto
cumplimiento de la diligencia oportu-
na ya que, cuando tuvieron cono-
cimiento de la irregularidad cometida,
intentaron la subsanacién pero la Ad-
ministraciéon Electoral no les otorgd
plazo y modo para hacerlo®. En casi
la totalidad de los casos referidos, se
procedio a otorgar el amparo solicita-
do por entender que no se dio el ade-
cuado cauce de subsanacion.

En este punto, la doctrina del Tribunal
Constitucional ha establecido que, en
materia de subsanacién de irregulari-
dades sufridas en la presentacion de can-
didaturas, los errores cometidos en la
presentacion de éstas son subsanables,
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por lo que las Juntas Electorales han de
dar la oportunidad de que se haga. De
este modo, considera el Alto Tribunal
que una irregularidad de las valoradas
en estos supuestos “no puede tener la
trascendencia fatal para el derecho fun-
damental a acceder en condiciones de
igualdad a las funciones y cargos pu-
blicos (art. 23.2 CE) pues tal defecto
es subsanable”. El Tribunal Constitu-
cional se ha apoyado en todos estos
asuntos en lo senalado por la Junta
Electoral Central (JEC) al pronunciar-
se en su Instruccion 8,/2007, de 19 de
abril, para interpretar lo que habia de
ser adecuado en materia de tramite de
subsanacion de irregularidades. Asi, la
JEC, habia establecido que “cuando la
causa de las irregularidades advertidas,
sea el incumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 44 bis de la LOREG o
en la legislacién autondmica aplicable
sobre candidaturas paritarias, podra
modificarse el orden de las personas
candidatas, o incluir o excluir alguna
persona candidata, siempre que con ello
se trate estrictamente de subsanar la
irregularidad apreciada, de conformi-
dad con lo dispuesto en el Gltimo inci-
so del art. 48.1 de la LOREG™. Si la
Ley 3,/2007 hubiera previsto siquiera
una remision al trimite de subsanaciéon
general previsto en la LOREG, quizis,
hubiera ayudado a establecer una pau-
ta mas exacta en orden al cumplimien-
to de la representacion equilibrada por
las formaciones politicas. En todo ca-
s0, el Tribunal Constitucional senal6
que el “hecho notorio de que la Ley no
prevea dicho trimite de subsanacion,
sino con cardcter previo a la proclama-
cién de candidaturas, no puede en mo-
do alguno llevar a la conclusion de que
los defectos, en su dia, subsanables de-
vengan definitivos e irreparables tan so-
lo por el irregular funcionamiento de
la Administracion Electoral (...)” %, Asi,
establece que la interpretacion de la le-
galidad aplicable del modo mas favora-
ble al derecho fundamental garantizado
por el art. 23.2 CE exigia que el 6rga-
no judicial, una vez apreciado el in-
cumplimiento de lo dispuesto en el art.
44 bis LOREG, tendria que, en aras de
preservar el derecho de sufragio pasi-
vo, modular los efectos de aquella de-
claracion de nulidad, requiriendo a la
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referida Junta Electoral para que otorga-
se un plazo de subsanacion prevista en el
art. 47.2 LOREG a fin de adecuar la pro-
porcién de personas candidatas exigida
por el art. 44 bis LOREGE,

Con el fin de solucionar el incum-
plimiento de la representacion equilibrada
de hombres y mujeres, algunas leyes en
otros paises han optado por imponer un
sistema de sanciones o bonificaciones en
la financiacion de los partidos politicos.
Sin embargo, tal y como explica Micae-
la Navarro Garzon, estos sistemas no pa-
recen del todo efectivos. En mi opinion,
las sanciones o bonificaciones en el sis-
tema de financiacién hacen tambalear la
efectividad de la reserva electoral como
instrumento para la paridad dejando, de
nuevo, en manos de las formaciones po-
liticas poderosas la decision de cumplir o
no con la igualdad.

En conclusion, la infraccién del princi-
pio de Democracia paritaria debe de-
sencadenar la misma respuesta que el
incumplimiento de algtin requisito o de
alguna causa de inelegibilidad del articulo
6 de la LOREG®. La formula de sancién
que se considera acorde al sistema legal
debe atender a la idea de no dar curso a
la lista que incumpla el requisito exigido
por la Ley. Bien sea una lista que inclu-
ya personas menores de edad o diputa-
dos y diputadas incursos en alguna causa
de inelegibilidad o que excluya a la mi-
tad del cuerpo electoral y del pueblo so-
berano: mujeres o, en su caso, hombres,
por serlo. Se incide en la idea de que las
mujeres no son una categoria social.
Tampoco los hombres. La existencia del
género humano: hombre o mujer, esta
por encima y fuera de la Constitucion.
La reglamentacién de cuotas, en conse-
cuencia, no abre una via para cualquier
parcelacion del sufragio universal ya que
las mujeres, como los hombres, son uno
de los componentes del cuerpo social y
no una categorfa entre otrasZ.

En otro orden, tuvo lugar un caso
polémico que resultd ser objeto de un
recurso ante la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa. Se trat6 de la lista
electoral que presentd el Partido Popu-
lar en Garachico (Santa Cruz de Tene-
rife), compuesta exclusivamente por
mujeres. La Junta Electoral de Zona de
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Icod de los Vinos denegd la proclama-
ci6én de la candidatura presentada por el
Partido Popular para el citado munici-
pio por no adaptarse a las exigencias del
art. 44 bis LOREG. La resolucion, que
fue objeto de un recurso contencioso-
electoral, provocd que se plantease por
la persona que juzga una cuestioén de
constitucionalidad en relacién a la cons-
titucionalidad del art. 44 bis LOREG.
Los argumentos esgrimidos por la per-
sona que juzga en contra de la medida
recogida en el precepto de referencia no
ofrecieron nada nuevo. En resumen, se
refirieron a la posible vulneracién del
art. 14 CE que impide que la persona
que legisla realice diferencias de trato
que no sean objetivas y razonables, a
que el articulo 23.2 CE reconoce el
derecho de los ciudadanos a acceder a
los cargos ptblicos en condiciones de
igualdad o a que es una medida que
pretendiendo beneficiar a las mujeres las
perjudica. Asimismo, la persona que
juzga apel6 a los ya conocidos argu-
mentos empleados por la Corte italiana
y el Consejo Constitucional francés en
relacién a la vulneracion del contenido
esencial del derecho al sufragio pasivo y
también consider6 que el precepto cues-
tionado infringe la libertad de los parti-
dos politicos a la hora de escoger a sus
personas candidatas para incorporarlas
a las listas electorales eliminando la va-
lia personal. Entre los argumentos que
senalo el Abogado del Estado —algunos,
recogidos en este trabajo—, a favor de la
constitucionalidad del precepto cues-
tionado, me merece la pena destacar la
afirmacién de que las mujeres no cons-
tituyen una categoria entre otras por lo
que su representacion en el Parlamento
no atiende a una mera representacion
de intereses femeninos, sino que res-
ponde al objetivo de universalizar el
contenido de la politica. Esta medida de
accion positiva contribuye a eliminar de
forma proporcional las diferencias
injustificadas en este dmbito entre los
sexos salvaguardando, bajo la presencia
equilibrada de hombres y de mujeres en
la representacion politica, la unidad del
pueblo como titular de la soberania.

Paralelamente, el 21 de junio de 2007,
el Grupo Popular del Congreso de los
Diputados interpuso recurso de incons-
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Por todas, STC 98,2007, de 8 de mayo, FJ 6.
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NAVARRO GARZON, M., “Propuesta de mo-
dificacion de la Ley Electoral espaiiola para in-
troducir la democracia paritaria”, cit., p. 261. En
el mismo texto, se expresa, igualmente, Cristina
Alberdi. Véase la p. 275.
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En sentido parecido, BALAGUER CALLEJON,
M.L., “Desigualdad compensatoria en el acceso
a cargos representativos en el ordenamiento ju-
ridico-constitucional espanol”, cit., p. 4.

A esta conclusion se llega en la obra colectiva di-
rigida por SAAVEDRA RUIZ, P., (Dir.) Hacin
una Democracia Paritavia. Andlisis y revision de
lns leyes electorales vigentes, CELEM, Palermo,
1999, p. 277.

Sobre el juicio constitucional de proporcionali-
dad de las leyes de paridad electoral, véase el in-
teresante trabajo de MARTINEZ ALARCON,
M.L., Cuota electoral de mujeres y Derecho Cons-
titucional, Premio “Mujer y Parlamento Clara
Campoamor”, Congreso de los Diputados, Ma-
drid, 2007, pp. 199 y ss.

STC 12,2008, de 29 de enero.

Se pronunci6 el Magistrado Rodriguez-Zapata en
un voto particular en el sentido de las demandas
interpuestas, considerando que “/a imposicion por
ley de la paridad o de cuotas vulnera el principio
de unidad de ln vepresentacion politica, ln libertad
ideologica, ln antoorganizacion de los partidos po-
liticos y el derecho de sufragio pasivo de los candi-
datos excluidos de participar en el proceso electoral
como consecuencia de ln aplicacion de lo norma en
cuestion”.



titucionalidad contra la Disposicion
Adicional Segunda de la LO 3,/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres, por enten-
der que la medida recogida vulneraba
el art. 23 CE al alterar el sistema elec-
toral espanol, asi como el derecho fun-
damental del articulo 14. Del mismo
modo, entendieron que la proteccién
de la mujer no es por si sola razon su-
ficiente para justificar la diferenciacion,
siendo, ademads, una medida despro-
porcional e, incluso, perjudicial para el
colectivo al que se pretende beneficiar .,
Asimismo, alegaron la vulneracién por
la LO 3/2007 del art. 6 CE en rela-
cién con el art. 22.1 CE en tanto la
medida cuestionada supone una res-
triccion de la libre actividad de los par-
tidos politicos en la formacién de
candidaturas, aludiendo al caso de Ga-
rachico. En el sentido en el que se pro-
nuncio la persona que juzga al plantear
la cuestion de inconstitucionalidad
mencionada, entre los argumentos
presentados en el recurso, también se
considerd limitado por la medida im-
pugnada el derecho de sufragio pasivo
y la fragmentacién del cuerpo electo-
ral, asi como la libertad ideoldgica de
pensamiento de los partidos y las per-
sonas que los integran.

Alaluz de la coincidencia de argu-
mentos y de la temporalidad de las de-
mandas que suscitaron esta cuestion y
este recurso de inconstitucionalidad,
el Tribunal Constitucional les ha da-
do una solucién conjunta, resolvien-
do el recurso acumulado a la cuestion
analizada™. La Sentencia, que se re-
suelve favorablemente —no sin polé-
mica interna de la que resulté un voto
particular—, se centra en cuestionar
la oportunidad politica de la Ley
controvertida y los problemas de su
constitucionalidad. El Tribunal Cons-
titucional, tras establecer que el obje-
tivo de la ley responde a la consecucion
de la igualdad material, senalé que la
medida que introdujo la LO 3 /2007
no establece una medida de favore-
cimiento de un sexo sobre otro, sino
una férmula de equilibrio entre sexos
que tampoco impone una total igual-
dad entre hombres y mujeres, sino una
barrera para que ningin género supere
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en representacion el 60% o sea inferior
al 40%, lo que implica que el efecto de
la norma en cuestion es bidireccional
para uno y otro sexo (FJ 3).

El Alto Tribunal no entendi6 que exis-
tiera vulneracion del derecho de su-
fragio pasivo en tanto que el contenido
esencial de este derecho reside en la
correlacion entre la persona candida-
ta que se presenta y la que salga elegi-
da representante en garantia de la
voluntad del cuerpo electoral. Del mis-
mo modo, la regla que se cuestiona se
impone a partidos, federaciones y co-
aliciones de partidos y agrupaciones
de personas electoras, por lo que el Tri-
bunal Constitucional considerd que el
fondo de la cuestion residio en deter-
minar la legitimidad constitucional de
la imposicion a los partidos politicos
de presentar candidaturas con la com-
posicion equilibrada de hombres y mu-
jeres que prevé el art. 44 bis LOREG.
En ese punto, el Tribunal Constitu-
cional afirmé con, a mi juicio, solidos
argumentos, que los partidos politi-
cos, en tanto asociaciones cualificadas
por sus funciones constitucionales, son
un cauce valido para el logro de la sus-
tantivacion de la igualdad (FJ 5). Por
lo tanto, continué argumentando el
Alto Tribunal, el que coadyuven por
imperativo legal a la realizacién de un
objetivo previsto en el articulo 9.2 CE
no es cuestion que pueda suscitar pro-
blemas de legitimidad constitucional.
Su configuraciébn como instrumentos
para la formacion de la participacion
politica y medio de expresion del plu-
ralismo como sujetos que concurren a
la formacion y manifestacion de la vo-
luntad popular, les diferencia de otras
asociaciones y les sujeta a las delimita-
ciones que la persona que legisla con-
sidere para definir el ejercicio de tales
funciones, también, en cumplimiento
de la igualdad real y efectiva tal y co-
mo enuncia el art. 9.2 CE. Asimismo,
la libertad para confeccionar las candi-
daturas no es ilimitada en virtud de las
exigencias de elegibilidad por lo que
tampoco lo ha de ser en cuanto a exi-
gencias de composicion equilibrada en
razon del género, ya que ésta constituye
una constricciéon instrumentada, no
lesiva para el ejercicio de derechos fun-

damentales y satisface exigencias cons-
titucionales. Ademas, la posible limita-
cion en la libertad de presentar can-
didaturas no se les impone a los parti-
dos politicos en razén a su naturaleza
de asociacion, sino especificamente por
ser partidos politicos. En conexion con
esto, la proporcion recogida en la LO-
REG para la presencia equilibrada de
hombres y mujeres en la representa-
cién politica, no implica la exigencia de
que las formaciones politicas participen
de los valores sobre los que se susten-
ta la Democracia paritaria pero tam-
poco pueden aquéllas sustraerse al
mandato constitucional de la igualdad
ni a las pautas establecidas por la per-
sona que legisla (FJ 6).

Posteriormente, el Tribunal Constitu-
cional senal6 algin matiz sobre las
agrupaciones de personas electoras.
Respecto a los limites que impone la
norma respecto de los municipios y las
islas y de la posibilidad de que las
CCAA puedan ampliar el margen ofre-
cido por la norma para ampliar la par-
ticipaciéon de ambos géneros a cuotas
cercanas al 50%, el Alto Tribunal con-
sider6 que no hay nada que reprochar
al respecto en virtud del mandato del
art. 9.2 CE. Por todas estas cuestio-
nes el Tribunal Constitucional deses-
tim6 tanto la cuestiéon como el recurso
de inconstitucionalidad &,

Asi, pues, aunque creo que podrian ha-
berse matizado o completado las for-
mulas por las que ha optado la LO 3/
2007 para la mejor y mayor efectivi-
dad de la igualdad, incluye medidas
sensatas y realistas y, en consecuencia
merece, a mi juicio, una valoracién
positiva apoyada en el elevado com-
promiso que supone y que exige la ac-
tuacién de los poderes publicos, los
organismos publicos o privados y los
agentes sociales para la consecucion de
la igualdad real. De hecho, los efectos
de la LO 3/2007 se comienzan a vis-
lumbrar. Los Consejos de Administra-
cién estan descubriendo la cantidad de
mujeres capacitadas que habia en su
entorno y las formaciones politicas
cuentan con sus candidatas para con-
formar sus listas electorales. Algunos
datos ya se han aportado a partir de las
pasadas elecciones autonémicas y mu-
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nicipales de 2007 . Por otro lado, tam-
bién se han dejado entrever los proble-
mas de aplicaciéon que ha suscitado la
norma. Parece que el compromiso y la
sensibilizacién por la Democracia pari-
taria de las formaciones politicas no siem-
pre son auténticos®. Algunas listas han
sido impugnadas evidencidndose, asi,
que, en algunos casos, los partidos no
habian contado previamente con sus mu-
jeres afiliadas y, en otros casos, se pone
de nuevo de manifiesto el rechazo de las
mismas mujeres que, ante la forma de
hacer politica, atin basada en patrones
masculinos de ejercer el poder con in-
tensas jornadas de trabajo, junto a la fal-
ta de la conciliacién de la vida familiar y
laboral de hombres y de mujeres, re-
nuncian al puesto ofrecido o no perma-
necen en é1E,

Establecidos estos presupuestos, consi-
dero que esta reforma ha de verse acom-
panada de otras. Por ejemplo, en la
propia LOREG, me pareceria acertado
el uso de una terminologia de inclusion
como ‘candidatas y candidatos’ o, pre-
feriblemente, candidaturas cuando se ha-
ble con caricter general. Mas importante
considero que seria incluir las referencias
a ‘las ciudadanas’ junto a las de los ciu-
dadanos, por e¢jemplo, en la Exposicion
de Motivos. Asimismo, entiendo que una
reforma completa ha de hacerse desde la
transversalidad y afectacién del conjun-
to de normas sobre esa materia. Por lo
tanto, de mayor calado, pero en todo ca-
so necesaria, podria considerarse una re-
forma en la Ley de Partidos Politicos que
incluyese el principio de Democracia pa-
ritaria en torno a los articulos 6 6 7.1 en
los que se regula la democracia, la orga-
nizacién y el funcionamiento interno de
los partidos politicos. Puesto que no es
compatible un funcionamiento demo-
cratico con la exclusion de la ciudadania
de las mujeres —o de los hombres—, tam-
bién deberfa figurar la exigencia de pari-
dad para las formaciones politicas. En
este sentido, Navarro Méndez afirma que
“In situacion de marginacion femenina
es incompatible con la exigencin de de-
MOCYACIA TNTEVI PUES CONSEILIYe Un Aten-
tado contra el principio de igualdad de
todos los afiliados en sus velaciones con el
partido en que se integran, que veta cual-
quier género de discriminacion sexual”®
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. Finalmente, también las Comunidades
Auténomas han de implicarse en esta re-
forma disponiendo en sus Leyes electo-
rales el principio de Democracia paritaria
en cumplimiento de sus respectivos Es-
tatutos.

Pero, sin duda, la reforma mds impor-
tante y definitiva serd aquella que sea ca-
paz de modificar las estructuras y los
parametros sociales para transformar el
viejo modelo social en uno nuevo basa-
do en compartir todas las responsabili-
dades por los hombres y por las mujeres
en todos los ambitos, publicos o priva-
dos, y a cualquier nivel™, En la creencia
de que esta transformacién social estd
por llegar, tengo la conviccién de que la
paridad numérica no constituye, en si
misma, ningun resultado, sino tan s6lo
un punto de partida, en igualdad, para
iniciar la carrera hacia otro modelo de
Democracia, hacia otro pacto.

9. CONCLUSIONES.
EL NUEVO PACTO SOCIAL

De acuerdo con la tltima conclusion ex-
puesta, se ha de entender que, por lo
tanto, la reforma que se ha producido
de la LOREG a través de la LO 3 /2007
para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
de Hombres, aunque de gran trascen-
dencia en el marco juridico y social con-
temporaneo, no es, en el fondo, mas que
una importante estrategia para la con-
secucion de un fin Gltimo, de mayor en-
vergadura, que no es otro que la paridad
cualitativa o lo que se ha definido como
principio de Democracia paritaria.

En la actualidad, la igualdad efectiva en-
tre hombres y mujeres an estd cons-
truida sobre pilares poco sélidos, mas
cercanos a la idea de igualdad ficticia que
a la de igualdad real. Precisamente, en
el momento actual, con el fin de que no
se perpetiien falsos sentimientos de nor-
malidad, de neutralidad y de falsa igual-
dad, es muy importante actuar en
positivo y decidir la adopcion de accio-
nes positivas que traten de situar a los
hombres y a las mujeres en igualdad de
armas para la competicién, tal y como
ha pretendido recoger la reciente Ley
de Igualdad.

Mas alla de la accién positiva e, incluso,
de la igualdad real se encuentra la autén-
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Por ejemplo, en las elecciones municipales el
PSOE cuenta con 591 mujeres entre los 1.310
candidatos. La cifra, sin embargo, se reduce en
las candidatas a Alcaldia. El PSOE cuenta con 20
y el PP con 18. Entre otros datos, IU, en las lis-
tas autonémicas por Extremadura, presenta, en
Ciceres, un 53% de mujeres y, en Badajoz, un
49%. www.ideal.es/almeria/prensa.
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Denunciado por Coaliciéon Canaria, parece que
los Cabildos de Tenerife y La Gomera no cum-
plen con la Ley. www.canarias7.es.
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Algunos estudios de la década de los ochenta tra-
tan de mostrar exposiciones sobre el perfil de las
mujeres que mayor interés demuestran por la po-
litica. Parece que aquellas mujeres que tienen
mayor formacién, viven en nucleos urbanos y
son econémicamente independientes o trabajan
fuera de casa, asi como las solteras, divorciadas o
separadas, tendrfan mayor afinidad con la mate-
ria politica. Véase, DOWSE, R.E. y HUGUES,
J.A., Sociologin Politica, Alianza Ed., Madrid,
1975, p. 369. También, INSTITUTO IDES,
Las espaniolas ante ln politica, Serie “Estudios”,
nam. 21, Instituto de la Mujer/Ministerio de
Asuntos Sociales, Madrid, 1988, p. 51. Y ASTE-
LARRA J., (comp.) Participacion politica de lns
mugeres, Centro de Investigaciones Sociologicas,
Coleccién “Monografias” nam. 109, Madrid,
1990, pp. 7 y ss. Sobre el papel de las mujeres
ante la politica y las causas de su baja participa-
cién a lo largo de las décadas anteriores, existe
una vasta bibliografia. Entre otros muchos,
URIARTE, E., “Las mujeres en las élites politi-
cas“ en URIARTE, E. y ELIZONDO, A., Mu-
Jeres en politica, Ariel, Barcelona, 1997, pp. 67 y
ss; SANI, G. y CASTILLO VERA, ., “El rol
politico de las mujeres en la Espana actual: con-
tinuidad y cambio®, Revista de Derecho Politico,
nam. 17, 1983, pp. 203 y ss; ORTIZ CORU-
LLA, C., La participacion politica de lns mujeres
en democracin (1977-1986), Instituto de la Mu-
jer, Ministerio de Cultura, Madrid, 1987; MAR-
TINEZ TEN, C., “La participacién politica de
la mujer en Espana“, en ASTELARRA J.,
(comp.) Participacion politica de las mujeres,
Centro de Investigaciones Socioldgicas, Colec-
ci6n “Monografias” nam. 109, Madrid, 1990,
pp. 64-65; GARCIA DE LEON, M.A., Elites
discriminadas. Sobre el poder de las mujeres,
Anthropos, Madrid, 1994. Algunas diputadas
comentan que hasta las formas, las maneras o la
estética en politica son masculinas y la manera de
entrar en politica, seas un hombre o una mujer,
ha de ser masculina. Asi lo manifiestan las auto-
ras en relacion con los partidos politicos en
GASPARD, F., SERVAN-SCHREIBER, C. y
LE GALL, A., Au pouvoir citoyennes, liberté,
égalité, parité, ed. Seuil, Paris, 1992, p. 154. SE-
VILLA MERINO, J., Mujeres y cindadanin: ln
democracia parvitaria, Coleccié “Quaderns Fe-
ministes”, nam. 4, Institut Universitari d’Estu-
dis de la Dona, Universidad de Valencia, 2004,
p. 82.
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NAVARRO MENDEZ, J.1., Partidos politicos y
“democracia interna”, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 1999, p. 405.
También, SALAZAR BENITEZ, O., Las cuotas
electorales femeninas: una exigencia del principio
de igualdnd sustancinl. Contra el monopolio de los
puilpitos, 0b. cit., pp. 161 y ss.



Recuérdese que, aunque se prefiere la reforma
principalmente de la LOREG, se comparte la
opinién del profesor Salazar Benitez en la que
considera que la adopcién de cuotas por las leyes
electorales autonémicas no plantea problemas ya
que las Comunidades Auténomas disponen de
competencia para establecer en sus normativas
clectorales requisitos para la configuracion de las
listas. Asimismo, un apoyo adicional lo cons-
tituyen las referencias a la igualdad en sus res-
pectivos Estatutos de Autonomia. SALAZAR
BENITEZ, O., Las cuotas electorales femeninas:
una exigencin del principio de igualdad sustan-
cial. Contra el monopolio de los pitlpitos, 0b. cit.,
p. 160.
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En la misma linea, SOLSONA I PINOL, C.,
“Propuesta de modificacién de la Ley Electoral
espaniola para introducir la democracia paritaria”,
en SAAVEDRA RUIZ, P., (Dir.) Hacia una De-
mocracin Paritavia. Andlisis y revision de lns leyes
electorales vigentes, CELEM, Palermo, 1999, p.
267. Apunta que cualquier propuesta ha de ir
unida al nuevo contrato social de corresponsabi-
lidades en todo de todas y de todos “sin que los
roles de género determinen espacios o funciones”.

En consecucion de esta finalidad dltima me
parece oportuno el uso de acciones positivas co-
mo las cuotas por plantear la mejor oportunidad
para el fin real de la paridad. Por el mismo moti-
vo, en aras de preservar un objetivo mas solido,
Ruth Rubio y Blanca Rodriguez prefieren consi-
derar las cuotas inadecuadas por ser insuficientes
y por los posibles efectos negativos. RUIZ RO-
DRIGUEZ, B., y RUBIO MARIN, R., “De la
paridad, la igualdad y la representacién en el Es-
tado democrético”, cit., p. 157.

AGUILAR RIVERO, R., “Participacion politica
y coparticion del poder”, cit., p. 74.
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En sentido similar, NAVARRO GARZON, M.,
“Propuesta de modificacién de la Ley Electoral
espaniola para introducir la democracia paritaria”,
cit., p. 261.
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MARTINEZ SAMPERE, E., “La legitimidad de
la democracia paritaria®, cit., pp.142-143. La De-
claracion de Paris del ano 1999 realiza en el sen-
tido expuesto un llamamiento a mujeres y hombres
para que se comprometan a favor de un nuevo
pacto, muestra de una sociedad solidaria, de una
economia dindmica y de una ambicién europea.
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ALBERDI ALONSO, C., “Propuesta de modi-
ficacién de la Ley Electoral espanola para
introducir la democracia paritaria®, en SAAVE-
DRA RUIZ, P., (Dir.) Hacia una Democracia
Paritarin. Anilisis y revision de las leyes electora-
les vigentes, CELEM, Palermo, 1999, pp. 269 y
277. Igualmente, AGACINSKI, S., Politica de
sexos, 0b. cit., pp. 155 y ss. y TESORO AMATE,
M., “Participacion politica y coparticién del po-
der, cit., p. 67.
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Sobre estas ideas, RUBIO CASTRO, A., “Glo-
balizacion y ciudadania para las mujeres“, Ponencia
presentada al Symposium “Mujeres y derecho: Lu-
ces y sombras en el ordenamiento juridico”, marzo
de 2007, Asociacién de Estudios Historicos so-
bre la Mujer, Universidad de Malaga.

tica capacidad de los hombres y de las
mujeres que comparten el poder politi-
co de modificar las estructuras para la
creacion de un nuevo modelo de repre-
sentacion democrética™,

Este ideal viene representado por la no-
ci6n de Democracia paritaria, de modo
que s6lo se podrad hablar de él cuando
la igualdad se considere por todos los
poderes publicos, los agentes sociales y
los ciudadanos y ciudadanas no solo un
valor juridico sino, también, un valor
democritico y, como senalé Aguilar Ri-
vero, “un valor socinl” &,

Como es sabido, la inclusion de las mu-
jeres en el pacto social se viene reivindi-
cando desde hace siglos, (tomese de
referencia la conocida imagen de Olim-
pia De Gouges) y atn se sigue recla-
mando en nuestros dias. A mi juicio, es
la propia presencia equilibrada de ambos
géneros en todos los dmbitos y niveles,
con independencia de los valores que
asuman y que manifiesten, lo que gene-
rard justicia social T.

Por eso, la igualdad estd en otra parte,
en otro pacto. Equiparacién aqui no sig-
nifica identidad. Equiparacion significa
paridad, es decir, la idea del reparto igua-
litario de las responsabilidades en el am-
bito publico y privado, incluido el poder
politico®,

Por lo tanto, la paridad supone llevar al
mdximo extremo la igualdad juridica y
real para acabar con la jerarquia de gé-
nero, a mi juicio, una de las grandes la-
gunas de la configuracién actual de la
democracia representativa. Como apun-
to Alberdi, “ln paridad en la participa-
cion politica de hombres y mujeres es una
condicion de ln democracin, lignda o ln
ciudadanin. El devecho a participar ac-
tivamente como electoras y elegidas en ln
proporcion equivalente o nuestra presen-
cin en I sociedad es una cuestion de jus-
ticin y enviquece la propin democracin.
Una democracia sin la participacion en
equidad de las mugeres es deficitarvia, no
es una democracin completa” @, En defi-
nitiva, creo que no es democracia.

En este sentido, la reciente Ley de
Igualdad puede considerarse un hito
histérico de una magnifica relevancia so-
cial y juridica. Las medidas de accion
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positiva que en ella se proponen consti-
tuyen un gran avance en la consecucion
de la igualdad efectiva de hombres y de
mujeres. Es posible que uno de los lo-
gros de la Ley sea la visualizacion de las
mujeres en diversos ambitos en los que
permanecian ocultas o infrarrepresenta-
das. Pero se ha de seguir trabajando en
los origenes de la desigualdad y en las
estructuras que las pasadas revoluciones
no supieron erradicar perpetuando, asi,
unos cimientos ya viciados sobre los que
se construyo el constitucionalismo mo-
derno y el Estado social. Se ha de tener
muy presente que la desigualdad entre
hombres y mujeres no se produce des-
de la legalidad, sino desde las estructu-
ras de las instituciones y desde el poder.
La presencia de las mujeres en el dmbi-
to publico ha evolucionado notable-
mente pero la lucha sigue en pie. Se
corre el peligro de haber cambiado la
dependencia del padre, el marido y los
hijos por la dependencia del Estado y de
los poderes publicos en la pugna por la
plena igualdad ™. La paridad no deberfa
ser parte del discurso politico de una
campana electoral, sino un presupuesto
esencial de ciudadania y de existencia.
La mera presencia de las mujeres no se-
ra mas que un cambio de superficie si se
les continta impidiendo penetrar en las
estructuras del poder del Estado para
modificarlas desde dentro. En sentido
contrario, no se esta ante el total reco-
nocimiento de pertenencia a la sociedad
de las mujeres como un sujeto igual de
hecho y de derecho, seres humanos y
ciudadanas independientes con plenos
derechos y capacidad para dirigir, deci-
dir y gestionar la politica de la sociedad.

Por lo tanto, una nueva forma de enten-
der el Estado constitucional, social y de-
mocratico de Derecho y la representacion
politica implica un nuevo pacto social:
aquél que abogue por la inclusion de las
mujeres, de los dos géneros, en la toma
de decisiones y de responsabilidades.
También, las politicas. A partir del mo-
mento de la inclusion definitiva de las mu-
jeres en el pacto, éste devendra otro pacto
mejor, una completa visién de la demo-
cracia y, por consiguiente, un contrato
social acabado basado en la esencia de ser
representante y representado: hombre o
mujer, pueblo soberano, en definitiva.
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La concepcién del ordenamiento juri-
dico como un sistema aspira a ofrecer
la posibilidad de una respuesta juridica
a toda situacion planteada en razén de
su propia coherencia. Es preciso reco-
nocer el caracter limitado de tal aspira-
ci6on ante la imposibilidad de aprehender
la complejidad de la vida social en un
rigido sistema logico, aunque los siste-
mas normativos han logrado establecer
un nivel de previsibilidad de las actua-
ciones y resoluciones cada vez mas acep-
table. Las insuficiencias del sistema
exigen su constante revision y modifi-
cacion, para adaptar sus soluciones a las
nuevas situaciones historicas sobre las
que se proyecta. Ahora bien, el descui-
do en la construccién de los sistemas
normativos —inevitablemente insufi-
clentes— esta conduciendo a situaciones
en los que la solucién a los problemas
de aplicacion del Derecho es imprevi-
sible o incierta y también, en otros mu-
chos casos, a resultados, en la aplicacion
del Derecho, diametralmente opuestos
al designio de la persona que legisla.
La produccién normativa por aluvion,
por muy bienintencionada que sea, pro-
duce situaciones asistemadticas y resul-
tados inesperados. En definitiva, si la
actividad de la persona que legisla se
proyecta ignorando la construccion sis-
tematica anterior, se generan mas pro-
blemas que los que pueda llegar a
solucionar. Este riesgo es especialmen-
te acentuado en ambitos como el del
Derecho Procesal. El caracter artificio-
so —artistico™— del proceso, exige una
mayor precision técnica en las actua-
ciones de la persona que legisla, toda
vez que no da cauce a relaciones socia-
les, sino a la actividad de la jurisdiccion
en un momento patolégico del Dere-
cho: la sancion de su efectividad.

La reforma del ano dos mil de la Ley
de Enjuiciamiento Civil vino precedi-

CARRERAS LLANSANA, “El derecho pro-
cesal como arte”, en Estudios de Derecho pro-
cesal, con FENECH, Barcelona, 1962, pp. 52
y ss.

Comparense los articulos 238 y ss LOPJ con
los articulos 225 y ss. LEC.

da del intento por sus promotores de
hacer de la norma procesal civil un co-
digo procesal general, de modo que las
normas procesales de cada particular
rama del ordenamiento juridico ad-
quiriese el caricter de normas proce-
sales especiales. Se intent6 entonces
atribuir un distinto papel a la Ley Or-
ganica del Poder Judicial. No debia ser
norma que regulase, con caracter ge-
neral, los procesos, sino estrictamente,
la forma de organizar y estructurar la
Jurisdiccion en su dimension subjetiva
de conjunto de los 6rganos jurisdic-
cionales. Las vicisitudes politicas im-
pidieron esa reforma y el éxito del
intento. No obstante, qued6 en la LEC
una regulacion general de los actos pro-
cesales, comun para todos los érdenes
jurisdiccionales, en el Titulo V, de su
Libro I (arts. 129 y ss. LEC). La es-
tructura resultante resultaba coheren-
te y armonica con las remisiones que
en los distintos co6digos procesales se
hacfa a la LEC como norma supleto-
ria, y con la propia prevision contenida
en la LEC, segun la cual, se declaraba
a sl mismo como c6digo procesal su-
pletorio (art. 4 LEC). El sistema pro-
cesal espaniol debfa culminarse —cuando
se alcanzasen las mayorias parlamenta-
rias necesarias— con una derogacion de
las normas que regulaban de forma sus-
tancialmente paralela el régimen de los
actos procesales en la LOPJ (Titulo III,
de su Libro III).

La persona que legisla, con posteriori-
dad, ha actuado de forma incoherente
con el anterior designio, introducien-
do una nueva regulacion general de los
actos procesales en la LOPJ. Tal ac-
tuacion no obedece a la intencién de
devolver a la LOPJ el caracter de nor-
ma procesal basica. De hecho ha man-
tenido la duplicidad de regulaciones
sobre los actos procesales en la LOPJ
y en la LECH. Da la impresion de que
no acierta la persona que legisla a dis-
tinguir por qué motivo debe regularse
en un lugar una cuestién y en otro dis-
tinto otra.

Estas deficiencias se advierten también
en la Ley Organica 3,/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres. La introduccion de nor-
mas procesales en un texto normativo
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no-procesal ha generado confusion e in-
certidumbre en la construccion del sis-
tema procesal. La confusion se acentta
por el descuido en la redaccion y coor-
dinacién de tales normas con los codi-
gos procesales de los distintos 6rdenes
jurisdiccionales. La ley se ha elaborado
de espaldas al sistema procesal y de for-
ma técnicamente deficiente. De espal-
das, porque se introduce una regulacion
procesal de cardcter general en una nor-
ma que no carece de tal indole y cardc-
ter, cuando hubiese sido preferible la
ubicacion de tal regulacion en la norma
procesal general o supletoria. De forma
muy defectuosa, porque la normativa
general se reitera en normas procesales
de caricter especial, produciendo una
reduplicacion de normas. Ademas, la rei-
teracion no se lleva a cabo en los codi-
gos procesales de cada uno de los
oOrdenes jurisdiccionales, suscitindose asi
dudas interpretativas sobre el verdade-
ro alcance de la intervencion legislativa.

Quienes consideran excesivo el prin-
cipio normativo que introduce, tien-
den a interpretar que la voluntad de la
persona que legisla ha sido circunscri-
bir su regulacion a algunos 6rdenes ju-
risdiccionales, mientras que en otros
seguirfan subsistiendo los anteriores
principios. Asi, se pone en tela de jui-
cio el verdadero cardcter normativo del
articulo 13 LO 3,/2007, sobre carga de
la prueba en procesos seguidos por ac-
tuaciones discriminatorias, reducién-
dolo a un principio programdtico que
solo serfa efectivamente introducido en
aquellos sectores cuyas normas proce-
sales especiales hubieran sido modifica-
das en el sentido senalado por el art. 13
LO 3/2007, en virtud de las Disposi-
ciones Adicionales Quinta y Sexta por
las que se modifican, entre otros, los ar-
ticulos 217 LEC y 60 LRJCA.

A primera vista, parece, efectivamen-
te, que la persona que legisla ha que-
rido que el articulo 13 LO 3,/2007
tenga solo cardcter programitico, pues
aunque establece que correspondera a
la persona demandada probar la au-
sencia de discriminaciéon en las medi-
das adoptadas y su proporcionalidad,
previamente ha advertido que sus pre-
visiones han de entenderse “de acuer-
do con las leyes procesales”.
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Lo cierto es que un criterio de inter-
pretacion literal resulta a todas luces
insuficiente pues la salvedad de que las
previsiones del articulo 13 LO 3 /2007
deberdn entenderse “de acuerdo con
las leyes procesales” podria también
hacer referencia a la existencia de ale-
gaciones fundadas en la existencia de
actuaciones discriminatorias realizadas
por el cauce procesalmente adecuado
“de acuerdo con las leyes procesales”.
Aunque tal interpretacién podria pa-
recer forzada, entendemos que es la
mds correcta, de acuerdo con un cri-
terio sistemadtico. El tenor del art. 13
LO 3/2007 es reproducido literal-
mente en el nuevo apartado 5 intro-
ducido en el articulo 217 LEC y en el
nuevo apartado 7 introducido en el ar-
ticulo 60 LRJCA. Resulta absurdo in-
terpretar que la afirmacién de que
corresponde a la persona demandada
probar la ausencia de discriminacién
s6lo tenga valor cuando asi lo esta-
blezcan las normas procesales, pues los
arts. 217 LEC y 60 LRJCA son las
normas procesales llamadas a deter-
minar qué hechos corresponde probar
a la persona demandada. O bien se en-
tiende que la formula “de acuerdo con
las leyes procesales” hace referencia a
la adecuacién del cauce procesal que
se ha seguido o bien que se reduce a
una simple férmula de estilo, técnica-
mente defectuosa, de significacién con-
fusa y practicamente intrascendente.

Podria también entenderse que tal for-
mula de estilo solo resulta defectuosa
¢ intrascendente en los nuevos pre-
ceptos introducidos en los articulos
217 LEC y 60 LRJCA, pero que, en
cambio, mantiene su virtud limitativa
del 4mbito de aplicacion del nuevo ré-
gimen de prueba, en el articulo 13 LO
3/2007. El nuevo régimen de carga
de prueba que describe solo resultaria
aplicable cuando fuese conforme con
lo establecido en las leyes procesales.
Tal interpretacion, no obstante, su-
pondria confirmar el caricter progra-
matico del articulo 13 LO 3/2007
con la consecuencia de que el nuevo
régimen de carga de la prueba que la
persona que legisla intenta instaurar
solo resultarfa aplicable en los 6rdenes
jurisdiccionales civil y contencioso-ad-
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ministrativo, pues so6lo los codigos pro-
cesales propios de estos dos érdenes
se han modificado en el sentido sefia-
lado en el articulo 13 LO 3,/2007.

No obstante, el propio art. 13 LO
3/2007 solo excluye la aplicabilidad
de la nueva regla de carga de la prue-
ba, en los procesos penales, lo que pa-
rece confirmar su caracter general y, en
todo caso, vinculante para los érdenes
jurisdiccionales distintos del penal.

La aplicacion de las reglas de carga de
la prueba no responde a un rigido es-
quema normativo. El articulo 217
LEC —de caricter supletorio en todo
proceso, segtn senala el art. 4 LEC-
establece que, en la aplicacion de sus
reglas de carga de la prueba, “c/ tri-
bunal deberd tener presente ln disponi-
bilidad y facilidad probatoria que
corvesponde n cadn una de las partes del
litigio”. Y asi han venido haciéndolo
nuestros tribunales, antes incluso de
que se introdujeran especificas normas
sobre alteracion de las reglas de carga
de la prueba.

En su sentencia 38 /1981, de 23 de
noviembre, el Tribunal Constitucio-
nal otorgd amparo a las personas tra-
bajadoras que habian sido despedidas,
por considerar que el despido obede-
cia a su presentacién como personas
candidatas de un determinado sindi-
cato y, por lo tanto, lesionaba el dere-
cho a la libertad sindical. La sentencia
senal6d que “la dificultad probatoria de
la motivacion antisindical, hubiera po-
dido obviarse trasladando a ln persona
contratante ln prucba de ln existencin
de un motivo razonable de despido,
cualquiera que fuera su justificacion
Sformal y la viabilidad sustancial para
romper la velacion de trabajo (...)7. Y
anadio: “La falta en la normativa lo-
boral divecta de precepto que recojn
esta garantin o la no mencion en aque-
s de las personas candidatos a vepre-
sentantes de las personas trabajadoras,
para las que se recomienda indicadn
proteccion (como hacin el art. 10 del
Decreto 1878/1971), no es obstiaculo a
que, respecto de ln libertad sindical, se
reconozca que es ln persona contratan-
te I que debe probar que el despido, ta-

chado de discriminatorio, obedece o mo-
tivos razonables, extranos a todo propo-
sito atentatorio a la libertad sindical
(...). Un principio de justicin, que ope-
ra en el tratamiento de lns veglas de ln
prueba, apoya la conclusion de que asu-
ma ln pevsona contratante ln carga de
probar los hechos generadores de I ex-
tincion de la velacion laboral, bien cons-
tituyan causa legitima subsumible en
alguna de los de ruptura unilateral de
aquélln, o impulso de ln persona con-
tratante, bien sin legitimar el despido
por causas excluyentes de su proceden-
cin 0 porv incurvir en nulidad se pre-
senten razonablemente como ajenos o
todo proposito discriminatorio atento-
torio a un devecho constitucional”. La
anterior doctrina fue asumida por la
STC 114,/1989, de 22 de junio, al se-
nalar, con cita textual de la anterior,
que “cuando ante un despido se invo-
que por ln persona trabajadora su co-
racter discriminatorio por vulneracion
del art. 17.1 del Estatuto de los Traba-
Jadores y de devechos fundamentales
comprendidos en arts. como el 14, ¢l 16
0el 28.1 de ln Constitucion, de modo
tal que aquella invocacion genere una
razonable sospecha o presuncion en fu-
vor del alegato de discriminacion, ba
de trasladarse a la pevsona contratan-
te ‘ln prueba de ln existencia de un mo-
tivo razonable de despido’”. Se venia
afirmando asi que la traslaciéon de
la carga de la prueba a la persona
contratante debfa encontrarse en el
planteamiento de una situacion que
generase una “razonable sospecha de
discriminacion”.

En materia de discriminacion por razén
de sexo, la aprobacién del Real Decre-
to Legislativo 521,/1990, de 27 abril,
por el que se aprobaba la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, introdujo en su ar-
ticulo 96 la prevision de que “en aquellos
procesos en que de las alegaciones de ln
parte actora se deduzea ln existencia de
indicios de discriminacion por vazon de
sexo corvesponderd a o persona deman-
dadwn lo aportacion de una justificacion
objetiva y vazonable, suficientemente pro-
badan, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad”. De igual modo, el
articulo 178.2 de la nueva LPL esta-
blecia, para los procesos en que se tute-



lase el derecho de libertad sindical, que
“en el acto del juicio, una vez constata-
dn la concurvencin de indicios de que
se ba producido violacion de ln libertad
sindical, corvesponderd a ln persona
demandnda lo aportacion de una justi-
ficacion objetiva y razonable, suficiente-
mente probada, de lns medidas adoptadas
y de su proporcionalidad’”.

De la razonable sospecha de discrimi-
nacion, a partir de las alegaciones del
actor, se pasé a exigir, con apoyo en la
LPL, la ‘constatacion de la concu-
rrencia de indicios’ de la actividad dis-
criminatoria o lesiva de la libertad
sindical. El riesgo de pasar de la de-
duccién de la existencia de discri-
minacién a partir de unos hechos
alegados —y logicamente probados— a
la exigencia de prueba del hecho mis-
mo de la discriminacion se advierte en
la siguiente argumentacion del Tribu-
nal Constitucional, en su sentencia
21,/1992, de 14 de febrero: “para im-
poner a la persona contratante ln cor-
ga probatoria descrita, es razonable in
posicion del Tribunal Supremo que re-
chaza que sea suficiente para ello ln me-
ra afirmacion de ln existencia de un
despido discriminatorio o lesivo de otro
derecho fundamental, sino que tal afir-
macion ha de veflejarse en unos hechos
de los que resulte una presuncion o apa-
riencia de aquelln discriminacion o le-
sion. El anterior criterio ha sido vecogido
por la Ley de Procedimiento Laboral de
1990, si bien no expresamente en la mo-
dalidad procesal de despido disciplina-
ri0 (arts. 103 y siguientes). Asi, una vez
comprobadn ln existencia de ‘indicios’
de que se ha producido violacion de ln
Libertad sindical (o discriminacion por
razon de sexo), corrvesponde a la perso-
na demandada la aportacion de una
Justificacion objetiva y razonable, sufi-
cientemente probada de las medidas
aportadas y de su proporcionalidad
(arts. 96y 178.2 LPL)”.

Como senala la STC 180,/1994, de 20
de junio, “tampoco se ha de situar a ln
persona contratante ante ln prucba din-
bolica de un hecho negativo, como es ln
inexistencia del referido movil lesivo,
y que solo se le puede exigiv el acredi-
tamiento de que el despido obedece a mo-
tivos razonables ajenos a todo propisito
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contrario al devecho fundamental en
cuestion. A lo que debe anadirse que pa-
ra imponer esta carga probatovia a ln
persona contratante no basta lo simple
alegacion por parte de ln persona tra-
bajadora, sino que ba de comprobarse
I existencin de indicios de que la con-
sa atentatoria a un devecho funda-
mental se hubiera producido; v a ello se
refieven, precisamente, los arts. 90 y
178.2 LPL, que precisan que de lo ale-
gado por la parte actora se ha de de-
ducir ln existencin de indicios de
discriminacion pov razon de sexo y por
motivos sindicales”.

En definitiva, como senala, mds re-
cientemente, la STC 171,/2005, de
20 de junio, “Ia persona demandante
que invoca la vegla de inversion de ln
carga de la prueba debe desarvrollar
una actividad alegatoria suficiente-
mente precisa y concveta en torno a los
indicios de I existencia de discrimina-
cion. Alcanzado, en su caso, por ln per-
sona demandante el anterior vesultado
probatorio, sobre o parte demandadn
recaerd la carga de probar ln existen-
cin de causas suficientes, reales y serias,
para calificar de razonable y ajena
todo proposito lesivo del devecho fun-
damental ln decision o practica em-
presavial cuestionada, ninico medio de
destruir o apariencin lesiva creadn por
los indicios”.

Ni el nuevo apartado 5 del art. 217
LEC, ni el nuevo apartado 7 del articulo
60 LRJCA, ni con caracter general, el
nuevo art. 13 LO 3,/2007, aluden a la
necesidad de oftecer, junto con las ale-
gaciones, ‘indicios de discriminaciéon’;
en definitiva —y segin la interpretacion
jurisprudencial antes ofrecida—, no alu-
den a la necesidad de ofrecer prueba
alguna sobre al existencia de discrimi-
nacion. Tan solo aluden a que el actor
hubiese realizado alegaciones que “se
fundamenten en actuaciones discrimi-
natorias por razon del sexo”.

Estas previsiones sobre carga de la prue-
ba introducidas por la LO 3 /2007, pa-
ra la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, responden a las previsiones
de los articulos 4 de la Directiva 97/
80/CE del Consejo, de 15 de diciem-

bre, relativa a la carga de la prueba en
los casos de discriminacién por razén
de sexo y 9 de la Directiva 2004/113/
CE, de 13 de diciembre, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres al acceso a bie-
nes y servicios y su suministro. En las
mismas se establece la nueva regla de
carga de la prueba cuando quien ale-
gue la existencia de una actuacion dis-
criminatoria “aduzca, ante un tribunal
u otro 6rgano competente, hechos que
permitan presumir la existencia de dis-
criminacién directa o indirecta”. Aun-
que aducir no es sinébnimo de probar,
la presuncién de un hecho si requiere
que el hecho indicio resulte probado
de forma directa. Pero los términos de
las Directivas no son técnicamente pre-
cisos. La utilizacion del término “pre-
sumir’ no responde a la introducciéon
de una verdadera presuncion. Por otra
parte, nada impediria a la persona es-
panola que legisla establecer un régimen
de carga de la prueba mis favorable que
el senalado en las Directivas, para quien
alegase la existencia de discriminacion.

En cualquier caso, se aprecia una va-
riacién entre el tenor de los articulos
13 LO 3/2007,217.5 LECy 60.7
LRJCA frente al del articulo 96 LPL
que, como vimos anteriormente, con-
tiene también reglas de carga de la
prueba en los casos de discriminacion
por razén del sexo.

Este tltimo precepto no ha sido modi-
ficado por la LO 3,/2007. Si lo fue por
el art. 40 de la Ley 62,2003, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Admi-
nistrativas y de Orden Social. Mediante
esta Ley se llevo a cabo la transposicion
a nuestro ordenamiento juridico de las
Directivas 2000,/43/CE del Consejo de
29 de junio de 2000, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de
su origen racial o étnico y la 2000,/78 /
CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000 relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato
en el empleo y la ocupacion. En esta se-
gunda —y para este especifico ambito de
las relaciones laborales— introducia me-
didas para garantizar la igualdad de tra-
to de las personas con independencia de
cual fuera su religion, convicciones po-
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liticas o ideoldgicas, discapacidades que
padeciese, edad u orientacion sexual. No
se hacia referencia, en esta Directiva, a la
discriminacion por razén de sexo, en
cuanto que tal causa de discriminacion
ya habia sido contemplada en anteriores
Directivas: las 76,/207 /CEE del Con-
sejo, de 9 de febrero de 1976 y la
97/80/CE del Consejo, de 15 de di-
ciembre de 1997.

La persona espafniola que legisla pro-
cedi6 a una trasposicion apresurada de
las dos Directivas del afio 2000, en la
Ley 62,2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y de
orden social, una ley cominmente de-
nominada de acompanamiento a los
presupuestos. Resultaba una norma
muy inadecuada para contener dos pre-
ceptos procesales en materia de carga
de prueba. Concretamente, sus arts.
32 y 36 imponian a la persona de-
mandada la carga de probar la pro-
porcionalidad de las medidas que el
actor considerase discriminatorias en
los casos, en el articulo 32, de discri-
minacién por razén del origen racial
o étnico en el dmbito civil y conten-
cioso administrativo, y, en el articulo
36, de discriminacion por razén de ori-
gen racial, étnico, de las convicciones
religiosas o de otro tipo, de discapaci-
dad, edad u orientacién sexual. Re-
sultaba chocante que la prevision del
art. 36 de la Ley 62/2003, se cir-
cunscribiese a procesos seguidos en los
ordenes jurisdiccionales civil y con-
tencioso-administrativo respecto de ac-
tuaciones discriminatorias en el acceso
al empleo, la afiliacion, la participaciéon
en las organizaciones sindicales y em-
presariales, las condiciones de trabajo,
la promocién profesional y la forma-
cion profesional ocupacional y conti-
nua, el acceso a la actividad por cuenta
propia, el ejercicio profesional o la in-
corporacion y participacion en cual-
quier organizaciéon que suponga el
desempenio de una concreta profesion.
Chocaba —como deciamos- porque el
orden jurisdiccional social quedaba al
margen de las previsiones del articulo
36. La insuficiencia del art. 36 de la
Ley 62/ 2003, para dar cumplimien-
to a las previsiones de la Directiva
2000,/78 /CE, fueron satisfechas por
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la introduccién, mediante el articulo
40 de la Ley 62,2003, de una nueva
redaccién del articulo 96 LPL, que
ampliaba la especial regla de carga de
la prueba en los supuestos de discri-
minacion por razén de sexo introdu-
cida anteriormente en el proceso
laboral, a los supuestos de discrimina-
cion por razédn del origen racial, étni-
co, de las convicciones religiosas o de
otro tipo, de discapacidad, edad u
orientacion sexual. La variacion de la
carga de la prueba por razén de ac-
tuaciones discriminatorias tenia, en el
ambito del proceso laboral, un su-
puesto de aplicacion no contemplado
en los érdenes jurisdiccionales civil y
contencioso administrativo: la discri-
minacién por razén de sexo. Esto ex-
plica que la LO 3/2007 no haya
modificado el articulo 96 LPL: sim-
plemente se ha entendido que en el
procedimiento laboral ya se contenia
una regla semejante —la del articulo 96
LPL- a la que venian a introducir el
articulo 13 LO 3,/2007 y sus Dispo-
siciones Adicionales Quinta —para el
art. 217 LEC-y Sexta —para el articu-
lo 60 LRJCA-. Pero, efectivamente,
semejanza no es identidad.

Mientras en el procedimiento laboral
se exige que de las alegaciones del ac-
tor se deduzca la existencia de indicios
fundados de discriminacién, las nue-
vas reglas de carga de la prueba de la
LO 3,/2007 se vinculan tan solo a ale-
gaciones fundadas en actos discrimi-
natorios. Por otra parte, este Gltimo
régimen solo resultaria aplicable a los
supuestos de discriminacion por razén
del sexo, no a otras actuaciones dis-
criminatorias por razéon de la raza,
etnia, religién, convicciones u orien-
tacion sexual, que tanto en la LPL co-
mo en los arts. 32 'y 36 de la Ley 62/
2003, exigirfan la existencia de indi-
cios fundados de discriminacion.

El lector habra advertido que hay una
notable dispersion normativa de los
supuestos de variacion de las reglas de
carga de la prueba. La identificacion
de la norma aplicable varfa ademads en
funcién de la razén de la discrimina-
ciéon. El deber de dar cuenta a los
organos comunitarios del exacto cum-
plimiento de la trasposicion de las Di-

rectivas conduce en ocasiones a una
simple transcripcion de sus preceptos,
mediante una burda adicién a nuestro
sistema procesal o incluso a través de
leyes sectoriales aisladas, sin reelabo-
racion alguna de las normas espafo-
las. En este punto, se ha hecho urgente
la necesidad de establecer supuestos
claros de carga de prueba en materia
de discriminacion y con una redaccién
uniforme, para reducir la incertidum-
bre en el momento de su aplicacion.
Sirva de muestra un botén.

El Juzgado de lo Social ntim. 31 de Ma-
drid, consider6 en su sentencia 318/
2008, de 30 de junio, que el articulo
96 LPL habia quedado derogado, por
aplicacion de la Disposicion Deroga-
toria inica de la LO 3,/2007, al exigir
aquel art. 96 LPL que, en los procesos
laborales en los que se alegase discri-
minacién por razén de sexo, la actora
debia acreditar indicios de vulneraciéon
de su derecho a no ser discriminada por
esta razon, mientras que el articulo 13
LO 3,/2007 alteraba la regla de carga
de la prueba sobre la base de las alega-
ciones de la actora, sin necesidad de
ofrecer prueba indiciaria alguna.

Sobre esta afirmacion del Juzgado de
lo Social nim. 31 de Madrid deben ha-
cerse dos advertencias.

En primer lugar, que la derogacion del
articulo 96 LPL en ningtn caso puede
ser total, sino s6lo en relacién con la
discriminacién por razén de sexo. La
regla de carga de prueba establecida pa-
ra el resto de supuestos de discrimina-
ci6én no se opone a la regulacion de la
LO 3/2007, en cuanto que ésta cir-
cunscribe su aplicacion a los supuestos
de discriminacion por razén de sexo.

En segundo lugar, que la afirmacion del
Juzgado de lo Social tiene el cardcter
de un argumento obiter dicta, porque
en el concreto supuesto enjuiciado, se
reconoce por el Juzgado de lo Social
“que la demandante cumplié adecua-
damente las cargas probatorias, exigi-
das por el art. 96 LPL”. Ciertamente a
continuacion la Judicatura de lo Social



insiste en que tal articulo debe no obs-
tante considerarse derogado y que la
declaracion de nulidad del despido por
discriminacién responde a que la em-
presa demandada no cumplié las cargas
probatorias que le resultaban exigibles.

En cualquier caso, resulta llamativo que
la persona que legisla no introdujo nin-
guna modificacién en la LPL por en-
tender que la regla de alteracion de la
carga de la prueba ya se encontraba re-
cogida en el articulo 96 LPL y que un
tribunal de Madrid ha entendido que

“Naturaleza juridica y tratamiento de las pre-
sunciones”, en Estudios de Derecho Procesal,
con FENECH, Barcelona, 1962, p. 350.

a

Asi lo ha entendido ALONSO OLEA vy
ALONSO GARCIA, Derecho Procesal del
Trabajo, 15* ed., Madrid, 2008, p. 210 quie-
nes lo califican como presuncién iuris tantum
que permitirfa fijar el hecho de la discrimina-
cién a partir de un indicio probado previa-
mente por el actor.

Vid. ampliamente el trabajo de CARRERAS
LLANSANA, “Naturaleza juridica y tra-
tamiento de las presunciones® ciz., especial-
mente las pp. 409 a 413.

QA DERECHO EsPafioL

el articulo 96 LPL debe entenderse de-
rogado por la nueva regulacién gene-
ral que se ha introducido para trasponer
la Directiva comunitaria.

La carga probatoria no es, en cuanto
que tal carga, una actividad exigible a
ninguna de las partes. Acttia como un
imperativo del propio interés, de mo-
do que la falta de prueba de alguno de
los extremos afirmados por una de las
partes, se volverd en su contra, no co-
mo sancion, sino como ineludible con-
secuencia de su inactividad. El deber
del tribunal de fallar en todo caso, aun-
que no haya logrado formar una con-
vicciéon definitiva sobre los hechos
alegados por las partes, conduce a que
la duda que pueda albergar sobre al-
guno de ellos se convierta en perjuicio
para la parte que no logré probarlo. Al
senalarse a quien va a perjudicar el ca-
racter dudoso de un hecho, se crea la
carga de su prueba a la parte a quien
pudiera perjudicar. Esta es la razon por
la que la Ley de Enjuiciamiento Civil
del ano dos mil ha desplazado la regu-
lacién de la carga de la prueba de las
normas de prueba a las que regulan
los requisitos internos de la sentencia.
Se sigue asi una postura alumbrada
por CARRERAS LLANSANAB para
quien la carga de la prueba no es una
situacion subjetiva de las partes, sino
“una consecuencia de las reglas que re-
gulan la operacién de la judicatura en
el enjuiciamiento jurisdiccional”.

La prueba de la existencia de un com-
portamiento discriminatorio puede re-
sultar dificil para quien lo padece, en
la medida en que la decision discrimi-
natoria se revista de una apariencia de
legalidad. En el raro supuesto en que
se produjese la exteriorizacion, en un
documento y de forma expresa, de la
negativa del acceso a un puesto publi-
co o0 a un puesto de trabajo en el sec-
tor privado en razén de la condicion
de mujer de la candidata, se dotaria a
ésta de un medio de prueba en el pro-
ceso en que reclamase su derecho a un
trato igualitario. Seguramente, en tal
proceso, la discusion juridica girara en
torno a la naturaleza de las actividades
o el contexto en que se desarrollan y

la necesidad, en consecuencia, de que
las mismas sean desarrolladas por una
persona de determinado sexo, por
constituir tal caracteristica un requisi-
to profesional y determinante, como
senala el art. 5 LO 3/2007. La afir-
macién de tal circunstancia corres-
ponderi a la persona demandada vy,
en consecuencia deberd probar este
extremo y su caracter legitimo y pro-
porcionado, segiin resulta de lo sena-
lado en este mismo articulo.

No obstante, como hemos senalado, la
actuacion discriminadora puede encu-
brirse en distintas motivaciones o ra-
zones de caracter juridico. En tales
casos, la actora debera desenmascarar
cudl es la real intencionalidad o moti-
vacion de modo que el verdadero ca-
racter de aquella actuacion quede al
descubierto. Vimos anteriormente c6-
mo el Tribunal Supremo y el Consti-
tucional habian venido entendiendo
-y su postura fue acogida, aunque no
con mucha claridad, en el art. 96 LPL~
que la alegacion del caracter discrimi-
natorio debera quedar respaldada por
medio de indicios. Tales indicios no
son sino hechos, que como tales han
de ser probados. A pesar del término
empleado, conviene subrayar que no
Nnos encontramos ante una presun-
ci6onB. El término indicios del art. 96
LPL no se emplea como referido a un
hecho base que permita alcanzar, me-
diante un juicio logico, la determina-
cién del hecho presunto. La utilizacion
del plural —‘indicios’- no deja de ser
significativa. Se hace referencia aqui a
la posibilidad de fundar la certeza de
la judicatura sobre un hecho —o una
circunstancia tan subjetiva como la mo-
tivaciéon de una decision— a partir de
una serie de hechos interrelacionados
entre si de los que cabe extraer segin
las reglas de la experiencia la fijacion
de la realidad de aquel primer hecho,
pues estos indicios no son sino con-
secuencia o vestigio de aquél. Esta
prueba de un hecho por indicios es ca-
racteristica del proceso penal y radical-
mente distinta de la presuncion, pues
mientras la prueba por indicios permi-
te a la judicatura formar su certeza so-
bre un hecho, la presuncion eleva la
probabilidad de un hecho a certeza®.
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Si el articulo 96 LPL establece que la
parte actora cuando formule una pre-
tension por discriminacién por razén
del sexo debera formular alegaciones
de las que “se deduzca la existencia de
indicios fundados”, no establece sino
que tales alegaciones podrin probarse
mediante indicios, mediante hechos
concomitantes con el hecho principal
—la motivacion discriminatoria— que por
ocultarse bajo una justificacion legal re-
sulta de dificil prueba, pero que puede
deducirse del conjunto de indicios en
virtud de un razonamiento logico. Ta-
les indicios han de ser de tal caracter,
namero y virtualidad que funden la
conviccion de la judicatura de que la ac-
tuacion del demandado respondié a un
movil discriminador. El demandado,
frente a tales alegaciones y prueba, po-
dré negar la realidad de los hechos adu-
cidos como indicios y respaldar su
negacion con una contraprueba de la
presentada por la persona demandan-
te. Pero también podra atacar el resul-
tado probatorio que ha generado la
pluralidad e interrelacion de los indi-
cios alegando y probando otros hechos
que muestren que la diferencia de tra-
to obedeci6 a circunstancias razonables
que desbaraten la consecuencia logica
que se deducia de los indicios.

Asi las cosas, ni el articulo 96 LPL, ni
la jurisprudencia que lo propici6 y apli-
0, ni los articulos 32 6 36 de la Ley
62 /2003 establecian alteracion algu-
na de las reglas generales de carga de
la prueba. El hecho de la discrimina-
cién debia ser probado por quien
lo afirmase, pues tales preceptos re-
clamaban que sus alegaciones debian
responder a “indicios fundados”. La
alegacion, por la persona demandada,
de que su actuacion respondia a una
justificacion objetiva y razonable y que
sus medidas eran proporcionadas, re-
clamaba la introduccion de nuevos he-
chos impeditivos de la eficacia juridica
que desplegaria los hechos probados
por indicios y sin perjuicio de que se
pudiese negar y probar tales indicios
mediante contraprueba. Las previsio-
nes de estos preceptos lo que vendrian
a reafirmar es la validez en los proce-
sos civiles, laborales y contencioso-ad-
ministrativos de la prueba indiciaria

o4

para apreciar moéviles de dificil prueba
directa.

Muy distinto es el tenor de los nuevos
articulos 13 LO 3,/2007,217.5 LEC
y 60.7 LRJCA, en los que se estable-
ce de forma expresa que “corresponde-
ri a ln persona demandada probar ln
ausencia de discriminacion en los me-
didas adoptadas y su proporcionali-
And” 8. Preceptos que en su literalidad
van mas alld de lo establecido en las
Directivas comunitarias.

El articulo 13 LO 3 /2007 contiene
un criterio de distribucion de la carga
de la prueba diferente al contenido en
el articulo 96 LPL, por lo que las re-
glas que este tltimo articulo contiene
deben entenderse derogadas, si bien
unicamente, en los supuestos de dis-
criminacién por razoén de sexo.

No obstante, serd extrano que en la
practica, quien interponga una accion
para solicitar que se respete su derecho
a un trato igualitario se limite a alegar
la existencia de acciones de caracter dis-
criminatorio, sin ofrecer prueba alguna
sobre la realidad de los hechos que
atribuye a la persona demandada. Da-
do que las actuaciones discriminatorias
suelen ocultarse tras actos formalmente
ajustados a Derecho, la demanda serd
contestada con la alegacion y prueba de
las circunstancias que prestaran la apa-
riencia de legalidad a la actuacién del
demandado. Serd entonces cuando el
actor se verd obligado a realizar alega-
ciones complementarias y a proponer
prueba sobre el caricter s6lo aparente
de la actuacion que la persona deman-
dada considera legal y no discriminato-
ria. En definitiva, la alteracién de la carga
de la prueba no tiene trascendencia prac-
tica cuando la actuacion discriminatoria
se oculta tras un comportamiento le-
galmente formal, pues requerira la ale-
gacion y prueba por el actor de indicios
que desenmascaren la real motivacion

del demandado.

No debe desconocerse que la alteracion
de la regla de carga de la prueba en los
supuestos de posible discriminacién por
razon de sexo arroja una sospecha de
discriminacién en toda decision o ac-
tuacion que afecte a una mujer, lo que
obligard a una cuidadosa preconstitu-

cion de la prueba sobre la proporcio-
nalidad y adecuacion de todas las me-
didas que se adopten en relacién con
ellas tanto en el trifico, en el suminis-
tro de bienes y servicios, como en el
acceso al empleo y a la formacién pro-
tesional. La simple alegacion de discri-
minacion resultard insuficiente si la
actora no se adelanta a desenmascarar,
mediante prueba indiciaria, la posible
motivacion que ocultard la contraale-
gacion del demandado. En conclusion,
la prevision del articulo 13 LO 3,/2007
tiene cardcter vinculante y no progra-
matico, deroga lo establecido en el ar-
ticulo 96 LPL, en relacion con la carga
de la prueba en supuestos de discrimi-
nacion por razén de sexo, pero en la
practica, a pesar de las buenas intencio-
nes que animan a la persona que legis-
la, no lograra alterar el modo de actuar
de los justiciables y los tribunales.

En estos preceptos se sefiala igualmente que es-
ta regla se aplicard cuando “las alegaciones de ln
parte actora se fundamenten en actuaciones dis-
criminatorias”. Se ha interpretado que el uso
del término “fundamenten” conduce a enten-
der que tales alegaciones deben ser probadas,
en cuanto deben ser fundadas (SANCHEZ-
URAN, “Despido y mévil discriminatorio: ga-
rantfas, sustantiva y procesal, tras la Ley Orgdnica
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres*
en Actualidad Laboral, nam. 14, 2007, p.
1.680). Pero lo cierto es que la literalidad del
precepto lo que viene a decir es que se realicen
alegaciones con apoyo en... sirviéndose de...
—con fundamento en...— actuaciones discrimi-
natorias. La literalidad carece de sentido y es ab-
surda. El dominio de la lengua espaniola por la
persona que legisl6 es lamentable. Una alega-
cion con fundamento en una actuacion discri-
minatoria es algo distinto que la alegacion de
una actuacion discriminatoria y también algo
distinto de la alegacién fundada de una actua-
cién discriminatoria. Es dificil adivinar qué qui-
s0 decir la persona que legislé. En cualquier caso,
en estos preceptos se establece que correspon-
derd al demandado probar la ausencia de dis-
criminacion y no sélo la proporcionalidad de la
medida de trato desigual que hubiera adopta-
do. Tal expresion sugiere un desplazamiento de
la carga de la prueba al demandado.

En el articulo 9 de la Directiva 2004 /113 /
CE del Consejo, de 13 de diciembre, se senala
que corresponde a la persona demandada “de-
mostrar que no ha habido vulneracién del prin-
cipio de igualdad de trato“ pero siempre que el
perjudicado y actor haya aducido “hechos que
permitan presumir la existencia de discrimina-
ci6n directa o indirecta”. Tales hechos, obvia-
mente, no solo han de ser aducidos, sino
probados, y operarin como indicios del mévil
discriminador si la actuacién discriminatoria se
hubiese presentado formalmente con la apa-
riencia de una actuacién conforme a Derecho.
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INTERPRETACION DEL ARTICULO 174
TRAS LA REFORMA POR LEY 40/2007,

DE 4 DE DICIEMBRE

Por CARMEN LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ.
Doctora en Derecho. Abogada.

E ISABEL ABELLA Ruiz DE MENDOZA.

(1

Vid: PEREZ YANEZ, R., DE LA PUEBLA PINILLA, A. “El acuerdo
de 13 de julio de 2006 sobre medidas en materia de Seguridad Social. Un
nuevo paso en el Didlogo Social”. Relaciones inborales: Revista critica de
Teorin y Practica, nim. 2, 2002, pp. 1.023-1.057. GALIANA MORE-
NO, J. “Consideraciones sobre las medidas de reforma de la seguridad
social del acuerdo de 13 de julio de 20067, Foro de sequridad social, ntm.
17,2007, pp., 154-161. SASTRE IBARRECHE, R. “Transformaciones
sociales y cambios en la pension de viudedad”, Aranzadi Social, nGm.
15/2007: “En noviembre de 2005, el MTAS presento a los agentes socinles
un documento en el que se contenian diversas propuestas de reforma del sis-
tema de Sequridad Social con ln finalidad de ser discutidas en ln Mesa de
didlogo social. Al mismo tiempo, el Gobierno procedié o anuncinr, wtili-
zando Hamativamente el cance de ln Ley 30/2005, de 29 de diciembre
(RCL 2005, 2570 y RCL 2006, 672, 722), de Presupuestos Generales del
Estado para el ano 2006, una reforma sistematica de lo pension de viude-
dad. En efecto, ln Disp. Adic. 54" de la Ley adelantaba, con envevesadn re-
daccion, lo intencion del Gobierno de presentar ante el Congreso de los
Diputados un proyecto de Ley para modificar con cavicter general el végi-
men juridico de I prestacion, con el fin de que ésta <vecupere su objetivo de
prestacion sustitutiva de las ventas perdidas como consecuencin del fulle-
cimiento de lo persona causante y posibilite, igualmente, el acceso n la co-
bertura a las personas que, sin ln existencia de vinculo matrimonial,
conformen un niicleo familiar en el que se produzcn una situacion de de-
pendencia econdmica /o existan hijos o hijas menores comunes, en el mo-
mento de fallecimiento de ln pevsonn causante». Lo veforma anunciadn por
el precepto pretende articularse sobre las siguientes lineas. Primero, parece
que se trata de una rveforma global y sistemdatica, de amplio alcance. En se-
gundo lugar, tiene como objetivos, tanto recobrar su finalidad de sustituir
lns rentas perdidas como extender la cobertura n familias no matrimonin-
les si se da una sitwacion de dependencia econdmica y/o existen hijos o hijas
menores comunes, en el momento de fallecimiento de ln persona caunsante.
Finalmente y por lo que al procedimiento respecta, se busca el acuerdo de los
agentes socinles dentro del proceso de didlogo social. Es en este dmbito, en-
tonces, en el que debe ser considerado el Acuerdo sobre medidas en materin
de Sequridad Socinl, de 13 de julio de 20006, precedente inmedinto y ovigen
de esta Ley 40/2007”.

Abogada.

. INTRODUCCION

La Ley 40,2007 nace con la finalidad de dar cumplimiento a una
serie de compromisos asumidos en el Acuerdo sobre Medidas en
materia de Seguridad Social, suscrito el 13 de julio de 2006 por el
Gobierno, la Unién General de Trabajadores, la Confederaciéon Sin-
dical de Comisiones Obreras, la Confederacién Espanola de Orga-
nizaciones Empresariales y la Confederacion Espafiola de la Pequena
y Mediana Empresa, que, a su vez, trae causa de la Declaracion pa-
ra el Didlogo Social firmada por los mismos interlocutores el 8 de
julio de 2004, tal como se afirma en el Preimbulo de dicha Ley.

El Acuerdo Social de 13-7-2006 explica en su apartado II1.3.a) que
«ln pension de viudednd debe recuperar su cardcter de venta de sustitn-
cion y veservarse para aguellas situaciones en las que el causahnbiente
contribuin efectivamente al sostenimiento de los familiares supérstites».

La propuesta adelantada en el Acuerdo resulta muy polémica por su
propia naturaleza restrictiva y por la alteracion que introduce en los
esquemas tan largo tiempo arrastrados en la proteccién de la viu-
dedad en Espana.

El tratamiento de la pensién de viudedad que se pretende presenta
modificaciones cualitativas y de envergadura, dirigidas, en lo princi-
pal, a delimitar su funcién protectora especifica (vinculindola con la
dependencia real de rentas recuperando su caracter de renta de susti-
tucion y reservarse para aquellas situaciones en las que la persona cau-
sahabiente contribuia efectivamente al sostenimiento de los familiares
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supérstites: matrimonio, parejas de hecho, siempre que tu-
viesen hijos o hijas en comun con derecho a la pension de
orfandad y/o existiese dependencia econémica de la per-
sona sobreviviente respecto de la persona causante de la
pension; o personas divorciadas perceptoras de las pensio-
nes previstas en el Codigo Civil) y a adecuar la accién pro-
tectora dispensada a las nuevas realidades sociales de las
uniones de pareja estable.

Si bien éstas son las pretensiones, la realidad es que el
Preambulo de la LMSS (RCL 2007, 2208) tnicamente
menciona «el propdsito de modernizacion del sistema al abor-
dar las situaciones creadas por las nuevas vealidades fami-
liaes», sin hacer referencia a la recuperacion de su caricter
de renta de sustituciéon, dejando claro que esta LMSS no
ha supuesto la esperada reforma en profundidad de la pen-
sion de viudedad, como lo evidencia su disposicion adi-
cional 25%, que prevé que el Gobierno, siguiendo las
recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara un estu-
dio que aborde la reforma integral de esta pensién®8.

En materia de supervivencia, el predimbulo de la Ley se
expresa en los siguientes términos:

“Las mayores novedndes atazien a la pension de vindedad vy,
dentro de ésta, a su otorgamiento en los supuestos de parejas
de hecho que, ademds de los requisitos actualmente estable-
cidos pava lns situaciones de matvimonio, acrediten una con-
vivencin estable y notoria duvante al menos cinco asnos, ast
como dependencia economica de ln persona conviviente so-
breviviente en un porcentaje vaviable en funcion de ln exis-
tencin 0 no de bijos 0 hijas comunes con devecho a pension de
orfandad. También se introducen modificaciones en lns con-
diciones de acceso a la pension de viudedad en caso de ma-
trimonio. En los supuestos excepcionales en los que el
[fallecimiento de ln persona causante esté ocasionado por una
enfermednd comin y no existan hijos o hijas comunes, se exi-
ge un periodo veducido de convivencin matrimonial y, de no
acreditarse el mismo, se concedera una prestacion temporal
de viudedad. El acceso a la pension de viudednd de las per-
sonas separadas judicialmente o divorciadas queda con-
dicionado a la extincion pov el fallecimiento de la persona
causante de lo pension compensatoria a que se vefiere el ar-
ticulo 97 del Codigo Civil. Si, mediando divorcio, existiera
concurrvencin de personas beneficiavias con devecho a pen-
sion, se garvantiza el 40% de ln base requladora a favor del
conyuge sobreviviente o de quien, sin ser conyuge, conviviern
con I persona cansante 'y cumpliera los requisitos estableci-
dos. Asimismo, se prevé la posibilidad de que o suma de lns
pensiones de orfandad y de viudedad puedn rebasar el im-
porte de ln base requladora del causante cuando el porcen-
taje aplicable para el calculo de ln pension de viudedad sea
del 70 %, con el fin de que ln aplicacion de éste 1ltimo no va-
ya en detvimento de lo cuantin de lns pensiones de orfandad.
Finalmente, ln equiparacion de las pavejas de hecho o lns
matrimoniales lleva o extender el tratamiento seqguido pa-
ra lo viudedad también con vespecto al anxilio por defun-
cion y a las indemmizaciones a tanto alzado en caso de muerte
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derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional.
La ausencia de una requincion juridica de cardcter gene-
ral con vespecto a lns parejas de becho hace imprescindible de-
limita, si bien exclusivamente n efectos de ln accion protectorn
de la Sequridad Social, los perfiles identificativos de dicha
situacion, intentando con ello una aproximacion, en ln me-
dida de lo posible, a ln institucion matvimonial. No obstante,
habida cuenta de ln imposibilidad de consequir ln plena
equiparacion entve las pavejas matrimoniales y lns de hecho,
se hace inviable ln plena igualacion en el régimen juridico
de las prestaciones de viudednd”.

En el presente estudio, Ginicamente nos referiremos a los
problemas que presenta el mencionado articulo, asi como
las diferentes interpretaciones que se vienen efectuando
de dicho precepto legal por parte de la Entidad gestora y
algunas de sus personas letradas®, que estin planteando
problemas en la realidad no sélo en los juzgados de lo so-
cial sino a la hora de regular los efectos derivados de la se-
paracion judicial y/o del divorcio, prescindiendo de otros
temas que también han sido objeto de reforma, como es
la pension de viudedad de las parejas de hecho y la pres-
tacién de viudedad en los supuestos de nulidad, entre otros.

II. COMENTARIO AL PARRAFO SEGUNDO
DEL ARTICULO 174 DE LA LGSS

El articulo 174.2 de la LGSS, tras la reforma operada por
la Ley 40,2007, dispone:

2]

SASTRE IBARRECHE, R. “Transformaciones sociales y cambios en la
pension de viudedad”, Aranzadi Social, nam. 15,/2007: “Finalmente, ca-
brin preguntarse por el alcance de las modificaciones previstas y si estamos,
realmente, ante una veforma de cavicter global, como la yn citadn Disp.
Adic. 54% de ln Ley 30/2005, de 29 de diciembre (RCL 2005, 2570 y RCL
2006, 672, 722), querin y como desde el Gobierno se ha sostenido®d. Parece
dificil afirmar que nos encontremos ante una reforma de tipo sistemitico, en
los términos en que este calificativo puede ser aplicado. Mds bien se trata de
una reforma parcial que, eso si, desplicga sus efectos, primero, sobre prestacio-
nes importantes que constitwyen el niicleo de la accion protectora del sistema
en el dmbito contributivo —incapacidad temporal, incapacidad permanente,
Jubilacion, muerte y supervivencia—y, en sequndo lugar, sobre ln totalidad
de regimenes que lo componen, con ciertos matices (art. 9, que dn nueva ve-
daccion a ln Disp. Adic. 8 LGSS). Que la propin persona que legisin sea
consciente del alcance limitado de la veforma lo viene a demostrar la redoc-
cion de ln Disp. Adic. 25%, ya mencionada, donde vuelve a instarse al Go-
bierno a estudiar ln reforma integral de ln pension de viudedad, por
ejemplo”.

En el mismo sentido, vid. MOLINS GARCIA-ANTACE, J. “La pensién
de viudedad tras la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad
Social”. Aranzadi Socinl, nim. 6,/2008, Pamplona, 2008: “Esta LMSS no
ha supuesto ln esperadn veforma en profundidad de la pension de viudednd,
como lo evidencin su disposicion adicional 25%, que prevé que el Gobierno, si-
guiendo lns recomendaciones del Pacto de Toledo, elnboravi un estudio que
aborde ln veforma integral de esta pension”.

GUTIERREZ GUTIERREZ, J. “El estado civil y las prestaciones de la Se-

guridad Social. Especial consideracion de la pension de viudedad”, Sepin,
nam. 82, Familia, Noviembre 2008, pp. 14 y ss.

Opinién compartida por BOSCH GUERRERO, C. Sin viudos en los par-
ques. Pension de Vindedad en Separacion o Divorcio. Nueva Regulncion en
http:/ /noticias.juridicas.com /ARTICULOS /derecho laboral.



“En los casos de sepavacion o divorcio, el devecho a ln pen-
sion de viudedad corvesponderd o quien, reuniendo los re-
quisitos en cadn caso exigidos en el apartado anterior, sen
0 haya sido conyuge legitimo, en este iltimo caso siempre
que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera consti-
tuido una parejn de hecho en los términos a que se refiere
el apartado siguiente. El devecho a pension de viudedad
de las personas divorciadas o sepavadas judicialmente
quedard condicionado, en todo caso, a que, siendo acree-
dovas de la pension compensatovia a que se vefieve el ar-
ticulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extinguida por
el fallecimiento de la pevsona causante.

St, habiendo mediado divorcio, se produjera una concu-
rrencia de personas beneficiavias con devecho a pension, és-
ta serd veconocidn en cuantin proporcional al tiempo vivido
por cada una de ellas con ln persona cansante, garanti-
zandose, en todo caso, el 40% a favor del conyuge supervi-
viente o, en su caso, del que, sin sev conyuge, conviviera con
I persona causante en el momento del fallecimiento y ve-
sultarva beneficiario o beneficiavia de la pension de vinde-
dad en los términos a que se vefiere el apartado siguiente”.

La redaccién de la nueva normativa que regula las pensio-
nes de viudedad por fallecimiento de la persona causante
carece de rigor cientifico y en la prictica estd planteando
problemas de interpretacion, generados por la propia en-
tidad gestora, al entender que para que las personas sepa-
radas judicialmente o divorciadas puedan tener derecho a
la pensién de viudedad, la nueva redaccion exige que al
momento del fallecimiento sean titulares de una pension
compensatoria y ésta se extinga con el fallecimiento de la
persona deudora.

Esta interpretacion del precepto legal, a nuestro enten-
der no se encuentra ajustada a derecho, ni tampoco a la
equidad, puesto que tiene como consecuencia la supre-
sion de la pension de viudedad en los casos de separacion
y divorcio y desde luego una discriminacion tanto por ra-
z6n de estado civil, como por razén de sexo, teniendo
en cuenta que en este pais el nimero de viudos que ten-
gan reconocida una pension compensatoria y que ésta se
extinga con el fallecimiento de la persona deudora es prac-
ticamente inexistented.

Para efectuar una interpretacién conforme a derecho del
articulo 174.2 de la LGSS hay que partir de lo dispues-
to en el articulo 3.1 del Codigo Civil para la interpreta-
cién de las normas, en el que se ordena atender al
sentido propio de sus palabras, en relacion con el con-
texto, los antecedentes histéricos y legislativos, la rea-
lidad social en que han de ser aplicadas, atendiendo
fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

Por su parte ha de tenerse presente que el articulo 5.1
de la LOPJ ordena interpretar las normas con arreglo a
los preceptos y principios constitucionales, conforme a la
interpretacion de los mismos que resulten de las resolu-
ciones dictadas por el Tribunal Constitucional, en todo
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tipo de procesos, permitiendo el apartado 3° plantear la
cuestion de inconstitucionalidad Gnicamente cuando por
la via de la interpretacion no sea posible acomodar la nor-
ma al ordenamiento constitucional.

En consecuencia para la interpretacion del Art. 174 de la
LGSS, tras la redaccion dada por la Ley 40,2007, de 4
de diciembre tenemos a nuestra disposicion los métodos
literal, sistematico, histérico y teleoldgico.

Mé¢étodo literal
El articulo 174.2 de ln LGSS dispone:

“En los casos de separacion o divorcio, el dervecho a la pen-
sion de viudedad corvesponderd a quien, reuniendo los ve-
quisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior,
sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este wltimo caso siem-
pre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera
constituido una pavejn de hecho en los tévminos a que se
rvefieve el apartado siguiente. El devecho a pension de viu-
dedad de las personas divorciadas o separadas judicinl-
mente quedara condicionado, en todo caso, o que, siendo
acreedoras de la pension compensatovia a que se vefieve
el avticulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extingui-
da por el fallecimiento del causante”.

El Instituto Nacional de la Seguridad Social al establecer co-
mo requisito de nacimiento de la pensién de viudedad, en
los casos de separacion y divorcio, que en el momento del
fallecimiento quien sea o haya sido conyuge perciba una
pension compensatoria ex art.97 CC y que ésta se extinga
como consecuencia del fallecimiento, se ha centrado exclu-
sivamente en el apartado segundo del parrafo segundo del
articulo 174 de la LGSS, haciendo caso omiso a lo estable-
cido en el apartado primero, antes del punto y seguido:

“En los casos de separvacion o divorcio, el dervecho a lo pen-
sion de viudedad corvespondera o quien, veuniendo los ve-
quisitos en cada caso exigidos en el apartado anterior,
sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este ltimo caso siem-
pre que no hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera
constituido una pareja de hecho en los tévminos o que se
refieve el apartado siguiente.

De tal forma que ha olvidado que como requisitos para
el reconocimiento del derecho a la pension de viude-
dad en los casos de separacion y divorcio establece:

Los mencionados en el parrafo primero del articulo 174
de la LGSS y

que sea conyuge (caso de separacion) o haya sido con-
yuge legitimo (caso de divorcio), siempre que 7o hubie-
se contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una
pareja de hecho en los tévminos a que se vefieve el apartado
siguiente.
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Es decir, el pasaje inicial del precepto identifica determi-
nadas personas beneficiarias de la pension («quien sea o
haya sido cényuge legitimo»); el siguiente expresa una
causa impeditiva de la adquisicion del derecho (haber
contraido «nuevas nupcias» o0 hubieva constituido una
parveja de hecho en los tévminos a que se vefieve el apar-
tado siguiente). NO SE EXIGE MAS PARA EL NA-
CIMIENTO DEL DERECHO, de ahi que se finalice
dicho parrafo con un punto que pone fin a dichos re-
quisitos de nacimiento del derecho.

Esta nueva redaccion que recibe el art. 174.2 LGSS, man-
tiene, sustancialmente, en el primer inciso de su primer
parrafo, la misma prevision que la contenida en el an-
terior articulo 174, salvo el anadido hubiera constituido
una paveja de hecho en los términos a que se vefieve el
apartado siguiente, y la desaparicion de la referencia
que se contenia al articulo 101 CC, por lo que nada ha
cambiado respecto al nacimiento del derecho a la pres-
tacion de viudedad y nada se dice de ello en la exposi-
cién de motivos, por lo que en principio la pension de
viudedad en este supuesto sigue manteniendo la mis-
ma naturaleza que la que regia antes de la reforma.

Por ello estimamos, que el articulo 174 de la LGSS no
contempla como requisito para el nacimiento o recono-
cimiento del derecho a la pensién de viudedad el que el
conyuge separado o divorciado tenga reconocida una pen-
siéon compensatoria en el momento del fallecimiento de
la persona causante, puesto que dicho requisito no se
menciona ni tipifica de forma expresa como tal, ni
tampoco se contiene en el Preambulo de la ley.

A continuacion, tras el punto que pone fin a los re-
quisitos anteriores, contempla, a nuestro entender, un
supuesto concreto para el caso de personas divorciadas
o separadas judicialmente, cuyo derecho a la pension
ya ha nacido por reunir los requisitos del apartado
1°© (de ahf que literalmente indique E/ derecho a pension
de viudedad de las personas divorciadas o separvadas judi-
cinlmente) y que son acreedoras en el momento del fa-
llecimiento de la persona causante de una pension
compensatoria, de ahi la utilizacién del gerundio SIEN-
DO, a las que, en todo caso, les condiciona su derecho
a la pension de viudedad (que ya ha nacido, pues sino no
hablarfa de derecho a la pension de viudedad), a que la
pensién compensatoria se extinga por el fallecimien-
to de la persona causante, en consonancia con lo ma-
nifestado en el preambulo de la exposicion de motivos
de la Ley 40,/2007.

Si se exigiese como requisito para el nacimiento del dere-
cho a la pension de viudedad en los casos de separacion y
divorcio que el sujeto beneficiario tuviese reconocido a su
favor una pensién compensatoria, ello deberfa haber esta-
do incluido antes del punto y seguido a continuacién de
“veuniendo los vequisitos en cadn caso exigidos en el apar-
tado anterior, sea 0 haya sido conyuge legitimo, en este 1l-
timo caso siempre que no hubiese contraido nuevas nupcins

08

EETISTTTEIIIVITEN -\ -

0 hubieva constituido una pavejn de hecho en los tévmi-
nos a que se vefieve el apavtado siguiente”, y no después
del punto y seguido vy en el lugar en que se encuentra.

En definitiva, lo que dice el segundo parrafo del articulo
174.2 de la LGSS es que una vez nacido ese derecho a la
prestacion de viudedad (de ahi la expresion literal “El de-
recho a pension de viudedad de las personas divorciadas o
separadas judicialmente”), si el o la viuda separada o di-
vorciada fuera acreedora de una pension compensatoria
del articulo 97 del CC, en el momento del fallecimiento
(de ahi la utilizaciéon del gerundio SIENDO), establece
una conditio iuris para que ese derecho a la prestacion
de viudedad produzca sus efectos y [a concreta en que es-
ta pension compensatoria se extingn por el fallecimiento de
la persona causante. En conclusion, lo que estd declarando
el articulo 174 es ln incompatibilidad entre ln pension com-
pensatoria que sea abonada por las personas hevederas ex
art. 101y ln pension de vindedad ex art. 174 LGSS.

Acudiendo al método literal, cuando el precepto utiliza
la forma “siendo acreedoras”, en lugar del presente sub-
juntivo “sean acreedoras”, quiere decir que la condicién
para acceder a la prestacién no esta referida a la per-
cepcion de la pensidén compensatoria, sino a su ex-
tincidén en el caso de que la beneficiaria de la pension
de viudedad hubiera sido acreedora de una pension
compensatoria en el momento del fallecimiento del
marido. Lo que se exige es que si se esta percibiendo la
pension compensatoria ésta quede extinguida al falle-
cimiento de la persona causante. Si se hubiese preten-
dido condicionar el acceso de la prestacion a la existencia
de una pension compensatoria la redaccion habria sido
diferente. Este criterio ha sido asumido en la sentencia
del Juzgado de lo Social n® 26 de Barcelona de 28 de
julio de 2008, en la que literalmente se indica:

“Con arreglo al método liternl, atendiendo exclusivamen-
te o ln vedaccion literal del precepto, no puede compartir-
se el argumento del INSS, pues utilizando o forma verbal
de gerundio, “Siendo acveedoras”, en lugar del presente
de subjuntivo“ sean acveedoras®, debe entenderse que ln
condicion para acceder a lo prestacion no estd vefevida
a ln percepcion de Lo pension compensatoria, sino a su
extincion en tal caso. Es decir, que lo que se exige es que si
se estd pevcibiendo la pension compensatoria ésta quede

5

SASTRE IBARRECHE, R. “Transformaciones sociales y cambios en la pen-
sion de viudedad”, Aranzadi Social, nam. 15/2007: “Por wltimo, ln conce-
sion de la pension de vindedad cuando se trata de personas divorciadas o
separadas judicialmente —nueva vedaccion del art. 174.2 LGSS— se condicio-
na a ln extincion, por fallecer el causante, de la pension compensatorin o pen-
sion de equilibrio economico de que disfrutaban al amparo del art. 97 CC
(LEG 1889, 27). Comao es sabido, este iiltimo precepto otorga, en efecto, el de-
recho a una compensacion al conyuge al que la separacion o el divorcio ocasio-
ne «<un desequilibrio econdmico en relacion con ln posicion del otro, que
implique un empeoramiento en su situacion anterior en el matrimonio». La
compensacion se traduce, bien en una pension temporal o por tiempo indefi-
nido, bien en una prestacion sinica, de acuerdo con lo previsto en el convenio
regulndor o en ln sentencia”.



extinguidn al fallecimiento de ln persona cansante. Tén-
gase en cuenta que el art. 101 del CC contempla ln posi-
bilidad de que lo pension compensatoria subsista tras ln
muerte de ln pevsona dendora, pasando a gravar a sus he-
rederos (como se comprenderd, tal y como mas adelante se
apuntard, esta civcunstancia unicamente se dava en el co-
50 de grandes patvimonios con muy elevado nivel de vida).
Si se hubiera pretendido condicionar el acceso de la presta-
cion a la existencia de una pension compensatoria ln ve-
daccion hubiera sido muy distinta (por ejemplo, “el derecho
a la pension de viudedad de las personas divorciadas o se-
paradas judicialmente quedard condicionado, en todo ca-
50, & que, sean acreedoras de ln pension compensatoria o
que se refiere el art. 97 del Codigo Civil, quedando ésta ex-
tinguida por el fullecimiento de o persona causante, ha-
biéndose subrayado las diferencias con el texto vigente).

A mayor abundamiento, si se exigiese siempre como re-
quisito del nacimiento del derecho a la prestacion de viu-
dedad que la persona beneficiaria tuviese reconocida una
pension compensatoria y que ésta se extinguiese con el
fallecimiento de la persona deudora, no podria afirmar-
se que haya surgido derecho alguno a la pension de
viudedad si no se retinen dichos requisitos y eso no lo
ha querido la persona que legisla, puesto que el polémi-
co parrafo parte de estimar que si ha nacido ese derecho
sin necesidad de cumplirse dichos requisitos: “El derecho
a pension de viudedad de los personas divorciadas o sepa-
radas judicialmente”.

Por ello, utilizando el método literal de interpretacion ha
de concluirse que como requisitos para el reconocimiento
del derecho a la pensién de viudedad en los casos de
separacion y divorcio establece:

Los mencionados en el parrafo primero del articulo 174
de la LGSSy

que sea conyuge (caso de separacién) o haya sido con-
yuge legitimo (caso de divorcio), siempre que 7o hubie-
se contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una
parejn de hecho en los términos o que se vefiere el apartado
siguiente.

La conditio iuris, a la que el articulo 174 de la LGSS su-
pedita un derecho, como es el derecho a la pension de
viudedad, que ya ha sido reconocido por el cumplimien-
to de los requisitos anteriormente exigidos, es que sien-
do la viuda separada o divorciada acreedora de una
pensién compensatoria del articulo 97 del CC, exige que
esta pension compensatoria se extinga por el fallecimiento
del causante 8. Es decir que lo que restringe y en con-
secuencia le confiere efectos resolutorios es que una
persona perciba de las personas herederas del difun-
to una pension compensatoria ex articulo 101 y de la
Seguridad Social una pension de viudedad ex art. 174.

Por otro lado, el articulo 174 indica que el momento del fa-
llecimiento de la persona causante es el que debe valorarse
si se produce la extincion de la pension compensatoria, lo que
significarfa que su privacion o el no reconocimiento o re-
nuncia de la pension compensatoria antes del fallecimiento

no impedirfa absolutamente el reconocimiento posterior de
la pension de viudedad, siempre que se den los requisitos que

el articulo 174 dispone en el parrafo primero y segundo.

M¢étodo historico

Dado que el articulo 3.1 del CC exige interpretar las nor-
mas segun los antecedentes histéricos y legislativos, es
preciso examinar:

Situacion anterior a Ley 30/1981. DA 102

1. Enlos origenes: La situacién de dependencia eco-
ndémica en ocasiones se presumia, a los efectos de con-
siderar la pension de viudedad como una prestacion
sustitutoria de la merma de ingresos ocasionados por
el fallecimiento de la persona causante. Decreto 22
de Junio de 1956 recogia como sujeto beneficiario de
la pension de viudedad a la viuda, para quien presumia
la situacion de dependencia econémica. El viudo solo te-
nia derecho si probaba la situacién de necesidad.

2. Con la Ley 24/1972 no se volvid a plantear el

hecho de que la pensién de viudedad fuera susti-
tutoria de los ingresos de la persona causante y que

el fallecimiento hubiera ocasionado una situacion
de necesidad consecuencia directa de la merma de in-
gresos de la unidad familiar producida por el 6bito.
Tampoco se planted la incompatibilidad entre tra-
bajo y pension. Estableci6 presuncion iuris et de inve
de la situacién de necesidad de la viuda, de tal forma

que cumpliendo el requisito de la convivencia se ac-
cedia a la prestacién.

Decreto 2065/1974 de 30 de mayo. Requisito pa-
ra ser beneficiaria de pension de viudedad: convivencia
con la persona causante hasta el fallecimiento, sin
hacer referencia a situacién de dependencia de la viu-
da que atribuyera a la pension de viudedad caracter
de renta sustitutoria de la aportada por el fallecido.

»

m  Excepcién. En caso de separacion, que hubiese sido
declarada inocente o el marido estuviese obligado
a prestarle alimentos.

®  Ante estas disposiciones la doctrina del Tribunal
Central de Trabajo se centré en ese requisito de la
convivencia que era exigida como condicién indis-
pensable, salvo los supuestos de declaracion de ino-
cencia, en los casos de separacion judicial, puesto que
como sefalaban sus sentencias, con las prestaciones
de viudedad se intenta compensar la pérdida del mu-
tuo auxilio implicito en la vida en coman.
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De todo lo anterior se evidencia que desde sus origenes

en el caso de la viuda no era preciso acreditar la de-

pendencia econdémica, sino que ésta se presumia, supe-
ditando el nacimiento del derecho a la mera convivencia.

Situacién tras Ley 30/1981. DA 102

1. DA 10 ? Ley 30/1981 admiti6 reconocimiento de
la pensiéon de viudedad en supuestos de separacion,
nulidad y divorcio tomando como pardmetro: Perio-
dos de convivencia.

2. Decreto legislativo 1,/1994, de 20 de junio man-
tuvo reconocimiento de pension de viudedad para el
cényuge, con independencia de su sexo, admitiendo
la pension de viudedad en supuestos de separacion,
nulidad y divorcio tomando como parametro: Perio-
dos de convivencia.

El reconocimiento de la prestacion al separado o al
divorciado, unicamente puede derivar de que en su
momento «se convivio y gano dia a dia esa posible
cualidad que puede darle derecho al beneficio».

En los supuestos de crisis matrimoniales, la persona que
legisla se ha visto obligada a tener en cuenta la propia rea-
lidad matrimonial para extender la pensién en los supues-
tos de separacion de los conyuges, sin necesidad de
acreditar la dependencia econémica, ni la insuficiencia de
recursos del beneficiario de la prestacion. NO SE EXIGE
LA EXISTENCIA EN VIDA DE LA PERSONA CAU-
SANTE DE UNA RELACION DE DEPENDENCIA
ECONOMICA EFECTIVA, que determine la proteccién
a la muerte de la persona trabajadora o pensionista, de una
situacion real de necesidad.

La justificacion de la pension de viudedad reside en la so-
lidaridad patrimonial entre los conyuges que rige du-
rante el matrimonio procurando, a través de la pensioén
de viudedad que dicha solidaridad siga después de la
muerte de uno de ellos. En este sentido, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 184 /1990, de 15 de no-
viembre, considera que la pensioén de viudedad se confi-
gura legitimamente como una prolongacion de la situacion
matrimonial, “un reconocimiento de efectos juridicos post
mortem”. En esta linea el Tribunal Supremo, en Senten-
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cia de 26 de mayo de 2004 ha indicado que la pension de
viudedad aparece concebida por la legislaciéon como “una

renta devengada a favor de los conyuges por la ayuda
mutua y la aportacidn al interés de la familia”.

En consecuencia, ni la LGSS ni las normas reglamentarias
aplicables han dispuesto de requisitos adicionales para ac-
ceder a la pension de viudedad, sin que exista antecedente
histérico alguno que permita efectuar una interpretacién a
favor de condicionar el nacimiento del derecho a la presta-
cién a la percepcion por la persona beneficiaria de una pen-
sién compensatoria, lo que determina que si las normas han
de interpretarse conforme a los antecedentes historicos y le-
gislativos, haya de concluirse que no es ajustado a derecho
establecer que la pension compensatoria es un requisito pa-
ra el nacimiento del derecho a la prestacion de viudedad.

Me¢todo teleologico

Ademas de lo anterior, si utilizamos el método teleol6-
gico de interpretacion, al objeto de atender cudl pudo ser
la voluntad de la persona que legisla, se hace necesario exa-
minar el Preambulo de la Ley 40,/2007, tenemos que El
Predmbulo de la LMSS (RCL 2007, 2208) tnicamente
menciona «el proposito de modernizacion del sistema nl
abordar las situaciones creadas por las nuevas realidades
familiares», sin hacer referencia a la recuperacion de
su caracter de renta de sustitucion en los casos de se-
paracion y divorcio ni en los demas supuestos.

Esta LMSS no ha supuesto la esperada reforma en pro-
fundidad de la pensién de viudedad, como lo evidencia
su disposicién adicional 252, que prevé que el Go-
bierno, siguiendo las recomendaciones del Pacto de
Toledo, elaborara un estudio que aborde la reforma
integral de esta pension.

La reforma integral de la pension de viudedad y la finalidad
de que recupere el caricter de renta de sustitucion resulta
muy polémica por su propia naturaleza restrictiva y por la
alteracién que introduce en los esquemas tan largo tiempo
arrastrados en la proteccion de la viudedad en Espana y por
eso no se ha efectuado en esta reforma, ni puede interpre-
tarse los preceptos a favor de este cambio de naturaleza de
la pension de viudedad, maxime cuando no se menciona
tal extremo ni siquiera en el preaimbulo de la Ley.

Igualmente se observa que referente a esta materia se
indica en el Preambulo: “El acceso a ln pension de viu-
dedad de las personas separadas judicialmente o divor-
cindas quedn condicionado a la extincion por el
Sfallecimiento de la pevsona causante de la pension com-
pensatorvia a que se vefieve el art. 97 CC”. NO MEN-
CIONA COMO CONDICION DEL ACCESO EL
RECONOCIMIENTO DE UNA PENSION COM-
PENSATORIA. De estas menciones puede concluirse
que la voluntad de la persona que legisla fue fijar como

condicién que la pensiéon compensatoria se extinga por



el fallecimiento de la persona causante, Y NO QUE CON
ANTERIORIDAD LA MISMA ESTUVIERA FIJADA.

Lo que la persona que legisla ha querido introducir ha si-
do una incompatibilidad entre la pensién compensatoria
que paguen las personas herederas y la pension ptblica
de viudedad. Si la voluntad de la persona que legisla
hubiera sido otra y la que postula el INSS asi la ha-
bria apuntado, habiéndose manifestado en la exposi-
cion de motivos un hecho tan importante como el
cambio de naturaleza de la pensioén de viudedad, cuan-
do ello significaba romper con todo el sistema ante-
riormente legislado y cuando atenta dicho cambio a
la seguridad juridica.

En este sentido se ha pronunciado el Juzgado de lo So-
cial n® 26 de Barcelona en sentencia de 28 de julio
de 2008 nam. 343,/2008.

“Pasando ya, por tanto, al método teleoldgico de interpre-
tacion, al objeto de atender o cuil pudo ser la voluntad de
I persona que legisin ln primera fuente de conocimiento ln
encontramos en el propio preambulo de ln Ley 40/2007, cu-
Yo vedactado coincide con el de ln exposicion de motivos del
proyecto de ley. Se apunta lo siguiente: “El acceso a Lo pen-
sion de viudedad de las personas separadas judicinlmente
0 divorcindas quedn condicionado a la extincion por el fo-
Hecimiento de la persona causante de la pension compen-
satorin a que se vefieve el articulo 97 del CC”. La mencion
es muy escueta, pero suficientemente ilustrativa de ln vo-
luntad de ln persona que legisin, lo que pretende fijar como
condicion es que se extinga ln pension compensatoria pov el
Sfullecimiento de ln persona causante, y no que con anterio-
ridod ln misma estuviera fijada. Es deciv, tal y como apun-
ta I parte actora, se introduce una incompatibilidad entre
I pension publica de viudednd y la pension compensatorin.
Si otra bubiera sido ln intencion de la persona que legisia,
bien pudiera haberla apuntado especinlmente si eva tan re-
levante como pretende el INSS, pues supondria privar de
I posibilidad de acceder a ln pension piblica de viudedad
a un colectivo muy numeroso; cadn vez mas pues en nues-
tra sociedad actual hecho notorio es que cada vez prolife-
ran mds las separaciones y divorcios y que afortunadamente,
cadn vez existe menos desequilibrio entre conyuges, princi-
pal fundamento de lo pension compensatorin.

Ademds, o veforma tiene su ligica, pues como antes ya se ha
apuntado, in vegla general es que ln pension compensatoria
puedn extinguirse al fallecimiento de ln persona dendora, o
peticion de las personas herederas. Unicamente subsistivd ln
obligacion de sequiv abondndola o cargo de ln bevencia de ln
persona dendora en el caso de grandes patvimonios, en los que
se trata de garantizar o ambos conyuges de por vide el ele-
vado nivel de renta del que disfrutaban constante matrimo-
nio. Y logico, es que también en estos casos, al no existir
situacion de necesidad, no se permita el acceso o ln prestacion

piblica de vindednd.

Sorprenderin otra interpretacion cuando precisnmente ln 11l-
tima veforma del avticulo 97 del CC, llevadna a cabo por ln

ley 15/2005, ha introducido ln posibilidad de fijar la com-
pensacion no solo mediante una pension vitalicia sino tam-
bién mediante una pension temporal o una prestacion inica’”.

Ill. INTERPRETACION DEL ARTIiCULO 174.2 LGSS
Y SITUACIONES DISCRIMINATORIAS
QUE ATENTAN CONTRA EL ARTICULO 14 CE
Y EL ARTICULO 2 DE LA LGSS

El articulo 14 de la CE establece: “Los espaioles son igua-
les amte o Ley, sin que puedn prevalecer discriminacion al-
Juna por razon de nacimiento, raza, sexo, veligion, opinion
o cualquier otra condicion o civcunstancia personal o social”.

El articulo 2 de la LGSS dispone: “Principios y fines de
In Sequridad Socinl.

El sistema de ln Sequridad Social, configurado por ln nc-
cion protectora en sus modalidades contributiva y no con-
tributiva, se fundamento en los principios de universalidad,
unidad, solidavidad e igualdad.

El Estado, por medio de o Seguridad Social, garantiza o
las personas comprendidas en el campo de aplicacion de és-
ta, por cumpliv los vequisitos exigidos en lns modalidades
contributiva o no contributiva, asi como a los familiaves o
asimilados que tuvieran o su cargo, la proteccion adecun-
da frente a las contingencias y en las situaciones que se con-
templan en esta Ley”.

Interpretar el precepto en el sentido de supeditar el na-
cimiento del derecho a la pension de viudedad a que en
el momento del fallecimiento se esté percibiendo una
pension compensatoria y que ésta se extinga por el falle-
cimiento del deudor, genera situaciones discriminatorias
por razén del estado civil, del sexo y de los efectos que
regulen las separaciones judiciales y el divorcio y atenta
precisamente al propésito de que la pension de viudedad
recupere su naturaleza de renta de sustitucion.

No es ajustado a derecho indicar que en los casos de
ausencia de pension compensatoria, la muerte no pro-
duce merma de ingresos, puesto que precisamente en
estos casos EXISTE UNA MERMA DE INGRESOS
Y UNA SITUACION DE NECESIDAD.

Esta interpretacion da lugar a situaciones en las que se
esta privando de una pension de viudedad a un hombre o
a una mujer separada judicialmente, que al fallecimiento de
la persona difunta sigue ostentando la condicién juridica de
conyuge, en cuyo convenio regulador homologado judi-
cialmente o en la sentencia de separacion, se ha fijado con
cargo al conyuge el abono de una cantidad en concepto de
CONTRIBUCION A LAS CARGAS DEL MATRIMO-
NIO Y ALIMENTOS DE HIJOS E HIJAS, de la que se

va a ver privada como consecuencia del fallecimiento de
la persona causante y el conyuge ha renunciado a la pen-
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sibn compensatoria; puesto que en este caso el fallecimiento
de la persona causante si extingue tanto la obligacion de pa-
go de la contribucién a las cargas del matrimonio, ya que el
matrimonio se disuelve por la muerte del esposo y esta obli-
gacion no se transmite a las personas herederas y la obliga-
cién de alimentos también se extingue con el fallecimiento
de la persona deudora, tal como dispone el articulo 150 CC.

En este supuesto, muy comun en la realidad social, la fal-
ta o minoraciéon de ingresos y en consecuencia la
situacion de necesidad que tiene la esposa tras el fa-
llecimiento del marido es evidente, ya que tiene que
atender sola a las cargas familiares y mantener a los hijos
e hijas que conviven con ella en el hogar familiar, habién-
dose quedado sin la cantidad que el esposo le abonaba en
concepto de cargas del matrimonio y alimentos de los hi-
jos e hijas, negandole la Entidad demandada el derecho a
una pension de viudedad, de forma contraria a derecho.

Si la pension de viudedad, segtin el acuerdo de 2006 tra-
ta de paliar la falta de ingresos econémicos por causa de
la muerte de uno de los conyuges o ex conyuges, cues-
tion que no lo dice explicitamente en la exposicion de
motivos de la reforma, no es ficilmente comprensible y
desde luego es antijuridico, que se deniegue una pension
de viudedad a una persona a quien la persona causante
estaba obligada a abonar una cantidad en concepto de
contribucion de cargas del matrimonio y alimentos
para hijos e hijas comunes y que como consecuencia
del fallecimiento se ve privada de este ingreso y se en-
cuentra con que ella sola ha de sostener las cargas fami-
liares y procurar los alimentos a sus hijos e hijas, pues es
evidente que en este supuesto que se da en la realidad
social, la muerte de su esposo, le DEJA SIN LOS IN-
GRESOS ECONOMICOS fijados en concepto de con-
tribucién a las cargas del matrimonio y alimentos y pese
a que en este supuesto la pension de viudedad tendria el
caracter de renta de sustitucion, por parte de la entidad
gestora se deniega el derecho a una pension de viudedad.

Esta interpretacion de limitar la concesion de la pension
de viudedad a las personas acreedoras de una pensién com-
pensatoria en el momento del fallecimiento de la persona
causante que se extinga como consecuencia del falle-
cimiento del mismo es totalmente discriminatoria e in-
fringe claramente el articulo 14 de la CE y el articulo
2 de la LGSS, puesto que ello implicaria que a los viu-
dos (hombres) se les privaria de una pension de viu-
dedad, a la que antes tenian derecho, dado no existen
practicamente pensiones compensatorias a favor de

maridos o ex esposos. Los datos del INE, que pueden
observarse en Internet corroboran esta afirmacion.

Si a los viudos se les priva de la pension de viudedad por
no ser acreedores de una pension compensatoria, esta exi-
gencia deberia ser declarada inconstitucional, tal como
ya tuvo ocasion de declarar la STC 103 /1983, 22 de no-
viembre y la naim. 140,/1984 de 23 de noviembre, res-
pecto al requisito que se exigia en el articulo 160.2 de la
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LGSS en su redaccién originaria que requeria la depen-
dencia econdémica de la esposa. Esta misma argumentacion

se reiteraria en sucesivas sentencias, concretamente en STC
104 /1983, 23 de noviembre, entre otras.

En definitiva, la interpretaciéon que postula la entidad ges-
tora y que ha sido estimada en la sentencia de instancia,
provoca una Discriminacion que atenta al art. 14 de la
CE y al articulo 2 de la LGSS, al introducir desigual-
dad de trato que se evidencia en los siguientes supuestos:

Personas viudas de matrimonio en vigor con
convivencia en relacién con las personas viudas
divorciadas o separadas judicialmente

= Viudas de Matrimonio en Vigor: no se exige prue-
ba de la dependencia econdmica interconyugal. Es
irrelevante si efectivamente existe dependencia eco-
némica o situacion de necesidad. Mantiene cardcter
asistencializador o de renta diferida (SSTS 14y 23 de
Julio 1999).

= DPersonas divorciadas o separadas judicialmente exige
prueba de dependencia econémica intevconyugal pe-
ro Gnicamente restringida a la pensién compensato-
ria que se extinga por fallecimiento de la persona
deudora. Supuesto absurdo cuando en definitiva la
cuantia de la pension va a ser proporcional al tiempo
de convivencia. NATURALEZA SUSTITUTORIA.

Personas viudas de matrimonio en vigor sin conviven-
cia separadas de hecho en relaciéon con las personas
viudas divorciadas o separadas judicialmente

= Matrimonio en Vigor sin convivencia separados de
hecho. No se exige prueba de la dependencia eco-
némica interconyugal. Es irrelevante si efectivamen-
te existe dependencia econdémica o situacién de
necesidad. Mantiene cardcter asistencializador o de
renta diferida (SSTS 14 y 23 de Julio 1999).

m Personas divorciadas o separadas judicialmente exige
prueba de dependencia econdmica interconyugal
pero Gnicamente circunscrita a la pensién compensa-
toria que se extinga por fallecimiento de la persona
deudora. Supuesto absurdo cuando en definitiva la
cuantia de la pension va a ser proporcional al tiempo
de convivencia. NATURALEZA SUSTITUTORIA.

Viudos en general frente
a viudas divorciadas o separadas judicialmente

= VIUDOS. No tienen pensiones compensatorias re-
conocidas. Lo que determinarfa que dicha interpre-
tacion sea declarada inconstitucional, (STC 103 /1983
22 de Noviembre respecto al requisito que se exigia
en el art. 160.2 de la LGSS en su redaccién originaria
que requeria la dependencia econdémica de la esposa.



Personas viudas divorciadas o separadas judicialmente
acreedores de pension compensatoria (art.97)

en relacion con personas viudas acreedoras de una
pension de alimentos para hijos ¢ hijas y
contribucion a las cargas del matrimonio

m DPersonas divorciadas/separadas judicialmente acree-
dores de pension compensatoria: exige prueba de de-
pendencia econdmica interconyugal pero tinicamente
circunscrita a la pensién compensatoria que se extin-
ga por fallecimiento de la persona deudora. Supues-
to absurdo cuando en definitiva la cuantia de la

pension va a ser proporcional al tiempo de conviven-
cia. NATURALEZA SUSTITUTORIA.

m  DPersonas divorciadas/separadas judicialmente acreedores
de contribucion a las cargas del matrimonio y alimentos
de hijo e hija, que si se extinguen por el fallecimiento NO
TIENEN DERECHO A VIUDEDAD, a pesar de que
se pruebe la dependencia econémica.

A titulo de ejemplo de otra gravisima discriminacion an-
ticonstitucional que sufren las viudas por el mero hecho
de haber estado divorciadas o separadas judicialmente sir-
ve el siguiente ejemplo: mujer joven de 23 afios, que lle-
ve formalmente casada s6lo dos afios con un hombre
joven de 25 anos, y quede viuda por fallecimiento de su
esposo por accidente o enfermedad, sin necesidad de que
éste haya cotizado a la Seguridad Social un plazo deter-
minado ni de ningln otro requisito tiene derecho, via
complemento de minimos, a percibir integra la cuantia
minima de la pension de viudedad si carece de otros re-
cursos, puesto que es “minima” y no puede ser reducida
so pena de incurrir en ilegalidad.

Por el contrario, una mujer si es viuda divorciada o
separada judicialmente y carece de otros recursos, s6lo
percibird una pension si tiene reconocida una pension
compensatoria que se extinga al fallecimiento de la per-
sona deudora y en otros casos, no percibird ni los mini-
mos. En consecuencia, la pension de viudedad ni es igual
ni es UNIVERSAL PARA TODAS LAS PERSONAS
VIUDAS ESPANOLAS, VULNERANDO LOS MAN-
DATOS CONSTITUCIONALES QUE PROHIBEN
TODA DISCRIMINACION Y DESIGUALDAD.

La interpretacién facilitada por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social al parrafo 2° del articulo 174 de la
LGSS, convierte a la prestacion de vindedad en COM-
PENSATORIA DE UN ESTADO CIVIL (el de casado)
y discriminatorio respecto a otro estado civil (divorciado
o separado judicialmente), antes que en remedio para una
situacion real de necesidad.

Ademads, practicamente llevaria a suprimir la pensién
de viudedad en los supuestos de nulidad, separacion y
divorcio, ya que Gnicamente se reconoceria la pension de
viudedad a las mujeres viudas a quienes se hubiera reco-
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nocido una pension compensatoria ex articulo 97 —pues-
to que es dificilisimo encontrar viudos acreedores de una
pensién compensatoria— y la misma estuviera vigente en el
momento del fallecimiento de la persona causante y ade-
mas que se extinguiera con el fallecimiento de la persona
causante, de tal forma que si la pension compensatoria co-
mo indica su naturaleza y el articulo 101 CC pasa a las per-
sonas herederas tampoco se reconoceria pensiéon de
viudedad a la viuda. SUPUESTO PRACTICAMENTE
INEXISTENTE, pues sélo tendrfa lugar en el caso de que
NO EXISTIERAN PERSONAS HEREDERAS DEL
DEUDOR OBLIGADAS AL PAGO.

Por el contrario la interpretacion del precepto se postu-
la en el presente estudio, no genera situaciones discrimi-
natorias en lo que se refiere al nacimiento del derecho a
la prestacion de viudedad, conservando en todos los ca-
sos la pension de viudedad su naturaleza o cardcter asis-
tencializador.

IV. LA RENUNCIA A LA PENSION COMPENSATORIA
ANTERIOR AL 1 DE ENERO DE 2008.
PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA E
INTERPRETACION DEL ARTICULO 174.2 LGSS

La pension compensatoria a la que pretende supeditarse
por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social
el nacimiento del derecho a la prestaciéon de viudedad,
ha sido durante mucho tiempo una pensién eminente-
mente temporal y en la actualidad, la realidad social nos
muestra la existencia de miles de convenios regulado-
res que no pactaron pension compensatoria, por cuan-
to en el momento de su separacion o divorcio, la
renuncia a la pension compensatoria no tenia efecto
alguno reflejado en las pensiones de la Seguridad So-
cial, al estar en vigor la Disposiciéon Adicional 10 de
la Ley del Divorcio 30,/1981 vy la redaccion del ar-
ticulo 174 tras la reforma operada en 1994.

La exigencia de este requisito tiene como efecto hacer
extensible la renuncia a la pensiéon compensatoria efec-
tuada antes de la entrada en vigor de la Ley 40,2007 a
la pension de viudedad que se devengue a partir del 1 de
enero de 2008, adjudicando a la renuncia mayor alcan-
ce que el que de modo expreso le otorgaron las partes,
tratindose como se trataba de un negocio juridico pri-
vado, sin que haya de afectar a los derechos derivados
del sistema publico de Seguridad Social, maxime te-
niendo en cuenta lo dispuesto en el art. 3 de la LGSS.

Este efecto demuestra que la interpretacion que efectia
el Instituto Nacional de la Seguridad Social atenta con-
tra normas de orden publico (art. 6 del Codigo Civil y 3
de la Ley General de la Seguridad Social), por lo que no
puede reputarse ajustada a derecho.

Son miles los convenios reguladores homologados antes
del 1 de enero de 2008, en los que se contienen clausu-
las de renuncia a pensiones compensatorias. En el mo-
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mento en que se efectud la renuncia a la referida pension
compensatoria, la misma no tenfa efecto alguno en el sis-
tema de la Seguridad Social, pues regia lo establecido en
la DA 10 de la Ley 30,/1981 que reconocia el derecho a
la pension de viudedad, sin ningtin otro requisito que ser
o haber sido conyuge. Precepto que se plasmo en el ar-
ticulo 174 tras la redaccion dada por el Decreto legisla-
tivo 1,/1994, de 20 de junio, que es el que ha estado
en vigor hasta el 1 de enero de 2008.

En consecuencia la renuncia a la pensién compensa-
toria del articulo 97 del Qédigo Civil AFECTABA
EXCLUSIVAMENTE A ESTA, conservando sus de-

rechos a una pensién de viudedad, en el caso de que
acaeciera el fallecimiento de su conyuge.

La interpretacién que se postula por el Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social y algunos autores, a la sazén,
personas letradas de la Administracion de la Seguridad
Social, tendria como consecuencia que todos aquellos
matrimonios en los que los conyuges renunciaron a la
pension compensatoria, antes del 1 de enero de 2008,
y que tenfan un derecho expectante a la pension de
viudedad, verian extendida dicha renuncia a la compen-
satoria a la pension de viudedad, en contra de lo dicta-
minado de forma undnime por la jurisprudencia hasta el
momento en las siguientes sentencias:

Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, de 18 de enero
de 1996 (AS 1996, 750), razona:

“Al amparo del articulo 190, c) de ln Ley de Procedimiento
Laboral, denuncia el cuarto motivo del recurso inaplica-
cion de lo norma 5% de la Disposicion Adicional Décima
de ln Ley 3071981, de 7 julio (RCL 1981/1700y Ap NDL
2355). Se razona en su contenido que, habida cuenta de ln
renuncia de ln primera causahabiente o una posible pen-
sion de divorcio, dicha venuncin ba de surtiv efectos del mis-
mo modo en cuanto a la pension de viudedad, por lo cual
estiy prestacion debe corvesponder en su integridad a la per-
sona vecurvente.

Dicha argumentacién no puede ser acogida, pues no
cabe adjudicar a la renuncia referida mayor alcance
que el que de modo expreso le otorgaron las partes,
trataindose, como se trataba, de un negocio juridico
de caricter privado, sin que haya de afectar a los de-
rechos derivados del sistema publico de Seguridad
Social, maxime teniendo en cuenta lo dispuesto en el
articulo 69 (RCL 1974, 1482 y NDL 27361) (actual
articulo 3) de la Ley General de la Seguridad Social”.

STSJ Pais Vasco de 9 de diciembre de 1998.
Ponente: Juan Carlos Iturri Garate:

“Se entiende que ln venuncia a pension compensatoria pre-
vista en el Convenio regulador del divorcio ratificado ju-
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dicialmente se extiende a lo pension de viudedad y ln mis-
ma es validn.

El cavicter ivvenunciable de los devechos confervidos en
la Ley General de la Sequvidad Social previsto en el ar-
ticulo 3 de ln Ley Geneval de la Seguvidad Social abar-
ca también el previsto parva el que fue divorciado del
difunto, en relacion con la pension de vindedad del ar-
ticulo 174.2 de la propia Ley y siempre y cuando no se de ¢l
supuesto previsto en el articulo 174.3 de tal Norma en re-
lacion con el articulo 101 del Codigo Civil, pues estd pre-
visto en ln Ley.

Por otra parte, ln validez de lo venuncia se condiciona en
el citado Codigo Civil a determinados presupuestos, entre
ellos que no contravie el ovden publico.

Se impone una interpretacion integradora de ambas nor-
mas que lleva n entender que cuando se establece la ivre-
nunciabilidad de tales devechos expresamente y por Ley
es porque se consideva que lo es porque se trata de mate-
via de ovden publico (tratamos de prestaciones publicas,
reguladas en su mayor parte por novmas imperativas)
y por tanto, la venuncin a tales devechos contravia el or-
den publico.

La irvenunciabilidad de un pacto en el sentido expuesto
por la vecurrvente es afirmadn por la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicin de Madrid de fecha 18 enero 1996
(AS 1996/750).

Por otro lndo, el becho de pactar ln venuncia a la pension
compensatoria en el divovcio (arvticulos 97 y siguientes
del Codigo Civil) no permite llegar a considevar que se
extendiese la misma a lo pension de viudedad en el vé-
gimen geneval de la Segurvidad Social, pues es tradicio-
nal considerar el cavicter vestvictivo al intevpretar ln
renuncia, sin que quepa entender incluidos devechos dis-
tintos de los expresomente senalados en la venuncia. Uno
y otro devecho son distintos”.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en el
Recurso de Suplicacion Num. 221 /2008, ha tenido
ocasion de pronunciarse respecto al articulo 174.2
LGSS y establece:

“De todas maneras, dejando ahora al margen esta cuestion
terminoldgica, que no es irvelevante en devecho en cuanto
que destaca dos situaciones distintas que pueden ser vegu-
ladas por ln persona que legisia de manera distinta, lo fi-
nalidad del precepto del art. 174.2 de o LGSS. en ln
redaccion adoptada a partiv del texto refundido de ln LGSS.
de 1994 es muy clava a la vista de su enunciado. Tol fi-
nalidad es que, sean cudles sean las causas de la separacion
matrimonial o de ln disolucion del matrimonio, éste gene-
ra de manera mecanica un devecho expectante o una
eventual pension de viudedad (o asimilada o viudedad)
que solo se desvanece cuando el ex conyuge contrae nue-
vas nupcins. Tl devecho a ln pension de vindedad (o asi-




milnda o vindednd) se concibe asi como una especie de ren-

to difevida cuyo titulo de adquisicion es la contribucion
de los conyuges, bien por toda la vida en comun bien
mientras duva el matrimonio, a la ayudn v socorro mu-
tuos v a la actuacion <en intevés de la familin» a que les
obliga el estado de casados (avticulos 67 v 68 del Codigo
Civil [LEG 1889, 27] -CC-).

Cuando se devenga o materializa a lo muerte de o perso-
na causante, el contenido del devecho expectante o en cur-
50 de adquisicion del ex conyuge divorciado (o del conynge
separado) no equivale o ln pension de viudedad integra si-
no o una pension proporcional al tiempo vivido con el ex
comymge (0 comymge separado) fullecido. La jurvisprudencin
de esta Saln de lo Social del Tribunal Supremo ba aplica-
do este criterio de proporcionalidad tanto al supuesto de
pension asimilada de viudedad en favor de ex conyuge di-
vorciado que no concurre con otro beneficiario o beneficin-
ria de pension de viudedad (STS 14-7-1999 [R] 1999,
6803], 23-7-1999 [R] 1999, 7752], 17-1-2000 [R] 2000,
978], 20-3-2000 [R] 2000, 2865] entre otras) como al su-
puesto de concurrencia de pension en favor del viudo o vin-
da propiamente dichos con pension en favor de ex conyuge
divorciado (STS 21-3-1995 [RTC 1995, 2171], 10-4-1995
[R] 1995, 3032], 26-4-1995 [R] 1995, 3733], 10-11-1999
[R] 1999, 9501], 27-1-2004 [R] 2004, 849], entre otras)”.

En definitiva la interpretacién que se efectda por el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social, del art. 174 de la
LGSS es contraria a los principios y derechos antes men-
cionados, puesto que atenta contra el principio de se-
guridad juridica, el principio de irrenunciabilidad de la
pension de viudedad y ademds pretende aplicar sus efec-
tos a situaciones realizadas antes de su entrada en vi-
gor que restringen derechos individuales. Esto no se
produciria si se interpreta el art. 174.2 LGSS en el sen-
tido que se postula en el presente estudio de entender
que lo que la norma dice y quiere decir es que a partir
del dfa 1 de enero de 2008 se produce una incompatibi-
lidad entre la pension de viudedad del art. 174.2 de la
LGSS y la pension compensatoria del art. 97 del Codigo
Civil.

En este sentido se ha pronunciado favorablemente el
Juzgado de Barcelona niim. 26 en sentencia de 28 de
julio de 2008:

“A mayor abundamiento, debe destacarse que la posicion
del INSS podrin dar lugar o un vesultado contrario al ar-
ticulo 9 de ln Constitucion, no por un supuesto cavicter re-
troactivo de lo norma, que no lo tiene, sino por poder afectar
a un esencial principio de seguridad juridica, pues un co-
lectivo de miles de eventuales personas beneficiarias pudie-
ran verse privadas del acceso o una prestacion publica de

PEREZ ALONSO, M.A. Nueva pension de viudedad y orfandad en el Ré-
gimen General de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p. 15.

I velevancin social de ln de viudedad en atencion a actos
Juridicos en ocasiones muy remotos en el tiempo (las pre-
tensiones ejercitadas en los procesos matrimoninles y los con-
venios celebrados en su seno) y en los que ni siquiera era
Aable imaginar que quizdas en el futuro su postura podrin
determinar el acceso a la pension de viudedad. Asimismo,
el criterio del INSS, de confirmarse, provocaria un an-
mento de ln litigiosidad en los procesos matrimoninles, ¢ in-
cluso podrin dar lugar o acuerdos frandulentos (por ejemplo
pactando una exigua pension compensatoria de un euro al
mes) para eludiv ln eventual condicion de acceso a ln pres-
tacion”.

De igual manera se pronuncia Marfa Antonia Pérez Alon-
soB | al establecer “no obstante esta exigencia de cardcter
economica exiyidn a los ex conyuges divorcindos, separados
Judicialmente y con matrimonio declavado nulo sélo se exi-
¢, segin o Disposicion final tercera de ln Ley 40/2007, o
partir de los hechos causantes producidos o partir de ln en-
trada en vigor de la norma, esto es, 1 de enero de 2008, si
bien en mi opinion lo exigencia de la necesidad de la
pension compensatoria del articulo 97 del Codigo Civil
o0 de lo indemnizacion a la que se vefieve el arvticulo 98
del Codigo Civil si se aplica o muertes producidas o par-
tir del 1 de enevo de 2008 con divorcios, separaciones o
nulidades genevadas antes de dicha fecha va a dejar des-
protegidas o muchos ex conyuges que, en el momento de
su divovcio, no pactaron la pension compensatoria en
aras de aligevar el proceso de sepavacion o divorcio o nu-
lidad matvimonial; por tanto parece mds logico que ve-
sulte aplicable en los procesos de disolucion producidos a
partiv de 1 de enero de 2008”.

Articulo 174 LGSS y colision con los
articulos 97, 101 y siguientes del Codigo Civil

La pretension de equiparar la naturaleza de la pension
contemplada en el articulo 97 del Codigo Civil con la de
la pension de viudedad prevista para los casos de separa-
cion judicial o divorcio, es en nuestra opinién erroénea,
dejando fuera otros supuestos en los que verdaderamen-
te existe una situaciéon de dependencia del conyuge his-
térico separado judicialmente, como son los supuestos
en que en el convenio regulador la persona deudora es-
ta obligado al abono de una cantidad en concepto de con-
tribucidn a las cargas del matrimonio y alimentos.

La norma general que se establece en el articulo 97 del
Codigo Civil es la de que no existe un derecho a pension
en todos los casos y que sélo se acreditara cuando se
produce la existencia de desequilibrio econémico patri-
monial, que constituye el supuesto de hecho para su re-
clamacién; en consecuencia, sélo surge la pension de
viudedad, cuando ddndose las circunstancias previstas en
el articulo 97 la pactaron los conyuges en el convenio re-
gulador —articulo 90.C) del Cédigo Civil- o cuando la
establece la judicatura.
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Por otro lado, la pensién compensatoria® no es una pen-
sion de derecho necesario sino de derecho positivo, en
palabras del Tribunal Supremo (STS 2 de diciembre de
1987) “no nos encontramos ante una norma de derecho
imperativo, sino ante otra de derecho dispositivo, que
puede ser renunciada por las partes”. Por ello, atin exis-
tiendo desequilibrio econémico real, la pension puede
existir o no, pues puede ser renunciada.

En el supuesto de pension de viudedad del articulo 174
de la Ley General de la Seguridad Social, su razén y fun-
damento no es el desequilibrio econémico de los conyu-
ges, sino el fallecimiento de uno de ellos. La prestacion
de muerte y supervivencia, como prestacioén de protec-
ci6én familiar que es, esta asentada ademas de en un
principio de solidaridad genérico, en un principio de
solidaridad entre los “préximos”, procurando, a tra-
vés de la pension de viudedad que dicha solidaridad siga
después de la muerte de uno de ellos.

En este sentido, el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia 184,/1990, de 15 de noviembre, considera que la
pension de vindedad se configura legitimamente como
una prolongacion de la situaciéon matrimonial, “un reco-
nocimiento de efectos juridicos post mortem”. En esta linea
el Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de mayo de 2004
ha indicado que la pension de viudedad aparece conce-
bida por la legislacién como “una renta devengada a
favor de los cényuges por la ayuda mutua y la apor-
tacién al interés de la familia”.

Ademas en la actualidad, tras la Gltima reforma sufrida en
2005, la pensién compensatoria del art. 97 del Codigo
Civil® se concibe, en principio, de forma temporal y no
permanente, porque su verdadera naturaleza es la de co-
rregir la descompensacion econdmica en los patrimonios
de los conyuges hasta que el que percibe menos ingresos
se rehaga (sentencias del TS /I de 9-12-2005 [R] 2005,
7.840], recurso 1.024 /2005 y 28-4-2005 [R] 2005,
4.209], recurso 307 ,/2005).

Resulta anémalo que la pensién compensatoria, en
principio, sea temporal, y la pension de viudedad que
la sustituye, sea permanente. Puede suceder que la per-
sona beneficiaria estuviera percibiendo una pension com-
pensatoria que se iba a extinguir el mes siguiente al
tallecimiento de la persona causante, pero como la esta-
ba percibiendo al fallecer éste y se extingui6 por su falle-
cimiento (aunque solo le quedase un mes), pasa a percibir
una pension de viudedad vitalicia.

También deberd tenerse en cuenta que una pension com-
pensatoria temporal que se extinga antes de la muerte de
la persona causante implicara la imposibilidad de acceder
a la pension de viudedad v si la tendencia tras la reforma
civil del afio 2005 es atribuir a las pensiones compensa-
torias un caracter temporal, la consecuencia obvia es la
DESAPARICION DE LAS PENSIONES DE VIUDE-
DAD EN SUPUESTOS DE SEPARACION Y DI-
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VORCIO. Evidentemente vincular la existencia de una
pension de viudedad a la existencia o no de una presta-
cion compensatoria distorsiona los principios a que res-
ponde el sistema protector de la Seguridad Social.

Por otro lado se produce una colision y contradiccion evi-
dente entre el articulo 174 de la Ley General de la Se-
guridad Social y el articulo 101 del Cédigo Civil, en el
que se contemplan unas causas taxadas y numerus clonsus
que producen la extincion de ln pension compensatoria
yen el que de forma expresa se indica: “EL DERECHO
A LA PENSION NO SE EXTINGUE CON EL SOLO
FALLECIMIENTO DE LA PERSONA DEUDORA”.

¢Coémo es posible que el articulo 174 de la Ley General
de la Seguridad Social pretenda imponer como requisito
para que el derecho a la pensiéon de viudedad de las per-
sonas separadas judicialmente o divorciadas una conditio
turis que contradice claramente el articulo 101 CC?

Esto tinicamente puede explicarse desde la existencia de
un error y desde la no distincién entre la pensién com-
pensatoria y el resto de efectos de la separacion judicial
o divorcio. Si lo que queria la persona que legisla era que

Sobre la pensién compensatoria, vid, entre otros,; CAMPUZANO TOME,
H. La pension por desequilibrio econdmico en los casos de separacion y divorcio.
Especial consideracion de sus presupuestos de otorgamiento, Barcelona, 1986.
HAZA DIAZ, . La pension de separacion y divorcio. La Ley, Madrid, 1989.
Idem: “La transmisién mortis causa de la pensién de separaciéon y de divor-
cio”, AC, nim. 32, semana 5/11 de septiembre de 1988. GARCIA MAN-
CEBO, M. y LLERANDI GONZALEZ, N. La pensién compensatoria entre
conyuge: su limitacion temporal. Estudio de Jurisprudencia, Cuadernos de
Jurisprudencia, servicio de Publicaciones Ilustre Colegio de Abogados de
Oviedo, Julio 1995. Comentarios a las reformas de derecho de familia, nr-
ticulos 97 o 101, Vol. T, Madrid, 1984, pp. 415 y ss. MARIN GARCIA DE
LEONARDO, M.T. “Transmisién mortis causa del pago de la pension pro
separacion y divorcio”, RGD octubre-noviembre 1993, pp. 9.619 y ss. HO-
YA COROMINA, J. y ANAUT ARREDONDO, S. “La pensién compen-
satoria”. Boletin de Informacion del Ministerio de Justicin, num. 1.873, de
15 de julio de 2000. ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. La
pension compensatoria de o separvacion conyugal y el divorcio (naturaleza ju-
ridica, determinacion, transmision y extincion), Valladolid, 2001.

Art. 97 del Codigo Civil en la redaccion actual, tras la reforma producida por
Ley 15,2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio dispone: “Ef con-
yuge al que ln separacion o el divorcio produzca un desequilibrio econdmico en
relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situn-
cion anterior en el matrimonio, tendrd devecho n una compensacion que podri
consistiv en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion
tinica, segiin se determine en el convenio regulador o en la sentencin”.

LLORENTE ALVAREZ, A. Aspectos pricticos de la veforma de ln Seguri-
dad Social, Editorial Lex Nova, 2008.

El Art. 39 CE: “Los poderes pitblicos aseguran la proteccion social, econdmica
y juridica de ln familia”.

11

LLORENTE ALVAREZ, A. Aspectos pricticos de ln veforma de ln Seguri-
dad Socinl, Editorial Lex Nova, 2008, p. 237. No compartimos el criterio
expresado por el autor de entender que con la nueva redaccion se ha intro-
ducido como requisito para el reconocimiento del derecho a la prestacion
de viudedad, que la persona supérstite tenga reconocida a su favor una pen-
sién compensatoria, puesto que el art. 174.2 de la LGSS no establece tal
requisito.



la pension de viudedad recuperase la naturaleza de renta
de sustitucion, no deberia haber referido la extincién a
la pensién compensatoria, cuando civilmente (art. 101

CC) la muerte de la persona deudora no es un supuesto

de extincién de la pensiéon compensatoria y por el con-
trario, si podia haberla referido al concepto de contribu-

cion a las cargas del matrimonio y/o alimentos, que si se
extinguen con el fallecimiento de la persona deudora.
Claro que esta conditio iuris también plantearia el pro-
blema de que con el divorcio la persona deudora no es-
td obligada al pago de alimentos al conyuge, que deja de
serlo al producirse la disolucién del matrimonio, ni tam-
poco esta obligado al abono de cantidad alguna en con-
cepto de contribucion a las cargas del matrimonio, pues
éstas dejan de existir con el divorcio.

Empiezan a atisbarse voces que reconocen que la refe-
rencia a la pension compensatoria no ha sido un acierto.
En este sentido Llorente Alvarez®: “En definitiva, par-
tiendo de las anterioves consideraciones y de otras muchas
que en el mismo sentido pueden deducivse, pavece obvio que
vinculay ln prestacion de viudedad o ln existencia o no de
una prestacion compensatoria puede distorsionar los prin-
cipios a los que responde nuestro sistema protector. Proba-
blemente ln veforma ha querido reconocer prestaciones de
viudedad en los supuestos de separacion y divorcio, inica-
mente en aquellos casos en los que existiera una verdadern
vy efectiva situacion de necesidad o de dependencia econdmicn
de las ventas del causante. Sin embargo, el pavametro em-
pleado para determinar si existe 0 no una situacion de ne-
cesidad no es un pardametro con la objetividad suficiente,
al Mmenos en NUMEr0sos SUPUEStos, como para garantizar el
acierto de la eleccion”.

V. PROTECCION SOCIAL, ECONOMICA Y
JURIDICA DE LA FAMILIA TRAS LA REFORMA
DEL ARTICULO 174 LGSS EN LOS SUPUESTOS
DE SEPARACION JUDICIAL Y DIVORCIO

Toda reforma que se lleve a cabo de la pension de viu-
dedad, por muy loables que sean sus fines, ha de tener
presente que no puede contradecir los principios consti-
tucionales recogidos en el articulo 39 y 41 de la Consti-
tucion espanola.

El articulo 39 de la CEZ impone un mandato a todos los
poderes publicos de asegurar la proteccion social, eco-
némica y juridica de la familia. Igualmente el articulo 41,
obliga a los poderes ptblicos a mantener un régimen pu-
blico de Seguridad Social que garantice la asistencia y pres-
taciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad.

Estos principios han de estar presentes en toda interpre-
tacion que se efecttie del articulo 174 de la Ley General
de la Seguridad Social, so pena de efectuar una interpre-
tacion de la norma juridica contraria al ordenamiento
constitucional y en consecuencia contraria al articulo 5
de la LOP]J.

La interpretacion efectuada hasta este momento por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social del articulo
174.2 de la LGSS, tiene como consecuencia la despro-
teccion social, econdmica y juridica de la familia de mu-
chas personas divorciadas o separadas judicialmente, que
renunciaron en su dia a una pensiébn compensatoria, no
porque no les correspondiera, sino por conseguir la paz
familiar y se encuentran ahora que tras haberse dedicado
durante mas de 20, 30 ¢ incluso 40 anos al cuidado de
la familia, e incluso haber abonado a la Seguridad Social
las cuotas correspondientes con dinero ganancial, en el
final de sus dias se encuentran totalmente desprotegidas,
al negarles el Instituto Nacional de la Seguridad Social
su derecho a la pension de viudedad, si su esposo fallece
a partir del 1 de enero de 2008.

Tampoco garantiza la asistencia y prestaciones sociales a fa-
milias de personas separadas judicialmente o divorciadas,
que como consecuencia del fallecimiento del esposo o ex-
conyuge se ven privadas de la cantidad que éste estaba obli-
gado todos los meses en concepto de contribucion a las
cargas del matrimonio y alimentos de sus hijos e hijas. De
tal forma que el fallecimiento del obligado al pago ha teni-
do como consecuencia que las cargas del matrimonio vy ali-
mentos de sus hijos e hijas deba afrontarlos s6lo el supérstite
y que a su vez el sistema publico le niegue el derecho a una
pension, por haberse dedicado toda su vida a la familia mien-
tras estuvo casada y no reunir los requisitos minimos para
acceder en su momento a una pension de jubilacion y aho-
ra negarla la Seguridad Social la pension de viudedad al ha-
ber renunciado en su difa a la pensiéon compensatoria, a pesar
de que existe una situacion real de necesidad.

Esta situacion aboca a dichas personas a la exclusion so-
cial y no respeta el principio de solidaridad, unidad, uni-
versalidad e igualdad que consagra el articulo 2.1. del
Real Decreto Legislativo 1,/1994, lo que determina que
no pueda sostenerse al contrariar el orden publico.

Por otro lado, con esta interpretaciéon que postula el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social se atenta contra la
naturaleza de la pension de viudedad como pensiéon con-
tributiva que es y genera un enriquecimiento injusto
para la entidad gestora, al quedarse con la totalidad
de las cotizaciones la entidad gestora y no garantizar
a las familias la proteccién social y econémica precisa, ge-
nerando situaciones de desproteccion en casos de autén-
tica y real necesidad.

La restriccion de los supuestos en los que se concederan
pensiones de viudedad es reconocida por LLORENTE
ALVAREZ® “En primer lugar, parece evidente que ln exi-
gencia de cualquier nuevo requisito aniadido a los anterio-
res, normalmente, traerd como consecuencia la reduccion
de lns prestaciones reconocidas, toda vez que el nimero de
potenciales personas beneficiarias que podra cumplivios se-
va menor, y ello al margen de que con ln introduccion de es-
te requisito solo uno de los ex comynges podra tener, en su
caso, eventualmente devecho a una pension de viudednd, es-
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to es, solo aquél que baya obtenido a su favor una pension
compensatoria, con lo que aquel que no la obtengn perdera
la posibilidad de lucvar, en su caso, una pension de vinde-
dad en el supuesto de premoriencin del ex conyuge, conse-
cuencia que no se producia con ln requlncion precedente.
Dicho de otro modo, la nueva vegulncion supone evidente-
mente, un aquilatamiento de las situaciones que davin
devecho al nacimiento de la prestacion o, en terminolo-
Jin mas contundente, es una vestviccion de los supuestos
en los que se concedevan las prestaciones en estos casos”.

Sin embargo, como se constata en el Pacto de Toledo en
su version de octubre de 2003 (a través de la correspon-
diente renovacion parlamentaria) y en el propio Acuer-
do Politico-Social, es precisa una reformulacion integral
y completa de la pension de viudedad. Se utiliza como
argumento para esta reformulacion integral el hecho de
que la incorporacién significativa de la mujer al mercado
de trabajo ha contribuido a que se opere un cambio cua-
litativo en las relaciones de dependencia econémica que
las mujeres venfan manteniendo respecto a los varones.

Este argumento de la incorporacién de la mujer al mun-
do laboral, no puede utilizarse en términos generales,
puesto que esta incorporacion al mundo laboral atn, hoy
por hoy no ha permitido a la mujer obtener una equipa-
racion en cuanto a ingresos obtenidos como consecuen-
cia de esta incorporacion. Basta examinar las estadisticas
existentes para comprobar que aun son las mujeres las
que se ven obligadas a acogerse a jornadas reducidas en
sus trabajos, a fin de conciliar la vida familiar y laboral y
ello tiene su reflejo en sus ingresos, por ello la familia en
st sigue dependiendo de los sueldos de ambos integran-
tes de la unidad familiar.

La significativa incorporacion de las mujeres en el mer-
cado laboral no implica automdticamente una igualdad
de oportunidades en este ambito entre mujeres y hom-
bres ni mucho menos de resultados.

Precisamente para combatir las discriminaciones social-
mente instaladas hacia las mujeres se viene creando con-
tinuamente normativa a nivel internacional, comunitario,
estatal y autondémico. Promueven sentar las bases de la
sociedad igualitaria mediante la aprobacién de leyes co-
mo la Ley Organica para ln Igualdad Efectiva entre Mu-
geves y Hombres, la Ley Organica de Medidas de Proteccion
Integral contra o Violencia de Género y ln Ley de Promo-
cion de lo Autonomin Personal y Atencion a lns Personas
en Situacion de Dependencin.

Segun el informe sobre “Mujeres y hombres en Espaia
2008” elaborado por el Instituto Nacional de Estadistica
y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, “si se com-
paran los datos de esta publicacion con los de hace 25 aios,
se lega a L conclusion de que, en este pais, durante este pe-
riodo, se han producido unos avances importantes hacia un
escenario social de wgualdad plena, pero todavia quedn mu-
cho camino por vecorrer”.
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A continuacion recoge, por ejemplo, los siguientes da-
tos: “en relacion a las distintas clases de inactividad, en el
ano 2007 la mayoria de los hombres inactivos son jubila-
dos, vepresentado el 61,0%. Solo un 17,1% de lns mujeres in-
activas perciben pension de jubilacion, hecho que es
consecuencin de su baja incorporacion en el pasado al mer-
cado lnboral”. Las razones que esgrimen las mujeres pa-
ra no incorporarse en el mercado laboral son, entre otras,
“en rvelacion a lns lnboves del hogar, un 47,2% de las muje-
ves som inactivas por este motivo frente a solo un 4,6% de los
hombres”y contintia “el 96,5% del total de personas inac-
tivas que no buscan empleo por razones familiares enten-
didas como el cuidado de menores, adultos enfermos,
discapacitados y mayoves y por otras vesponsabilidades fo-
miliaves, son mujeres”.

De las mujeres que si acceden al mercado laboral no to-
das lo hacen en igualdad de condiciones ya que “del em-
pleo a tiempo parvcial (con el consiguiente sueldo parcinl),
un 80,4% corresponde o mujeres”y un “33,1% de lns mu-
Jeves eligen este tipo de jornadn por obligaciones familiares
Sfrente a un 3,8% de los hombres” ademads las mujeres ocu-
pan la mayoria de los puestos de trabajo peor remunera-
dos, firman la mayor parte de los contratos temporales,
tienen mayor tasa de paro, protagonizan la economia su-
mergida y cuando desempenan el mismo trabajo que sus
companeros varones cobran un 17% menos de salario.
Asimismo, pese a suponer el 60% de la poblacion con es-
tudios universitarios tan sélo ocupa el 32% de los pues-
tos directivos de la empresa y la administracion puablica.

El INE también recoge que el 98% de los permisos de
maternidad /paternidad son pedidos por mujeres y el 94%
de las excedencias por cuidado a criaturas también. Por
su parte, el Ministerio de Igualdad indica que las horas
dedicadas al trabajo doméstico son de 6 para las mujeres
frente a 2,5 para los hombres...

Con este orden social no es, pues, de extrafiar que el
48,8% de los hombres haya desarrollado una vida labo-
ral superior a los 35 afios, frente a tan sélo el 17,3% de
las mujeres.

Lamentablemente, en estos momentos, hemos de mos-
trar nuestras discrepancias a este punto de partida que se
quiere tomar en cuenta para efectuar una reformulacién
de la naturaleza y objetivos de las pensiones de viudedad.
La unidad familiar hoy por hoy se nutre de los ingresos
de uno o de ambos integrantes, bien entendido que los
mismos tampoco son igualitarios, pues el que ha de con-
ciliar la vida familiar y laboral, se ve obligado a solicitar
reducciones de jornada y en muchas ocasiones ve limita-
do sus ascensos en el puesto de trabajo que se reflejan en
sus remuneraciones. Ante este panorama real en el que
adn no se ha podido conseguir la plena conciliacién de
la vida familiar y laboral ni la plena igualdad entre los in-
tegrantes de la unidad familiar, atin no es procedente, ni
aconsejable la modificacion de la naturaleza y objetivos



de esta pension de viudedad, convirtiéndola en una ren-
ta de sustitucion.

Vl. PROPUESTAS DE REFORMA
Y POSIBLES SOLUCIONES
A LA PROBLEMATICA

Dada la insistente voluntad en la reforma del sistema de
pensiones, como se observa estos dias en los inicios del
Pacto de Toledo, y en lo que nos afecta, de la pension de
viudedad, varias son las alternativas que han empezado a
proponerse creemos.

Llorente Alvarez ® sugiere: “ciiéndonos a ln reforma, tal
vez I solucion en este extremo, desde el punto de vista de
In Seguridad Social, debevia iv mds por otros caminos que
buscaran dar una solucion definitiva a los devechos de pro-
teccion en el mismo momento de ln extincion de ln velacion
matrimonial. En definitiva, o bien no se reconoce ningin
devecho “expectante” —tras la veforma, quizis este término
no sea el mas adecuado— o lns personas separadas y divor-
ciadns, o bien se toma en cuenta ln “expectativa’ de o pen-
sion en la disolucion de ln sociedad conyugal o bien se
atribuwyen o ambos ex conyuges, individualmente conside-
rados, de algin modo, las cotizaciones que pudieran servir
de veconocimiento para ln generacion de uiteriores pensio-
nes, cotizaciones que podrian deberse en consideracion a ln
union matvimonial, o su duracion, a las cotizaciones efec-
tuadns durante ella o o cualquier otro parametro que even-
tunlmente pudiera establecerse”.

Por nuestra parte y de forma inmediata hasta que se rea-
lice una reforma integral de la pension de viudedad en su
conjunto, postulamos la DEROGACION O SUPRE-
SION DEL TEXTO SIGUIENTE. “El derecho a pensiin
de viudedad de las personas divorciadas o separadas judi-
cialmente quedara condicionado, en todo caso, o que, sien-
do acreedoras de ln pension compensatoria a que se refiere
el avticulo 97 del Codigo Civil, ésta quedara extinguida
por el fallecimiento de ln persona causante”, volviendo
instaurar la vedaccion que tenin el art. 174.2 LGSS tras
I veforma de 1994.

En tanto se procede a la derogacion de dicho parrafo, se
adopte por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
una interpretacion del precepto conforme a derecho, en
el sentido de entender que estamos ante una conditio
inris en virtud de la cual, para el caso de que el conyuge
0 ex conyuge tenga reconocida una pension compensa-
toria del articulo 97, Ginicamente se reconocerd el dere-
cho a la pension de viudedad si esta pension se extingue
por el fallecimiento de la persona causante, de tal forma
que si la pensiéon compensatoria la abonan las personas
herederas, no se le reconocerfa pension compensatoria.

LLORENTE ALVAREZ, A. Aspectos pricticos de ln reforma de ln Seguri-
dnd Socinl, Editorial Lex Nova, 2008, p. 221.

Es decir una persona no podria percibir una pension com-
pensatoria ex articulo 101 y a su vez de la Seguridad So-
cial una pensiéon de viudedad ex art. 174.

Para el supuesto que se contintie adelante con la refor-
ma integral de la pension de viudedad, como parece ser
va a efectuarse, se propone como hipétesis que pudieran
tener acogida en el nuevo texto normativo para los su-
puestos de separacion judicial o divorcio los siguientes:

Reconocimiento como cotizaciones propias (ttiles para
causar después otras prestaciones por derecho propio y
no derivado: desempleo, vejez, invalidez), siempre que
hubieran tenido régimen de gananciales con la persona
causante, de las acreditadas en la Seguridad Social a nom-
bre de la persona difunta y correspondientes al periodo
de duracién del matrimonio. Coényuge o ex conyuge se-
parado o separada judicialmente o divorciado o divor-
ciada que no tengan derecho a pensién de viudedad
podrian beneficiarse del trasvase de cuotas a su nombre
abonadas por la o el conyuge fallecido durante el perio-
do de duracién del matrimonio, que servirfan en su ca-
so para poder acceder en un futuro a prestaciones propias
de vejez e invalidez; excluyendo del trasvase las cotiza-
ciones que se superpongan en el tiempo con las propias
de la persona viuda. En definitiva, la medida parte de
considerar como bienes gananciales las cotizaciones so-
ciales efectuadas durante el matrimonio, con lo que con
toda probabilidad se incrementarfan los derechos de pro-
teccion propios de las mujeres.

Incorporar en el Texto Refundido de la LGSS (RCL
1994, 1825) y en sus Reglamentos el método de célcu-
lo no proporcional y mas favorable al dltimo conyuge que
se precisa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
marzo 1995 (R] 1995, 2171): es decir, atribuir la pen-
sion en su integridad y con independencia de la duracién
del matrimonio al Gltimo conyuge y detraer de ella, pa-
ra asignarla a los demas, la parte que pueda correspon-
derles, esta si, adecuada al tiempo de convivencia en los
matrimonios respectivos.

Si se pretende cambiar la naturaleza de la pension de viu-
dedad y condicionar la misma a la situacién de depen-
dencia econdmica, lo que en estos momentos no
estimamos adecuado a la realidad social, ni tampoco opor-
tuno ni conveniente, previo reconocimiento de las coti-
zaciones como propias en proporcion al tiempo de
convivencia, la conditio iurisha de ser no a la pension
compensatoria, sino a la percepcion por parte de la per-
sona supérstite de cualquier cantidad por parte de la per-
sona difunta, bien en concepto de alimentos de hijos e
hijas, esposo o esposa o ex conyuge, contribucién a las
cargas del matrimonio, en su caso.
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1.- INTRODUCCION

El Titulo Primero de la Ley Organica 3,/2007 de 22 de
marzo (en adelante LOIEMH) tiene como titulo el de
“El principio de Igualdad y la Tutela contra la discrimi-
naciéon” y en el mismo se definen, siguiendo las indica-
ciones de las Directivas de referencia, los conceptos y
categorias juridicas basicas relativas a la igualdad, co-
mo el principio de igualdad de trato y de oportunidades
entre hombres y mujeres, las de discriminacién directa e
indirecta, acoso sexual y acoso por razén de sexo, y ac-
ciones positivas. Asimismo, determina las consecuencias
juridicas de las conductas discriminatorias ¢ incorpora ga-

rantfas de carcter procesal para reforzar la proteccion ju-
dicial del derecho de igualdad.

Es, sin embargo, en el Titulo Segundo dedicado a las
Politicas Publicas de Igualdad donde se recoge y define
la transversalidad del principio de igualdad de trato en-
tre mujeres y hombres.

En cualquier caso, y con dnimo de sistematizar las dife-
rentes categorias juridicas basicas de las que habla la Ex-
posicion de Motivos de la LOIEMH a los efectos de
referir a cada una de ellas las mejoras o reformas opera-
das por la mencionada norma, va encaminada la intro-
duccién de este trabajo.

En efecto, la LOIEMH en su art. 14 2° establece que
“A los fines de esta Ley, sevan critevios generales de actun-
cion de los Poderes Pitblicos:

29.- Lo integracion del principio de igualdad de trato y
de oportunidades en el conjunto de las politicas economi-
ca, laboral, social, cultural y avtistica, con el fin de evitar
I segregacion laboral y eliminar las difevencias vetributi-
vas, asi como potenciar el crecimiento del empresariado fe-
menino en todos los dmbitos que abarque el conjunto de
politicas y el valor del trabajo de las mujeves, incluido el
doméstico.

Por su parte el art. 11 de la misma Ley habla de las Ac-
ciones positivas senalando que “1. Con el fin de hacer
efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Pode-
res Puiblicos adoptaran medidas especificas en favor de lns
mujeres para corvegiv situaciones patentes de desigunldnd
de becho respecto de los hombres. Tales medidas, que sevin
aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, habrin de
ser vazonables y proporcionadas en velacion con el objetivo
persequido en cadn caso”.

Y el art. 15 de la Ley contiene la Transversalidad del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.

A todo lo anterior habrd que sumar la conocida tutela
antidiscriminatoria, preexistente a la norma legal cita-
da y que, se define y recoge en los articulos 6 y 8 de la
LOIEMH.

Todas las anteriores son medidas encaminadas a conse-
guir la igualdad real y material entre mujeres y hombres
pero son categorias juridicas diferentes, a saber:

Las medidas de igualdad de oportunidades

Son medidas dirigidas a uno o a ambos sexos y que pre-
tenden conseguir una equiparacion real en el ejercicio de
la libertad de mujeres y hombres o dicho de otro modo,
pretenden evitar que las condiciones de género siten a
las mujeres en una situaciéon de menor libertad real que
aquélla que disponen los hombres; por ello y a diferen-
cia de las acciones positivas, se dirigen a eliminar la cau-
sa de la discriminacién, ejemplo: la bonificacién de las
cotizaciones durante la maternidad o el permiso de pa-
ternidad. Son asi medidas de caricter permanente y una
vez introducidas es dificil justificar su derogacion.

Las acciones positivas

Son medidas reequilibradoras de situaciones sociales dis-
criminatorias preexistentes para lograr una sustancial y
efectiva equiparacion entre las mujeres, socialmente mds
desfavorecidas, y los hombres. Estas medidas tienen co-
mo principal finalidad la de acelerar la consecucion de la
igualdad en un dmbito concreto sin preocuparse de erra-
dicar los prejuicios de género e incluso con el riesgo de
crear nuevos prejuicios de género en contra de las muje-
res como beneficiarias de acciones positivas. Son medi-
das normalmente dirigidas a mujeres o genéricamente a
un sexo, que en un determinado dmbito estd infrarepre-
sentado; son transitorias no permanentes y por ello son
medidas puntuales. Se deben distinguir a su vez de las
medidas de empoderamiento decisorio, por ejemplo
también previstas en la LOIEHM, en el art. 75 en rela-
cién a la participacion de las mujeres en los Consejos de
administracion de las sociedades mercantiles o en el art.
54 relativo a la designacion de representantes de la Ad-
ministraciéon General del Estado (con presencia equili-
brada de mujeres y hombres) que obedecen a una
finalidad de obtener una democracia real, de modo que
se sittien en los centros de poder tantas mujeres como
hombres y por ello mismo, son permanentes.

La tutela antidiscriminatoria

Son aquellas medidas tendentes a evitar la discriminacién
por razoén de género y son basicamente dos:

la prohibicion de la discriminacion directa (por razéon
de sexo) salvo en los casos de la buena fe ocupacional

y la prohibicién de la discriminacién indirecta.
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El principio de Transversalidad no constituye en rea-
lidad una categoria juridica sino un principio general que
establece el art. 15 de la LOIEMH vy viene de algiin mo-
do a renovar o a absorber al principio de no discrimina-
cién por razon de sexo que sin embargo se mantiene. En
concreto se denomina por la ley como la transversalidad
del principio de igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres. El derecho antidiscriminatorio moderno debe con-
templar también lo que se ha denominado la dimension
de género y que esa dimension de género se proyecte en
todo el ordenamiento juridico. De ahi que el art. 15 de
la LOIEMH senale que “E! principio de igualdad de tra-
to y oportunidades entre mugeves y hombres informard, con
carvdcter transversal, ln actuacion de todos los Poderes Pit-
blicos”.

Es en definitiva reconocer que la igualdad entre mujeres
y hombres tiene una dimension transversal y que por ello
debe integrar la totalidad de las actuaciones de los po-
deres publicos y por ello su inclusion se ha producido en
el Titulo II de la norma referido, como se dijo, a las Po-
liticas Puablicas de Igualdad.

Pues bien, en este trabajo, se tratard de subsumir las me-
didas, reformas o mejoras introducidas por la LOIEMH
en el concreto dmbito que nos interesa, Derecho laboral
y/o Seguridad Social, en cada una de las anteriores
categorias y vaya por delante, que en sintesis, se tratan
bdsicamente de nuevas medidas antidiscriminatorias o
correcciones de discriminaciones existentes en la norma-
tiva anterior a la LOIEMH; en mejoras al alza conce-
diendo mis beneficios en los derechos de maternidad
y de conciliaciéon y por dltimo, las nuevas medidas
de igualdad de oportunidades introducidas por la
LOIEMH.

2.- TUTELA DISCRIMINATORIA
1]

Concepto.
Discriminacién directa e indirecta.
Doctrina del TJCE

La maternidad es un hecho bioldgico propio y exclusivo
de la mujer y no puede por ello perjudicarle en ningin
aspecto de su vida y mds concretamente en el dmbito la-
boral. Asi por un lado, es necesario configurar auténti-
cos derechos de maternidad, de modo que su ¢jercicio,
el derecho al ¢jercicio de la maternidad no suponga nin-
gln perjuicio en contra de la trabajadora. Los derechos
de maternidad deben garantizar la libertad de ser madre
sin sufrir perjuicios en la vida laboral.

Por ello mismo, la proteccion de la maternidad en el am-
bito laboral se ha producido tradicionalmente en el dm-
bito del despido por causas vinculadas a la maternidad,
incluido el embarazo, el parto y la maternidad o permi-
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so de maternidad. La mujer no puede ser objeto de des-
pido por causa de la maternidad. En tal sentido el art. 8
de la LOIEMH establece que “constituye discriminacion
divecta por razon de sexo todo trato desfavorable a las mu-
geves velacionado con el embarazo o maternidad”.

Y al mismo tiempo, la propia LOIEMH establece como
criterio general de actuacion de los Poderes Publicos /a
proteccion de ln maternidad, con especial atencion a ln
asuncion por la sociedad de los efectos devivados del emba-
razo, parto y lactancin (art. 14 7°).

Pero el fundamento de dicha proteccion no es tnico:

Proteccion por razon del riesgo

Las razones de la protecciéon de dichos derechos de ma-
ternidad estin basadas por un lado en la consideracion al
riesgo que un posible despido supone para el estado fisi-
co y psiquico de las trabajadoras embarazadas que hayan
dado a luz o en periodo de lactancia, incluido el riesgo
particularmente grave de incitar a la trabajadora encinta
a interrumpir voluntariamente su embarazo y por ello, la
persona comunitaria que legisla ya previé en el art. 10 de
la Directiva 92 /1985 /CEE de 19 de octubre de 1992
(relativa a la aplicacién de medidas para promover la me-
jora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la tra-
bajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo
de lactancia —décima directiva especifica— con arreglo al
apartado 1 del art. 16 de la Directiva 89,/391 /CEE)
una proteccion particular para la mujer estableciendo la
prohibicién de despido durante el periodo comprendido
entre el inicio del embarazo y el término del permiso de
maternidad (considerando 30 de la STJCE de 11-10-
2007 —cuestion prejudicial-). Esta prohibicién se halla
asimismo en Textos y Convenios Internacionales.

Proteccion por tutela discriminatoria.
Discriminacion directa por razon de sexo

Por otro lado, dicha proteccion de los derechos de la ma-
ternidad viene de la mano de la directiva 76 /207 /CEE
del Consejo de 9 de febrero de 1976 relativa a la aplica-
ci6on del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macion y a la promocién profesional y a las condiciones de
trabajo, y por ello en la ausencia de discriminacion, consi-
derando que el despido por razén de embarazo, parto, lac-
tancia o permiso de maternidad es discriminacién directa
por razén de sexo (por ser el embarazo, parto, lactancia o
permiso de maternidad inherente al sexo femenino).

En algunas ocasiones dichas protecciones, la primera y
ésta segunda se acumulan. A tal efecto es preciso traer a
colacion la Sentencia de 11 de octubre de 2007, Ca-



so Paquay. La trabajadora era administrativa de un des-
pacho de arquitectos Belga desde 1987 y disfruté de un
permiso de maternidad desde septiembre a 31 de di-
ciembre de 1995. Conforme al derecho belga la em-
presa no puede despedir desde el momento en que se le
informa del embarazo y hasta transcurrido un mes des-
de el fin del permiso de maternidad (amplia de ese mo-
do el plazo de proteccién comunitario).

La empresa despide a la trabajadora el 21-2-1996 (el
plazo de proteccion finalizé el 31-1-1996) pero se acre-
dit6 que durante el embarazo y durante el permiso de
maternidad la empresa habia iniciado los preparativos
para contratar a otra trabajadora con el fin de sustituir
definitivamente a la actora (entre otras cosas, en los
anuncios de oferta del empleo contenia expresiones ta-
les como “para hacer carrera”). La Sentencia concluye
que el art. 10 de la Directiva mencionada (la de 1992)
debe interpretarse en el sentido de que prohibe no sola-
mente notificar una decisién de despido a causa del em-
barazo o del nacimiento de un hijo o hija, durante el
periodo de proteccién al que se refiere el punto 1 de di-
cho articulo, sino también adoptar medidas preparato-
rias de tal decision antes de expirar dicho periodo.

Pero en segundo lugar anade que “Una decision de des-
pido a causa del embarazo o del nacimiento de un hijo o
hija es contrario a los arts. 2 1° y 5 1° de la Directiva
76,207 /CEE del Consejo de 9 de febrero de 1976 re-
lativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocion profesional y a
las condiciones de trabajo, cualquiera que sea el mo-
mento en que se notifique esa decision de despido e in-
cluso si se notifica una vez finalizado el periodo de
proteccion establecido en la Directiva 92 /1985 y por
ello la medida elegida por el Estado para sancionar de-
berd ser la misma que en el caso del despido efectuado
dentro del periodo protegido (la nulidad en nuestro ca-
o). En definitiva, la actuacién empresarial en ese caso,
vulneraba ambas Directivas.

La extension de la proteccion de los derechos de la ma-
ternidad también puede venir dada de la mano de los
avances biologicos y cientificos en la reproduccion asis-
tida, aunque no es exactamente lo que sucedio en el
Caso Mayr, STJCE de 26 de febrero de 2008. La de-
mandante trabajaba de camarera desde 3-1-2005. En fe-
cha 10 de marzo de 2005 (estando de baja por una
puncién folicular dentro de un proceso de fecundacion
in vitro) fue despedida por teléfono con efectos de 26 de
marzo de 2005. La demandante informé a la empresa
que en el marco de un tratamiento de fecundacion arti-
ficial estaba programada una transferencia de évulos a su
ttero para el 13 de marzo de 2005 (estaban ya fecunda-
dos pero in vitro). Por lo tanto, en la fecha del despido
(10-3-2005), los 6vulos estaban ya fecundados y por ello
se la podria considerar embarazada. El asunto por despi-

do llegd hasta el Tribunal de casacién austriaco quién
plante6 al TJCE la siguiente cuestion prejudicial:

¢Una trabajadora que se somete a una operacion de
fertilizacién in vitro es una trabajadora embarazada
a efectos del art. 2 letra a) de la directiva 92 /85 si en
el momento en que se le notifica el despido sus 6vu-
los ya habian sido fecundados con los espermato-
zoides de su pareja, de manera que ya existian
embriones in vitro, pero aun no habian sido transfe-
ridos a su cuerpo?

El TJCE entendiendo que no ha de abordar cuestiones
de naturaleza médica o ética sino que debe limitarse a
una interpretacion juridica de las disposiciones pertinen-
tes de la Directiva 92 /85 y que la fecha que debe tener-
se en cuenta (considerando 40) es la fecha mds precoz
posible de la existencia de un embarazo y que en caso de
fecundacion in vitro, esa fecha es la de la transferencia de
los 6vulos fecundados al atero de la mujer y por ello, no
puede gozar la demandante, en este caso, de la protec-
ci6én derivada del embarazo de la Directiva 92 /85. Es in-
teresante, sin embargo, destacar del anterior litigio, por
otro lado de resultado obvio, los considerandos 46 vy si-
guientes. En ellos se plantea la posibilidad de que si bien
la trabajadora no deba tener la consideracion de trabaja-
dora embarazada al amparo de la directiva 92 /85 si pue-
de ser considerado su despido discriminatorio por razén
de sexo (discriminacién directa) si la causa del despido
tiene por Unico objeto el hecho de que la trabajadora se
haya sometido a un tratamiento de fecundacién in vitro
dado que ello solo afecta a las mujeres.

Como ya se dejo escrito, la tutela antidiscriminatoria en
la modalidad de discriminacién directa estdn en la actua-
lidad definidas en la LOIEMH que en su art. 6 1° la
define en paralelo con el art. 2 1b) de la Directiva 2006/
54 /CE como “La situacion en que se encuentra una per-
sona que sea, haya sido o pudiera ser tratadn, en atencion
a su sexo, de manera menos favorable que otra en situn-
cion comparable”.

La tutela antidiscriminatoria directa por razén del ejer-
cicio del derecho a la maternidad no sélo protege el des-
pido de la trabajadora sino que protege a la trabajadora
embarazada en cuanto al acceso al empleo, de modo
que no permite a una persona contratante negarse a con-
tratar a una candidata embarazada con el motivo de que
una prohibicién de trabajo motivada por dicho emba-
razo le impide destinarla desde el primer momento y
durante su embarazo, al puesto de trabajo por tiempo
indefinido que se encuentre vacante.

STJCE de 3 de febrero de 2000- Caso Mahlburg

En el referido caso, la demandante Sra. Mahlburg, des-
de el 26 de agosto de 1994 hasta el 31 de agosto de
1995, estuvo contratada como enfermera por la Clinica
de Cirugia Cardiaca de la Universidad de Rostock, en el
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marco de un contrato de trabajo de duracién determi-
nada. A partir del mes de febrero de 1995, realizé ges-
tiones para obtener un contrato de trabajo por tiempo
indefinido. Disponia del apoyo de la enfermera jefe, la
cual habfa solicitado al servicio de personal de la Uni-
versidad que el contrato de trabajo de la Sra. Mahlburg
se convirtiera en un contrato por tiempo indefinido. Tras
haber sido informada de que sélo era posible contratar-
la por tiempo indefinido en caso de que se produjera una
vacante en un puesto de trabajo de este tipo, el 1 de ju-
nio de 1995 la demandante del litigio principal presen-
t6 su candidatura a dos puestos de trabajo por tiempo
indefinido convocados mediante concurso interno de di-
cho establecimiento. Estos puestos de trabajo habian de
cubrirse inmediatamente, o lo antes posible. Los anun-
cios contenfan una descripcién de funciones conforme a
las cuales éstas se desempenaran en el quirdfano, en ré-
gimen de turnos y ademds, se exigfa haber cursado estu-
dios completos de enfermera o de auxiliar de quiréfano,
sancionados por un diploma, mientras que el otro exigia
haber cursado estudios completos de enfermeria, sancio-
nados por un diploma y completados por una experien-
cia de quiréfano.

El 1 de junio de 1995, fecha de presentacion de su can-
didatura, la demandante en el litigio principal estaba em-
barazada. El embarazo habia sido diagnosticado el 6 de
abril de 1995. El 13 de julio de 1995, la demandante in-
formé por escrito de ello a su empresario, al que, mien-
tras tanto, habia solicitado un puesto de trabajo por
tiempo indefinido. A consecuencia de dicho escrito, la
empresa efectudé un traslado interno para atenerse a la
Mutterschutzgesetz. Por ello, y hasta el término de su
contrato de trabajo de duracién determinada, la deman-
dante ya no estuvo empleada como enfermera en quir6-
fano, sino que fue destinada a otras actividades de
enfermera, es decir, a actividades que no llevaban consi-
go un riesgo de infeccion.

El 18 de septiembre de 1995, la empresa decidié no ad-
mitir la candidatura de la Sra. Mahlburg por el siguiente
motivo:

“La descripcion de los dos puestos de trabajo senaln que han
de ser ocupados por enfermeras en el quirdfano; el hecho de
no considerar las candidaruras de las mujeres embaraza-
das pava dichos puestos no constituye una discriminacion
por vazon del embarazo, sino que responde a exigencins le-
gales. Los avticulos 3 o 5 de ln Mutterschutzgesetz probi-
ben expresamente a las personas contratantes contratar o
mujeres embarazadas en los dmbitos en que estén expuestas
a lo influencia de sustancias nocivas. Debido a estas pro-
hibiciones legales, no se ha podido tener en cuenta su can-
didatura para el puesto de enfermera en quirifano”. El
TJCE concluyé que se habia vulnerado la Directiva del
ano 76 ya citada y que por ello se trataba de un supues-
to de discriminacién directa por razén de sexo.
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Tutela antidiscriminatoria
y discriminacion indirecta

También la Directiva 2006,/54/CE en su art. 2 1 b) asi
como la LOIEMH (art. 6 2°) definen la discriminacién
por razén de sexo indirecta como “La situacion en ln
situacion en que una disposicion, criterio o practica apa-
rentemente neutros pone a personas de un sexo en desven-
taja particular con vespecto a personas del otro, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse
objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que
los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios
y adecundos”.

A diferencia de la discriminacién directa, caracterizada
por su intencionalidad (existe la intenciéon de discriminar
tanto en razon al sexo de la victima como a una circuns-
tancia inherente al sexo, del que la maternidad es el sig-
no por excelencia), en la discriminacién indirecta se
define por su resultado, constitutivo de un impacto ad-
verso sobre un colectivo feminizado.

En la definicion antes transcrita de discriminacion indi-
recta se utiliza la expresion de desventaja parvticular (de
personas de un sexo) con respecto a personas del otro, lo que
permite incluir no sélo los supuestos en que el impacto
o desventaja afecta a una mayoria de un sexo sino tam-
bién los casos en que cualitativamente se coloque en des-
ventaja a una persona de un sexo en relaciéon a una
persona de otro sexo.

La discriminacion indirecta por razén de sexo se ha apli-
cado fundamentalmente en el ambito de la discrimina-
cion retributiva entre hombres y mujeres, por citar una
de las primeras, la STC 145/1991 de 1 de julio, Caso
Hospital Gregorio Marafién en donde un grupo de tra-
bajadoras del citado hospital de la categoria de limpia-
doras (donde eran mayoritariamente mujeres) percibian
una retribucién menor a pesar de realizar trabajos de
igual valor que los trabajadores de otra categoria —peo-
nes— compuesta mayoritariamente de hombres.

Conocida es también la STC 253/2004 de 22 de di-
ciembre donde se declaré inconstitucional el art. 12 del
ET por su caricter discriminatorio indirecto al establecer
un sistema de computo de las carencias de los trabajado-
res a tiempo parcial por horas efectivamente trabajadas,
argumentando que segtn la EPA, los trabajadores a
tiempo parcial son mayoria de mujeres.

En el ambito comunitario, también en el ambito retri-
butivo, procede destacar la STJCE de 6 de diciembre de
2007 caso VoB en donde se declara la existencia de dis-
criminacién en el caso de que una normativa nacional
como la enjuiciada (alemana) establece una remunera-
cion de horas extras inferior a la abonada por horas tra-
bajadas a las personas trabajadoras a tiempo completo, de



forma que el personal de la administraciéon empleado a
tiempo parcial estd peor remunerado que el personal de
la administraciéon empleado a jornada completa en lo que
se refiere a las horas que efectan fuera de su tiempo
individual de trabajo y hasta el limite del nimero de ho-
ras que debe trabajar un funcionario o funcionaria em-
pleada a jornada completa en el marco de su tiempo de
trabajo: siempre que dichas disposiciones afecten a un
porcentaje considerablemente més elevado de trabajado-
ras que de trabajadores y exista una ausencia de justifica-
cién por factores objetivos ajenos a toda discriminacién
por razén de sexo.

Esta tutela antidiscriminatoria por razén de sexo en su
modalidad de discriminacién indirecta tiene menos inci-
dencia en el ambito de los derechos de maternidad, da-
do que ésta constituye siempre una discriminacion
directa por razén de sexo.

En el caso Kiiski, STJCE de fecha 20-9-2007 se du-
doé acerca de si se estaba en presencia de una discrimina-
cién directa o indirecta en el caso de una trabajadora que
habia solicitado un permiso para cuidado de su primer
hijo o hija (a modo de la excedencia forzosa en Espana,
de agosto de 2004 a junio de 2005) y antes de su inicio
(ya estaba concedido por la empresa), como estaba em-
barazada de su segundo hijo o hija, quiso modificar el
periodo de disfrute dado que en el periodo concedido
iba a estar de baja por maternidad solicitando asi que el
permiso inicialmente concedido finalizara en diciembre
de 2004. La empresa neg6 el cambio porque la legisla-
ci6én interna (Finlandia) sélo permitia el cambio en el ca-
so de motivos imprevisibles y legitimos y expresamente
el Convenio aplicable mencionaba que un nuevo emba-
razo no constituye motivo legitimo. La trabajadora de-
mando a su empresa alegando discriminacion ilicita y la
empresa se defendié alegando que la denegacion del
cambio no era por causa del nuevo embarazo sino por
aplicacion de la normativa interna. La STJCE concluye
en el sentido de que la normativa europea (las Directivas
del 92 y 76 ya citadas) se oponen a una normativa na-
cional relativa al permiso para el cuidado de hijos ¢ hijas
que, en la medida en que no tiene en cuenta las modifi-
caciones que implica para la trabajadora afectada el em-
barazo durante el perfodo limitado de al menos catorce
semanas que precede y sigue al parto (es la duracion del
permiso de maternidad previsto en la legislaciéon comu-
nitaria), no permite que la interesada que asf lo solicite
modifique la duracion de su permiso para el cuidado de
hijos o hijas a la hora de ejercitar su derecho al permiso
de maternidad, de manera que queda privada de los de-
rechos inherentes al permiso de maternidad y califico la
resolucién de la empresa de discriminacién directa por
razén de sexo.

Por el contrario, la discriminacién indirecta si puede te-
ner cabida en la actualidad en el terreno de los derechos
de conciliaciéon como luego se vera.

les) DERECHO EsPAfOL

Modificaciones legislativas de la LOIEMH en el
ambito de la tutela antidiscriminatoria

En la LOIEMH, se han corregido algunas discrimina-
ciones existentes por razén de embarazo y/o maternidad
también al hilo de la doctrina del TJCE:

Ambito laboral
a)

La primera es la relativa a la no consuncién de las va-
caciones con la incapacidad temporal por enfermedad
derivada del embarazo, pacto o lactancia natural o
con la licencia por maternidad. La doctrina del TJCE
de fecha 18-3-2004 en el caso Merino Gémez (CC
342/2001) habia declarado discriminatorio por razén
de sexo el no poder disfrutar de las vacaciones por estar
disfrutando de permiso de maternidad. Y ya el TS habia
acatado dicha doctrina (STS 10-11-2005, recurso 4291/
04 6 11-7-2006, recurso 87,/05) y el TC en Sentencia
324 /2006 de 20 de noviembre.

Ahora la DA 11? Seis de la LOIEMH anade un parrafo
segundo al apartado 3 del articulo 38 del ET, en los si-
guientes términos:

“Cuando el periodo de vacaciones fijado en el calendario
de vacaciones de ln empresa al que se vefiere el parrafo
anterior coincida en el tiempo con una incapacidad tem-
poral devivada del embarazo, el parto o la lactancia na-
tural o con el periodo de suspension del contrato de trabajo
previsto en el articulo 48.4 de esta Ley, se tendra devecho
disfrutar los vacaciones en fecha distinta ol de ln inca-
pacidad temporal o a ln del disfrute del permiso que por
aplicacion de dicho precepto le corvespondiera, al finalizar
el periodo de suspension, aunque haya terminado el asio
natural a que corvespondan’.

Se trata pues de una confirmaciéon de la doctrina judicial
persistente en relacién con el permiso de maternidad que
se extiende a otros supuestos a ellas asimilados.

Lo que el precepto viene a incluir es una excepcion a la
regla general de que una vez pactadas las vacaciones vy fi-
jado el calendario de las mismas, el riesgo de caer enfer-
mo debe recaer en la persona trabajadora y por lo tanto
el periodo de IT se solapa con el tiempo previsto para el
permiso vacacional anual sin que se genere un derecho a
disfrutar del mismo en otro momento. Criterio éste rei-
teradamente mantenido por el TS y recientemente rati-
ficado por la Sentencia de 3 de octubre de 2007 (Rec.
5068,/2005) dictada por el Pleno de la Sala.

No se menciona el permiso de paternidad lo que deter-
mina que expresamente queda excluido de la consun-
cion, lo que por otro lado obedece a la propia dinamica
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Q)

del ¢jercicio del permiso de paternidad; me refiero a que
el mismo puede ejercerse en un amplio abanico de tiem-
po, lo que permitird conciliarlo con las vacaciones.

b)

La segunda es la garantia de que el reingreso se va a
producir con el beneficio de las mejoras producidas
durante la licencia de maternidad o paternidad o
riesgo durante el embarazo o lactancia natural. Tam-
bién es fruto de la jurisprudencia comunitaria, asi dicha
doctrina establece que la proteccion por embarazo y/o
maternidad protege de cualquier trato desfavorable co-
mo consecuencia de disfrutar o haber disfrutado de un
permiso de maternidad como puede ser el acceso a una
categoria superior.

STJCE de 18 de noviembre de 2004— Caso Sass

En esta altima sentencia, el Tribunal senala en su apar-
tado 36 que “En efecto, una mujer que sufre un trato
desfavorable a consecuencia de su ausencia debida a un
permiso de maternidad estd discriminada por razén de
su embarazo y de este permiso. Tal comportamiento
constituye una discriminacion directa por razén de sexo
en el sentido de la Directiva 76,/207 (véanse las senten-
cias de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-
184 /93, Rec. p. 1-297, apartado 22; Thibault, antes
citada, apartados 29 y 32,y de 30 de marzo de 2004,
Alabaster, C-184,/02, Rec. p. 1-297, apartado 47).

76

les!

En el caso Sass (STJCE de 18-11-2004), la actora de la
antigua RDA tenia derecho a veinte semanas de permi-
so de maternidad que disfruté, y, por su parte, la Ley de
la Republica Federal establecia una prohibicién a las mu-
jeres que han dado a luz de trabajar durante las 8 sema-
nas siguientes al parto. Tras la reunificacién alemana la
actora paso a trabajar para el Land Brandenburg vy a apli-
carsele el Convenio colectivo federal para los empleados
de las Administraciones Pablicas de Alemania del Este,
de 10 de diciembre de 1990 (en lo sucesivo Convenio)
que establece, en su articulo 23a, relativo a la promocion
tras el periodo necesario, que: “Los empleados (...) seran
ascendidos al grupo inmedintamente supevior una vez cum-
plido el periodo necesarvio establecido que debin ser ininte-
rrumpido si bien se excluion las siguientes interrupciones,
entre otras, las establecidas en ln Ley Federal Alemana de
proteccion de lo maternidad (8 semanas obligatorias des-
pués del parto). Por ello, El Land computo las ocho prime-
ras semanas del permiso de maternidad que ln Sra. Soss se
tomd en virtud del articulo 244 del AGB-DDR como par-
te del periodo de quince afios necesarvio a efectos de ascenso
con arreglo al Convenio, pero no las doce semanas siguientes.
De los autos se desprende que ello se debio a que ln disposi-
cion pertinente, esto es, el articulo 23a, apartado 4, terce-
ra frase, del Convenio, sélo mencionaba los periodos de
proteccion con arrveglo a ln MuSchG, es decir, ocho sema-
nas, y no el permiso de maternidad previsto en el AGB-
DDR”. El TJCE concluye en el apartado 37 que “En este
contexto procede senalar que ln Sra. Sass recibe un trato
desfavorable en comparacion con un companero de sexo
masculino que hubiera empezado a trabajar en la anti-
gua RDA el mismo din que elln puesto que, al disfrutar
de su permiso de maternidad, solo podrd acceder al grado
vetributivo superior doce semanas mas tavde que dicho com-
paniero”.

Al respecto, la DA 112 10 de la LOIEMH en la modifi-
cacion operada en el art. 48 4° del ET senala en el
parrafo 12 que “Las personas trabajadoras se beneficiaran
de cunlquier mejora en las condiciones de trabajo a o que
hubieran podido tener derecho durante ln suspension del
contrato en los supuestos a que se vefiere este apartado, asi

como en los previstos en el siguiente apartado y en el ar-
ticulo 48 bis”.

<)

La tercera es la consideracion a efectos de indemniza-
cion del salario anterior a la licencia de maternidad o
del permiso de paternidad a tiempo parcial. Asi la DA
11? 21 anade una nueva disposicion adicional decimoc-
tava en el ET, en los siguientes términos:

“Disposicion adicional decimoctava. Calculo de indemni-
zaciones en determinados supuestos de jornada veducidn.
1. En los supuestos de veduccion de jornada contemplados
en el articulo 37, apartados 4 bis, 5y 7 el salario a tener
en cuenta a efectos del caleulo de las indemnizaciones pre-
vistas en esta Ley, sevd el que hubiera corrvespondido o ln



persona trabajadora sin considerar la veduccion de jorna-
dn efectundn, siempre y cuando no hubiera transcurrido
el plazo maximo legalmente establecido para dicha reduc-
cion. 2. lgualmente, sevd de aplicacion lo dispuesto en el
parrafo anterior en los supuestos de ejercicio a tiempo par-
cial de los devechos establecidos en el parrafo décimo del ar-
ticulo 48.4 y en el articulo 48 bis”.

Ambito de la Seguridad Social
y la proteccion social:

Las correcciones introducidas por la LOIEMH son las
que establece la DA 18? de la misma y que modifican
a su vez la LGSS y que se pueden resumir en las si-
guientes:

a) Maternidad (DA 182 6)

Con anterioridad a la LOIEMH la carencia era la misma
para todo beneficiario, 180 dias en los cinco anos inme-
diatamente anteriores al hecho causante, ahora se flexi-
biliza el requisito de la carencia de modo que incluso no
se exige periodo de carencia en el caso de personas tra-
bajadoras menores de 21 anos y se concede un subsidio
especial si no se cumple la carencia. Asi “Si la trabaja-
dora tiene menos de 21 anos de edad en la fecha del
parto o en la fecha de la decision administrativa o judi-
cial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que
se constituye la adopcién, no se exigira periodo minimo
de cotizacién” y en los demads casos varfa segtn la edad
de la persona trabajadora; Asi “Si la trabajadora tiene
cumplidos entre 21 y 26 anos de edad en la fecha del
parto o en la fecha de la decision administrativa o judi-
cial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que
se constituye la adopcion, el periodo minimo de cotiza-
cion exigido serd de 90 dias cotizados dentro de los sie-
te aflos inmediatamente anteriores al momento de inicio
del descanso. Se considerard cumplido el mencionado
requisito si, alternativamente, la persona trabajadora
acredita 180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral,
con anterioridad a esta tltima fecha” y por tltimo “Si la
trabajadora es mayor de 26 anos de edad en la fecha
del parto o en la fecha de la decision administrativa o ju-
dicial de acogimiento o de la resolucién judicial por la
que se constituye la adopcion, el periodo minimo de co-
tizacion exigido sera de 180 dias dentro de los siete aios
inmediatamente anteriores al momento de inicio del
descanso. Se considerard cumplido el mencionado re-
quisito si, alternativamente, el trabajador acredita 360
dias cotizados a lo largo de su vida laboral”.

Se concede un subsidio especial si no se cumple la caren-
cia de conformidad al art. 133 sexies con una prestacion
del 100 del IPREM que tiene naturaleza de prestacion no
contributiva salvo que la base reguladora calculada con-

forme al art. 133 guater (base reguladora de [a IT) o la
DA 7? (trabajo a tiempo parcial) sea inferior.

En los otros casos, la prestacion econémica sigue siendo
la misma, esto un subsidio equivalente al 100 por 100 de
la base reguladora correspondiente. A tales efectos, la ba-
se reguladora serd equivalente a la que esté establecida
para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de
contingencias comunes.

b) Riesgo durante el embarazo

Las modificaciones en esta situacion son por un lado la
calificacién de la prestacion como prestacion derivada de
contingencias profesionales y por ello se modifica el ar-
ticulo 135 del Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, de modo que “La prestacion econémica
por riesgo durante el embarazo se concedera a la mujer
trabajadora en los términos y condiciones previstos en es-
ta Ley para la prestaciéon econdémica de incapacidad tem-
poral derivada de contingencias profesionales, con las
particularidades establecidas en los apartados siguientes”
y como consecuencia de ello cambia el titular de la ges-
tion de la misma (antes de la LOIEMH era el INSS y
ahora el INSS o la Mutua con quién la empresa haya con-
certado la cobertura de las contingencias profesionales).
Y légicamente no se exigira periodo previo de cotizacién.

En cuanto a la cuantia antes de la LOIEMH era del 75%
de la BR (que era la equivalente a la IT por contingen-
cias comunes) y ahora el 100% de la base reguladora de
la I'T por contingencias profesionales.

¢) Riesgo durante la lactancia natural

La LOIEMH crea una nueva situacién protegida con su
correspondiente prestacion. La situacion protegida es el
periodo de suspension del contrato de trabajo en los su-
puestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar
de puesto de trabajo por otro compatible con su situa-
cion, en los términos previstos en el articulo 26.4 de la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales, dicho cambio de puesto no resulte
técnica u objetivamente posible, o no pueda razonable-
mente exigirse por motivos justificados.

Y la prestacién econdmica por riesgo durante la lactan-
cia natural se concederd a la mujer trabajadora en los tér-
minos y condiciones previstos en esta Ley para la
prestacion economica por riesgo durante el embarazo,
y se extinguird en el momento en que el hijo o hija cum-
pla nueve meses, salvo que la beneficiaria se haya rein-
corporado con anterioridad a su puesto de trabajo
anterior o a otro compatible con su situacion.

d) Conservacion de la prestacion de desempleo

Se modifica el apartado 2 del articulo 222, que queda
redactado en los siguientes términos: “Cuando ln perso-
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na

trabajadora se encuentre en situacion de maternidnd

o0 de paternidad y durante las mismas se extinga su con-
trato por alguna de las causas previstas en el apartado 1
del articulo 208, seguivd percibiendo ln prestacion por ma-
ternidad o por paternidad hasta que se extingan dichas
situaciones, pasando entonces a la situacion legal de de-
sempleo v o percibin, si veime los requisitos necesarios, ln co-
rrespondiente prestacion. En este caso no se descontard del
periodo de percepcion de ln prestacion por desempleo de ni-

vel

contributivo el tiempo que hubiera permanecido en si-

tuacion de maternidad o de paternidad”.

e)

Base reguladora de la prestacién por desempleo

De la misma manera, el art. 211 5° de la LGSS estable-
ce que en los supuestos de reduccion de jornada previs-
tos en los apartados 4 bis, 5 y 7 del art. 37 del ET para
el calculo de la base reguladora de la prestacion (de de-
sempleo) las bases de cotizacién se computardn incre-
mentadas hasta el cien por cien de la cuantia que hubiera
correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccion, el
trabajo a tiempo completo o parcial.

EL TS ya en una sentencia de 6 de abril de 2004 (recurso
4310/02) se habia atrevido a computar la base sobre las
cotizaciones correspondientes al salario real, dicho crite-

rio
res

, sin embargo, fue rectificado en sentencias posterio-

para fijar el calculo sobre la base real de cotizacién

correspondiente a la jornada reducida (SSTS 2y 23-11-
2004, recursos 5013 y 5502), 21-2-2005 y 14-3-2005
(recs 420,/04 y 2457 /04).

MEJORAS DE LA LOIEMH
EN LOS DERECHOS DE MATERNIDAD

Al margen de la tutela antidiscriminatoria y de las demas
categorias definidas al inicio de este trabajo, nada impi-
de que los derechos de maternidad se mejoren dentro de
lo que se ha reconocido como derecho innato de la mu-

jer

trabajadora a ejercer libremente su derecho a la ma-

ternidad. En tal sentido, la LOIEMH introduce mejoras
en el régimen juridico de los derechos de maternidad en
el dmbito laboral. Estas son las mejoras:

Permiso de maternidad

Ambito laboral

1)

78

Fallecimiento del hijo o hija.

Antes de la LOIEMH, la madre s6lo tenia derecho a
completar el periodo de descanso obligatorio de 6 se-
manas (si éstas no se hubieran agotado). Ahora “/
periodo de suspension no se verda veducido, salvo que,
una vez finalizadas las seis semanas de descanso 0bli-

gatorio, lo madre solicitara reincorporarse a su puesto
de trabajo”.

2) Parto prematuro con falta de peso o hospitalizacion

después del parto de mas de 7 dias.

Antes de la LOIEMH, sélo se contemplaba la sus-
pension del permiso de maternidad hasta la fecha del
alta hospitalaria, a salvo el periodo de 6 semanas pos-
teriores al parto que eran de suspension obligatoria.
Abhora, sigue existiendo ese mismo derecho a la sus-
pension y ademds, “En los casos de partos prematuros
con falta de peso y aquellos otros en que ln persona na-
cida precise, por alguna condicion clinica, hospitaliza-
cion o continuacion del parto, por un periodo superior
a siete dins, el periodo de suspension se ampliard en
tantos dias como la pevsona nacidn se encuentre hos-
pitalizada, con un maximo de trece semanas adi-
cionales, y en los términos en que reglamentarviamente
se desarrolle”.

3) Fallecimiento de la madre.

Antes de la LOIEMH, el padre podria seguir ha-
ciendo uso de la totalidad o de la parte que restase
de ese permiso de maternidad. Ahora también pero
“com independencin de que lo madre realizara o no
algin trabajo”y ademas “a computar desde ln fechn
del parto, y sin que se descuente del mismo la parte que
ln madre hubiera podido disfrutar con anterioridad
al parto”.

4) Cesion del derecho

de la madre al otro progenitor.

Antes hablaba de padre ahora de “progenitor”; se
mantiene el derecho de cesion de parte del permiso
de maternidad (salvo las 6 semanas obligatorias) pe-
ro antes existia una excepcion la de que “en el mo-
mento de la efectividad de la incorporacion al trabajo
de la madre suponga un riesgo para la salud”. Se eli-
mina ahora la excepcién de modo que si la madre se
halla en situacion de IT al incorporarse al trabajo el
otro progenitor puede seguir disfrutando del permi-
so de maternidad.

5) Supuesto en que la madre no tenga derecho

a la suspension del contrato por maternidad.
Ahora se establece que el otro progenitor tendrd dere-
cho a suspender su contrato de trabajo por el periodo
que hubiera corvespondido a la madve, lo que serd com-
patible con el ejercicio del devecho reconocido en el ar-
ticulo siguiente (permiso de paternidad).

6) Adopcion o acogimiento.

Se aflade el acogimiento simple de conformidad con
el Codigo Civil o las leyes civiles de las CCAA y siem-
pre que sea de duracién no inferior a un afio y aun-
que sean provisionales (art. 45 1d) ET).

7) Supuesto de discapacidad de hijo o hija,

o persona menor adoptada o acogida.



En este caso “la suspension del contrato a que se refie-
ve este apartado tendrd una duracion adicional de dos
semanas. En caso de que ambos progenitores trabajen,
este periodo adicional se distribuirda o opcion de los in-
teresados, que podran disfrutario de forma simultinen
0 sucesiva y siempre de forma ininterrumpidn’.

4.- MEDIDAS DE IGUALDAD DE OPORTUNIDADES.
DERECHOS DE CONCILIACION EN LA LOIEMH

Concepto. Tutela

Los derechos de conciliaciéon en la LOIEMH se nom-
bran como los derechos de conciliacion de la vida perso-
nal, familiar y laboral y se anade que se reconoceran a los
trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la
asuncion equilibrada de las responsabilidades familiares,
evitando toda discriminacién basada en su ejercicio.

Por lo tanto, lo que pretende la LOIEMH es fomentar
la corresponsabilidad en un modelo actual y moderno de
los derechos de conciliacion.

Hay que senialar ademads, que la propia LOIEM] ha da-
do entrada a una nueva causa de discriminacion, la dis-
criminacion por razén de sexo pero derivada del ejercicio
de los derechos de conciliaciéon. Y que, como dije, ten-
drd una especial consideracion la discriminacién indirec-
ta ademads de la directa.

Dimension constitucional de los derechos de concilia-
cién que ya ha sido aplicada por el TC en Sentencia
3/2007 de 15 de enero y también por el TS en senten-
cia 20/7/2000 (rec. 3799,/1999) donde ya senialaba
que en la aplicacion de las reducciones de jornada que
establece el articulo 37.5 Estatuto de los Trabajadores,
ha de partirse de la base de que tal precepto forma par-
te del desarrollo del mandato constitucional (articulo 39
de la Constitucién) que establece la proteccion a la fa-
milia y a la infancia, finalidad que ha de prevalecer y ser-
vir de orientacién para la solucién de cualquier duda
interpretativa, y en la posterior sentencia de 11 de di-
ciembre de 2001 (rec. 1817,/2001), con cita de la ante-
rior, donde se decia que los supuestos de jornada
reducida por guarda legal, “tienden a proteger no solo
el derecho de las personas trabajadoras a conciliar su vida
laboral y familiar para mejor cumplir con los deberes in-
herentes a la patria potestad que enumera el art. 154.1
del Codigo Civil, sino también el propio interés de la
persona menor a recibir la mejor atencién posible”.

Y lo anterior, ha sido, a su vez, aplicado por la Sala de lo
Social del TSJ de Galicia en sentencia de 25 de enero de
2008 (recurso 4447 /07) en un caso en el que la traba-
jadora auxiliar de enfermerfa de una Clinica privada so-
licité la adscripcién al turno fijo de manana alegando la
necesidad de compatibilizar su trabajo con el cuidado de
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sus progenitores mayores y enfermos dado que la em-
presa modifico el sistema de trabajo a turnos y de un tur-
no de manana y tarde paso a establecer turnos rotatorios
de manana, tarde y noche, a los que la actora se habia
aquietado en un principio. Y se alegaba por la trabajado-
ra'y se declaré probado no sélo que su profesion de au-
xiliar de clinica era ejercida en su mayoria por mujeres
(feminizacion de la profesion) sino que también en su
mayorfa son mujeres las que cuidan de los mayores y to-
do ello por aportaciéon de datos estadisticos y ademads, se
aleg6 que la reduccién de jornada le era perjudicial da-
do que le faltaba muy poco tiempo para la jubilacién y
ello iba a repercutir en su prestacion de jubilacion. La Sa-
la estim¢ la demanda y el derecho de la actora a ser ads-
crita al turno fijo de manana mientras subsistieran las
necesidades familiares invocadas por entender que, lo
contrario, suponia una discriminacion indirecta por ra-
z6n de sexo.

Se trata de un caso similar al de la STC 3 /2007 en el que
la trabajadora, cajera de Alcampo, habia solicitado una
reduccién de horario. Su jornada de trabajo se desen-
volvia en turnos rotativos de manana y tarde, de lunes a
sabado, de 10 a 16 horas y de 16 a 22,15 horas y en fe-
cha 26 de febrero de 2003 solicit6 a la empresa la re-
duccién de su jornada de trabajo, por guarda legal de un
hijo o hija menor de seis aios, al amparo de lo dispues-
to en el art. 37.5 LET. El horario reducido que solicitd
fue el de tarde, de 16 a 21,15 horas, de lunes a miércoles
que le fue denegado por la empresa y por el juzgado. El
TC estim6 la demanda de amparo por cuanto la judica-
tura de instancia habia desestimado la demanda con ba-
se a consideraciones de estricta legalidad, derivadas de la
interpretacion que efectia de la expresion «dentro de su
jornada ordinaria» utilizada por el apartado 6 del articu-
lo 37 LET al referirse a la decision de la trabajadora res-
pecto de la concreciéon horaria de la reducciéon de
jornada. A juicio del 6rgano judicial, la jornada reducida
propuesta por la trabajadora no se ajustaba a los limites
establecidos en el citado precepto, al pretenderse el esta-
blecimiento de una jornada a desarrollar exclusivamente
de lunes a miércoles y en horario de tarde, siendo asi que
la jornada ordinaria de la trabajadora se desarrollaba de
lunes a sibados y en turnos rotativos de manana y tarde
y el TC entiende que esta fundamentacién de la resolu-
cion judicial prescinde de toda ponderacion de las cir-
cunstancias concurrentes y de cualquier valoracion de la
importancia que para la efectividad del derecho a la no
discriminacién por razén de sexo de la trabajadora, im-
plicito en su ejercicio del derecho a la reduccién de jor-
nada por motivos familiares, pudiera tener la concreta
opcion planteada y, en su caso, las dificultades que ésta
pudiera ocasionar en el funcionamiento regular de la em-
presa para oponerse a la misma.

Cabe afirmar por tanto que la tutela antidiscriminatoria
es actuable en relaciéon a los derechos de conciliaciéon y
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por ende, respecto de las medidas de igualdad de opor-
tunidades. Pero, a los efectos que nos ocupan, las nove-
dades de la LOIEMH vienen referidos a la mejora de
los derechos de conciliacion en linea con el principio
de igualdad de oportunidades y que son, en primer lu-
gar el permiso de paternidad que ha sido la novedad mas
sobresaliente y conocida de la referida ley.

Mejoras de los derechos de Conciliaciéon
como Medidas de Igualdad de Oportunidades.
Permiso de paternidad

El art. 44 3 de la LOIEMH establece que “Para con-
tribuir o un veparto mas equilibrado de las vesponsabili-
dades familiaves, se reconoce a los progenitores el derecho
a un permiso y una prestacion por paternidad, en los tér-
minos previstos en o normativa laboral y de Sequridad
Social”.

Que la LOIEMH en su DA 11? once incluye un nuevo
articulo 48 bis en el Estatuto de los Trabajadores en el
que establece una nueva causa de suspension del contra-
to de trabajo por paternidad.

También se recoge en el art. 45 1 d) en el elenco de cau-
sas de suspension del contrato de trabajo.

El permiso de paternidad es el més claro ejemplo, el mas
grafico y expresivo, de la reforma operada por la
LOIEMH en relacion a la corresponsabilidad en las res-
ponsabilidades familiares y la eliminacion de los roles
asociados al género, fines éstos buscados por la norma.

La duracién es de 13 dias en los supuestos de nacimien-
to de hijo o hija, adopcién o acogimiento de acuerdo
con el articulo 45.1.d) de esta Ley, ininterrumpidos, y
ampliables en el supuesto de parto, adopcién o aco-
gimiento multiples en dos dias mds por cada hijo o hija
a partir del segundo. Esta suspension es independiente
del disfrute compartido de los periodos de descanso por
maternidad regulados en el articulo 48.4. del ET (que
son 2 dias o 4 dias si es preciso desplazamiento).

No hay prevista ampliaciéon (como sucede ahora en la
maternidad en el caso de hijos, hijas o personas menores
discapacitadas).

El titular del derecho en el supuesto de parto, es el
otro progenitor (esto es el padre). Si el padre fallece, la
madre no tiene derecho a su disfrute, a diferencia del
permiso de maternidad que si se reconoce el derecho del
padre a disfrutar de todo o parte del mismo.

En los supuestos de adopcion o acogimiento, este de-
recho corresponderi sélo a uno de los progenitores, a
elecciéon de los interesados (madre o padre) y se anade
que cuando el periodo de descanso regulado en el ar-
ticulo 48.4 sea disfrutado en su totalidad por uno de

80

los progenitores (por ejemplo la madre), el derecho a
la suspension por paternidad tnicamente podra ser ejer-
cido por el otro (el padre); pero también puede ser al
revés.

Ejercicio del derecho

El trabajador que ejerza este derecho podra hacerlo du-
rante el periodo comprendido desde la finalizacion del
permiso por nacimiento de hijo o hija, previsto legal
o convencionalmente, o desde la resolucién judicial
por la que se constituye la adopcién o a partir de la de-
cisién administrativa o judicial de acogimiento, hasta
que finalice la suspension del contrato regulada en
el art. 48.4 o inmediatamente después de la finali-
zacién de dicha suspension. La suspension del contra-
to a que se refiere este articulo podra disfrutarse en
régimen de jornada completa o en régimen de jornada
parcial de un minimo del 50%, previo acuerdo entre la
persona contratante y la persona trabajadora, y confor-
me se determine reglamentariamente. La persona tra-
bajadora debera comunicar a la persona contratante, con
la debida antelacién, el ejercicio de este derecho en los
términos establecidos, en su caso, en los convenios co-
lectivos.

Garantias juridicas

Seguidamente cabe senalar que el permiso de paternidad
goza de las mismas garantias que el permiso de materni-
dad en los que se refiere a

1) la conservacién de las condiciones de trabajo adqui-
ridas durante el mismo y

2) la consideracién como salario regulador a efectos del
calculo de las indemnizaciones previstas en el ET del
que le hubiera correspondido a la persona trabajado-
ra sin considerar la reduccion de jornada por el hecho
de haber disfrutado de dicho permiso a tiempo par-
cial y por tltimo

3) goza el permiso de paternidad de la misma protec-
cién contra el despido, tanto objetivo como discipli-
nario.

Nada se dice en relacion a las vacaciones, lo que por un
lado se justifica por el hecho de que el permiso es mucho
mas reducido que la maternidad y segundo por cuanto el
periodo de tiempo dentro del cual va a poder disfrutarse
permite poder conciliar el disfrute de las vacaciones con
el permiso de paternidad. En todo caso el tiempo de dis-
frute del permiso de paternidad debera ser considerado
tiempo de servicios a efectos del devengo de vacaciones,
y demads condiciones laborales, como antigiiedad.



Compatibilidad entre
la paternidad y la maternidad

Por altimo, cabe analizar lo dispuesto en el art. 48 bis
del ET cuando establece que “Esta suspension (paterni-
dad) es independiente del disfrute compartido de los pe-
riodos de descanso por maternidad reguindos en el art. 48
40 JJ.

Existen numerosos supuestos en los que un trabajador
puede compartir con el otro progenitor el permiso de
maternidad (por cesion de la madre en caso de parto o
por acuerdo entre los progenitores de distribuir el pe-
riodo de suspension por maternidad en caso de adopcion
o acogimiento). En estos casos, nada impedird que ade-
mas se pueda disfrutar del permiso de paternidad.

Pero también en todos aquellos casos en que el padre
(otro progenitor) haya disfrutado en su totalidad el pe-
riodo de suspension por maternidad (fallecimiento de la
madre, imposibilidad legal de la madre o disfrute en su
totalidad del padre en caso de adopcién o acogimiento)
nada impedird el disfrute del permiso de paternidad in-
cluso por aquel progenitor que haya ya disfrutado del
permiso de maternidad como sera el caso de fallecimien-
to de la madre o en el caso de que la madre no tuviera el
derecho a la suspension del contrato por maternidad,
mientras que en el tltimo supuesto, adopcién o aco-
gimiento en el que el permiso de maternidad lo ha dis-
frutado el padre en exclusiva, parece que del tenor de la
norma, nos lleva a concluir que serd la mujer la que dis-
frutara del permiso de paternidad.

Otros derechos de conciliacion
mejorados en la LOIEMH

Art. 34 8° ET

“La persona trabajadora tendrd devecho o adaptar ln du-
racion y distribucion de ln jornada de trabajo para bacer
efectivo su devecho a ln conciliacion de ln vida personal, fiu-
miliar v lnboral en los términos que se establezcan en ln ne-
gociacion colectiva o en el acuerdo a que legue con el
empresario vespetando, en su caso, lo previsto en aquélla”.

Dicho precepto permitird complementar a aquellos otros
preceptos del ET donde se prevén concretas medidas de
conciliacion, tales como la reduccién de jornada de los
apartados 4 y 5 del art. 37 del ET y que sélo contemplan
reducciones de jornada pero que junto con el art. 34 §°
permitirdn que la conciliacion se produzca con cambios
en la distribucion de la jornada (cambios de turnos, ads-
cripeidn a un turno fijo, fijacion de un horario continua-
do). En todo caso, la norma se remite a lo que se pacte
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en convenio colectivo o con la persona contratante en
acuerdo individual, por lo cual, lo condiciona a los tér-
minos que se estableceran en la negociacion colectiva o
en el acuerdo que se llegue con la persona contratante,
respetando lo previsto en aquel acuerdo lo que no per-
mitirfa como dice la STS de 13-6-2008 (recurso 897/
2007) “admitir un cambio de horario por decision uni-
lateral del trabajador”.

En efecto, el TS recientemente (STSS de 13-6-2008 y
18-6-2008, recursos 897 /2007 y 1625 /2007 respecti-
vamente) ha tenido oportunidad de pronunciarse en dos
supuestos en los que la pretension de ambas trabajadoras
era la de cambio de horario sin reduccién de jornada. En
la STS de 13,/6,/2008 seniala que dicha pretension no tie-
ne amparo legal teniendo en cuenta que no se pretende
una reduccién de jornada cuya concrecion horaria co-
rresponde a la trabajadora al amparo del art. 37 4° y 6°
del ET pero que, en todo caso, “A la misma conclusion
desestimatoria de ln demandn se legaria, si pudiera apli-
carse ln Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo de Igualdad
Efectiva de Hombres y Mugjeres, lo que no es posible por va-
zomes temporales, pues si bien es cierto, que dicha Ley ba mo-
dificado el art. 34 del ET, en el sentido de introducir un
apartado nuevo, el ocho, que establece el derecho de ln ln
persona trabajadora a adoptar la duracion y distribucion
de la jornada para hacer efectivo su devecho a la concilin-
cion de ln vida personal, familiar y laboral, lo condiciona
a los términos en que se estableceran en la negociacion co-
lectiva o en el acuerdo que se llegue con ln persona contra-
tante, vespetando lo previsto en aquel acuerdo que no existe
en el caso de autos; lo contrario sevia admitir un cambio de
horario por decision unilateral de ln persona trabajadora”.
(Dicha sentencia dictada en Pleno tiene voto particular
de Rosa Virolés y Jordi Agusti Julid).

En otro orden de cosas, la DA 17 del ET (tras la nueva
redaccion dada por la LOIEMH) dispone que “Las dis-
CYEPANCIAS UE SUTAN ENLTE PEVSONAS CONLTALANLES Y COT-
tratadas en relacion con el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familinr y laboral ve-
conocidos legal o convencionalmente se vesolveran por ln
Jurisdiccion competente o traveés del procedimiento estable-
cido en el articulo 138 bis de ln Ley de Procedimiento La-
boral”y es claro que también el derecho del art. 34 8°
del ET podra ser ejercitado en dicho procedimiento, por
lo que en definitiva, se convertird en un juicio de pon-
deracién de los intereses en juego v si es el interés de la
persona trabajadora el que debe prevalecer nada impedi-
rd la posibilidad de que se acepte un cambio de horario
(el pretendido por el accionante) sin que vaya acompa-
nado de una reduccién de jornada.

Art. 37 3b) ET

Se anade para el permiso alli previsto de dos dias (4 en
caso de desplazamiento) el supuesto de “mtervencion
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quirirgica sin hospitalizacion que precise veposo domici-
lzario” teniendo en cuenta que el avance de la ciencia
médica permite en la actualidad numerosos casos de in-
tervenciones quirargicas sin necesidad de hospitalizacion.

Los problemas que se habifan planteado en la vida judi-
cial eran los relativos a si el nacimiento por cesirea debia
ser calificado como “nacimiento por hijo o hija” a estos
efectos, y si la intervencion quirargica sin hospitalizacion
habia de considerarse enfermedad grave con respuestas
diversas (en casos concretos de operacion de cataratas,
pruebas de amniocentesis o similares fue denegado el
permiso por no exigir hospitalizaciéon) aunque no fuera
un tema unificado por el TS.

Art. 37 4° ET

El permiso de lactancia tiene por objeto facilitar a la mu-
jer o en su caso al hombre la continuidad en la realiza-
cién de su trabajo durante el periodo de lactancia de su
hijo, hija, hijos o hijas. En relacion al referido permiso de
lactancia se produce dos mejoras:

a) se amplia “proporcionalmente en los casos de parto
maultiple” y

b) la posibilidad de “acumuinrio (el permiso de lactan-
cia) en jornadas completas en los términos previstos en
la megociacion colectiva o en el acuerdo a que se Hegue
con Lo personn contratante vespetando, en su caso, lo es-
tablecido en aquélln”.

La acumulacién por jornadas completas en el caso de
que asi lo establezca el convenio ya lo entendié como
mejora aceptable la STS de 20,/6,/2005 (recurso 83/
2004), y en tal sentido la reforma legal lo que ha hecho
es dar por buena esta solucion jurisprudencial mante-
niendo la condicion de que esta posibilidad venga pre-
vista en convenio colectivo o en contrato individual.

En todo caso procede destacar que el precepto sigue exi-
giendo que la madre trabaje por cuenta ajena tanto para
disfrutarlo ella como para que lo disfrute el padre por ce-
sion de la madre.

Art. 37 5° ET

Se incrementa la edad de la persona menor que da lugar
a la reduccion de jornada, antes era 6 anos, ahora 8§ afios
y en segundo lugar, se reduce el limite minimo, antes la
reduccion debia ser al menos de un tercio, ahora puede
ser, como minimo de un octavo, lo que en una jornada
de ocho horas diarias implicard una reduccién de una ho-
ra diaria, en muchos casos suficiente para hacer efectiva
la conciliacion.

Hay que tener en cuenta, ademads, que del ¢jercicio de
dicho derecho de conciliacién no se verd perjudicada la
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persona trabajadora (tampoco en el caso del apartado
4bis y 7 del art. 37 —hijos e hijas prematuras o que pre-
cisen hospitalizacién o victimas de violencia de género-)
en el caso de las indemnizaciones previstas en el propio
estatuto pues sera considerado el salario anterior.

Este derecho es el que ha generado mas dudas interpre-
tativas, tales como las ya mencionadas en los supuestos
de la STC 3/2007 o en la de la Sala de Galicia, antes
mencionada.

Art. 46 2° ET

La reforma permite que se solicite una excedencia volun-
taria de una duracion minima de 4 meses, duracion ésta
muy inferior a la anterior (2 anos) y que limitaba, logica-
mente, el acceso a la misma dado que un perfodo de 2 afios
dificulta mucho mas el retorno a la empresa que un plazo
de 4 meses teniendo en cuenta que en la excedencia vo-
luntaria no hay reserva del puesto de trabajo. Se reconoce
asi la importancia vital que la excedencia voluntaria puede
tener en la conciliacion de la vida personal y familiar aun-
que se encuentra a faltar que no se beneficie a la exceden-
cia voluntaria del régimen juridico que si tiene la forzosa
en tanto en cuanto en ésta Gltima si se computa su dura-
cién como tiempo efectivo de servicios. No cambia sin em-
bargo, el periodo de tiempo que debe transcurrir para
volver a ejercer de nuevo dicho derecho, plazo de cuatro
anos desde el final de la anterior excedencia que, era 16gi-
ca en el caso de una duraciéon minima de 2 afos pero no
lo es tanto, si se solicita sélo para un periodo de 4 meses.

Art. 46 3° ET

En la excedencia por cuidado de hijos, hijas y familiares
la reforma lo que ha establecido es un incremento en la
excedencia por cuidado de familiares que antes no podia
ser superior a un aio y ahora no puede ser superior a dos
anos. En el caso de excedencia por cuidado de hijos e hi-
jas el periodo sigue siendo el mismo, no superior a 3
anos (y se anade —provisionales— en relaciéon a los aco-
gimientos).

Y la segunda mejora es la posibilidad de fraccionar su dis-
frute, esto, dividir el tiempo de la excedencia solicitada
en varios periodos, cuya concrecion debera realizarse con
acuerdo entre persona contratada y persona contratante,
teniendo en cuenta ademds, que durante el primer ano
de dicha excedencia, la persona trabajadora tiene derecho
a la reserva de su puesto de trabajo, de modo que, si por
ejemplo se han solicitado dos afios de excedencia, la per-
sona trabajadora puede dejar transcurrir un afo e incor-
porarse a su puesto de trabajo pero si vuelve a disfrutar
del resto del periodo solicitado de excedencia, sélo ten-
dra derecho a un puesto de trabajo del mismo grupo
profesional o categoria equivalente.
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IAM

Instituto Aragonés de la Mujer

H

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 orientd 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 psicoldgico y dotdndolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

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

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

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

m Recepcidn de demandas de bisqueda de empleo.

Ofertas de empleo: estudio.

Proposicion sobre mejoras en cuanto al acceso al empleo.

Individualizacion del proceso de hisqueda de empleo.

Oferta formativa.

ASESORIA EMPRESARIAL lamza@aragon.es

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

mediante:

= Informacion.

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

m Acciones de Motivacidn.

= 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 electrénico.

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