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

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

La Revista AEQUALITAS tiene

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

a los operadores juridicos, desde

un enfoque practico e incluyendo
estudios doctrinales y problemas

de fundamentacion.

Esta dirigida a personas con formacion
juridica, académicos, abogados

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

y a ciudadanos con formacion
universitaria. Versa sobre temas

de igualdad juridica entre mujeres

y hombres, centrados en el derecho
espaiiol vigente.

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

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

Catalogada en LATINDEX:

http:/ /www.latindex.unam.mx/buscador/ficRev.html?opcion=1&folio=11683.
Catalogada en RESH.CINDOC asi como en el indice elaborado por el CSIC,
denominado DICE (Difusion y Calidad Editorial de las Revistas espanolas de Hu-
manidades, Ciencias Sociales y Juridicas.

Titulo de | Afo Area de Val.| % | Ap. |Eval.| Crit.
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N1 [ Aequaiitas [c| 1999- 1n7e| si|si|27] ¢

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

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

Los originales seran remitidos a la directora de la revista:

La catedratica Maria Elésegui.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. 50009 Zaragoza (Espana).

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

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

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

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

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

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

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

AEQUALITAS no se hace responsable de las opiniones de las autoras y autores
de los articulos publicados.
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E n este nimero de AequArLitaS queremos hacernos eco del décimo aniversario de
la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre de Medidas de Proteccidn Integral
contra la Violencia de Género. Con esta finalidad dedicaremos algiin articulo de este
nimero y del correspondiente al mes de diciembre a esta tematica.

Uno de los temas novedosos introducidos por la mencionada Ley Organica fue el
derecho preferente de acceso a vivienda protegida de las mujeres victimas de
violencia de género. Este aspecto sera tratado por la Doctora Maria Nieves Pacheco
Jiménez, Profesora de Derecho Civil en Universidad de Castilla-La Mancha (UCLM).
Ademas se analiza igualmente el desarrollo de esta especial proteccion en los
sucesivos planes estatales de fomento del alquiler de vivienda, asi como en el
Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la mujer y la
violencia doméstica.

El magistrado Fernando Lousada del Tribunal Supremo de Galicia, Sala de lo Social,
nos presenta una perspectiva de la violencia, en su forma de acoso labora y su
tratamiento en la negociacidn colectiva. Como seiala su autor: “La negociacion
colectiva tiene una enorme importancia en la lucha contra el acoso sexual y el acoso
sexista en las relaciones laborales. Después de explicar las razones de esa enorme
importancia y los objetivos a alcanzar a través de la negociacidn colectiva, nuestro
estudio analiza la situacion de la negociacion colectiva espaiola desde una
perspectiva histérica y un eshozo de la situacion actual. Se constatan significativos
avances, tanto desde una dptica cuantitativa, pues cada vez son menos los convenios
sin regulacion o con regulacion escasa, como desde una dptica cualitativa, pues han
mejorado las clausulas negociales, aunque sigue habiendo aspectos mejorables
—definiciones incorrectas de acoso sexual; escasa implantacion de procedimientos
informales; posibilidad de mejorar las infracciones y sanciones—-".

Por su parte, Antonio J. Muiioz Gonzalez, Abogado, Vocal de la Subcomision de
Violencia de Género del Consejo General de la Abogacia Espaiiola, nos pone al dia de
los temas abhordados en el V Congreso del Observatorio contra la Violencia Doméstica
y de Género.

En la seccidn sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre igualdad de
género del afio 2014, Ricardo Pedro Ron Latas, Catedratico E.U. de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, de la Universidad de la Coruiia, Magistrado Suplente,
Sala de lo Social del TSJ Galicia, nos da cuenta de la sentencia del Tribunal
Constitucional 156/2014, de 25 de septiembre, que se ocupa de nuevo del tema de los
trabajadores a tiempo parcial en el sistema de Seguridad Social espaiiol. La segunda
y dltima de las sentencias de ese aiio es la nimero 66/2014, de 5 de mayo. En ella se
resolvié un recurso de amparo contra la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de marzo de 2012,
que denego la solicitud de reconocimiento de derechos econdémicos y administrativos
a funcionaria embarazada.

Por iltimo en el Foro de Debate el profesor Frédéric Mertens de Wilmars, Doctor en
Derecho Constitucional y Profesor Asociado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Valencia, analiza una cuestion conceptual sobre el significado de la
paridad de género o la contribucion al principio de equidad. En palabras del
mencionado profesor: “La controversia sobre la creacion y el desarrollo de la paridad
ilustra las dificultades de coexistencia entre paridad e igualdad. Concepto proximo y
lejos de la igualdad, la equidad introduce una serie de medidas correctoras que
contribuyan a la realizacion de una sociedad mas justa. La paridad encaja mejor en
términos de legitimidad y de legalidad bajo el principio de equidad que la igualdad”.

Maria Eldsegui Itxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.

Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
http://intercultural.unizar.es
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Evolucion y situacidn actual en Espaiia del derecho preferente
de acceso a vivienda protegida de las mujeres victimas de violencia de género

Atendiendo a los impactantes porcentajes de violencia de género
en todo el mundo, los paises vienen desarrollando medidas de
prevencion y proteccion de las mujeres victimas de tan extendida
lacra social. Sin embargo, y atendiendo a las propuestas de
diferentes organismo internaciones, los Estados deben
implementar sus politicas en diferentes ambitos de actuacion.

En Espafia, el articulo 28 de la LO 1/2004, de 28 de diciembre

(de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género),
concede un derecho de acceso prioritario a viviendas protegidas
a las mujeres victimas de violencia de género. El presente estudio
analiza el conveniente desarrollo de este derecho.

Palabras clave: Violencia de género, mujer, derecho, acceso

prioritario, vivienda protegida.

WHO (World Health Organization): “Vio-
lence against women. The health sector re-
sponds”, 2013.

H

WHO (World Health Organization): “Glo-
bal and Regional Estimates of Violence
against Women: prevalence and health effects
of intimate partner violence and non-partner
sexual violence”, 2013.

European Union Agency for Fundamental
Rights (FRA): “Violence against women: an
EU-wide survey”, 2014.

Algunos de los resultados demuestran que:

W 33% de las mujeres ha experimentado vio-
lencia fisica y/o sexual desde los 15 anos.
Ello corresponde a 62 millones de mujeres.

M 22% de las mujeres ha experimentado
violencia fisica y/o sexual por parte de su
pareja.

W 43% de las mujeres ha experimentado
alguna forma de violencia psiquica por la ac-
tual o la anterior pareja, tales como humi-
llacién publica, forzarla a ver pornografia y
amenazas de violencia.

M 67% de las mujeres no denuncia los inci-
dentes mds serios de su pareja ni a la policia
ni a otra organizacion.

(BOE ntm. 313, de 19 de diciembre de
2004).

AEQUALITAS 2015 (° 36), pp. 6-14, ISSN: 1575-3379

ABSTRACT

DERECHO EsPAfNOL

In response to the shocking percentages of gender-based
violence in the world, countries are developing prevention
and protection measures to avoid such widespread social
scourge. However, attending to several international
agencies proposals, States must implement their policies in
different fields of action. In Spain, article 28 of Act 1/2004,
on 28th December, (about Measures of Comprehensive
Protection Against Domestic Violence), grants the right to
preferential access to subsidized housing for women victims
of gender violence. Present research focuses on the

adequate development of the above-mentioned right.

Keywords: Gender-based violence, woman, right,

preferential access, subsidized housing.

1. INTRODUCCION

Es un hecho constatado que un
gran porcentaje de las mujeres de
todo el mundo sufren algin tipo de
violencia en el transcurso de su vida.
Segun un Informe de la Organi-
zacién Mundial de la Salud (OMS)
sobre la Violencia y la Salud, el 30%
de las mujeres de todo el mundo
sufren violencia de género por parte
de sus parejas, y el 35% la sufrirdn,
en la pareja o fuera de ella, en algin
momento de sus vidas®. No obs-
tante, algunos estudios nacionales
de violencia muestran un porcenta-
je atn mayor, llegando incluso a
situarse entre el 40 y el 70% (Aus-
tralia, Canada, Israel, Sudafrica y
Estados Unidos)®8.

En Europa, un informe de la Agen-
cia para la Defensa de los Derechos
Fundamentales (FRA)® basado en
entrevistas con 42.000 mujeres de
la Unién Europea preguntando sus
experiencias en violencia fisica, se-
xual y psicolégica, incluyendo inci-
dentes de violencia doméstica, ha
arrojado preocupantes resultados
sobre la extensiéon de los abusos
sufridos por las mujeres en el ho-
gar, en el trabajo, en publico y on-
line @,

Centrandonos en Espana, y segun
este informe, una de cada cinco es-
panolas de mas de 15 anos (22%) ha
sufrido violencia fisica o sexual, y de
las victimas, menos de una quinta
parte ha denunciado a la policia la
agresion mas grave.

En base a estos desalentadores resul-
tados, la FRA hace un llamamiento
a los diferentes Estados para que im-
plementen sus politicas nacionales
en lo relativo a medidas para pre-
venir y responder a las situaciones de
violencia contra las mujeres.

Pues bien, serd una de las medidas
adoptadas por el Estado espanol la
que se analice en el presente trabajo,
esto es, el derecho preferente de
acceso a vivienda protegida, en la
medida en que supone el favorec-
imiento de la autonomia de las mu-
jeres victimas de violencia de género.

2. FL CONCEPTO
DE VIOLENCIA DE GENERO

Casi una década antes de la promul-
gacion en Espana de la Ley Organi-
ca 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Protecciéon Integral
contra la Violencia de Género (en
adelante, LOMPIVG)H, la IV Con-
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ferencia Mundial sobre la Mujer
(Beijing, 1995) ya reconoci6 que la
violencia contra las mujeres suponia
un obstaculo para lograr los obje-
tivos de igualdad, desarrollo y paz,
a la vez que menoscababa el disfrute
de los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales.

Por su parte, la Resolucion de la
Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas 2001 /49,
en su punto tres, definio la violen-
cia contra la mujer como “todo ac-
to de violencia basado en la perte-
nencia al sexo femenino que tenga
o pueda tener como resultado un
dano o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coac-
cién o la privacion arbitraria de la
libertad, tanto si se producen en la
vida puablica como en la vida priva-
da, ¢ incluida la violencia domésti-
ca, los delitos cometidos por cues-
tiones de honor, los crimenes
pasionales, las practicas tradi-

cionales nocivas para la mujer, in-
cluida la mutilacién genital feme-
nina, y el matrimonio forzado”.
Asimismo, atirmoé que la violencia
contra la mujer constituye una vio-

lacién de los derechos y libertades
fundamentales de ésta, menosca-
bando o anulando su disfrute.

La propia Exposicién de Motivos
de la LOMPIVG senala que la vio-
lencia de género “se manifiesta co-
mo el simbolo mas brutal de la de-
sigualdad existente en nuestra
sociedad®. Se trata de una violen-
cia que se dirige sobre las mujeres
por el hecho mismo de serlo, por
ser consideradas, por sus agre-
sores, carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y ca-
pacidad de decisiéon”. Es el articu-
lo uno el que establece el ambito
objetivo de la referida ley: “violen-
cia que, como manifestacion de ln
discriminacion, la situacion de de-
sigualdad y las velaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se
ejerce sobre éstas por parte de
quienes sean o hayan sido sus
conymges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones
similaves de afectividad, aun sin
convivencia™@.  Se trata, pues,
frente a las definiciones anteriores,
de una concepcidn limitada de la
violencia de género: aquella ejerci-
tada por el hombre contra la mu-

M? Nieves Pacheco Jiménez

a

Segtin MARTIN BERNAL, “no existe una
unica manera y excluyente de ser mujer y de
ser hombre, sino mil maneras diversas de ser-
lo en nuestra sociedad en funcién de multi-
ples variables concurrentes o no, y no sélo del
sexo de la persona, sino también del grupo
social en que se integre o no, de su edad, de
su ideologia incluso, de sus creencias, de su
raza, de su capital cultural, de su estatus so-
cio-econémico, de su orientacion sexual, de
su propio estilo de vida y en definitiva de sus
maneras y de «hacer» el mundo o su mundo
al menos, y las relaciones con los seres hu-
manos”. (MARTIN BERNAL, J. M.: “Causas
y concausas de la violencia de género”, en Ac-
tualidad  Juridica Aranzadi, nam. 766/
2008).

Vid. STS (Sala de lo Penal) 24 jun. 2000 (RJ
2000, 5792): En su Fundamento de Derecho
Cuarto reconoce la importancia que la violen-
cia doméstica tiene en la sociedad; violencia
penalizada por el articulo 153 del Cédigo Pe-
nal. Asimismo, sefala como la LO 14,/1999,
de 9 de junio, que modificé el Codigo Penal
en materia de proteccion a las victimas de ma-
los tratos, amplia la accién tipica, que inicial-
mente quedaba reducida a la fisica y ahora se
extiende también a la violencia psiquica. (Vid.
STS —Sala de lo Penal- 21 dic. 2001 [R]
2002, 1552]: Se entiende por violencia
psiquica “la creacién de una situacién estre-
sante y destructiva cargada de inestabilidad
que no permite a la persona sometida a la mis-
ma el libre desarrollo de su personalidad”; en
definitiva, el acoso, la tensién y el temor crea-
dos deliberadamente por un miembro del en-
torno familiar o afectivo sobre aquél que
percibe mas débil).

Vid. STS (Sala de lo Penal) 25 ene. 2008 (R]
2008, 1563): Fundamento de Derecho Cuar-
to: “Ha de concurrir, pues, una intencionali-
dad en el actuar del sujeto activo del delito,
que se puede condensar en la expresion actuar
en posiciéon de dominio del hombre frente a la
mujer para que el hecho merezca la consi-
deracion de violencia de género, y en conse-
cuencia, la atribuciéon competencial de los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer”.

Vid. STC (Pleno) 14 may. 2008 (RTC 2008,
59): Entiende que el articulo 1 de la LO
1,/2004 “(...) presupone asi un sujeto activo
hombre y un sujeto pasivo mujer, y exige
ademds una relacion, actual o pasada, conyu-
gal o de afectividad andloga. Este elemento
relacional no anade nada significativo a la dis-
criminacién por sexo porque tal relacion es
concebible también en sujetos homosexuales,
en particular tras la entrada en vigor de la Ley
13,2005, de 1 de julio”.

En relacién a esta afirmacion, pid. GARCIA
ABURUZA, M? P.: “La violencia doméstica
desde el ambito civil”, en Revista Aranzadi
Doctrinal, nam. 11,/2009: “la proteccién de
la mujer (o de cualquier otro sujeto) no debe
implicar la desproteccién o perjuicio de otro
en la misma situacion tutelable. Entiendo que
lo que aqui se debe combatir es un especial
tipo de violencia, y no tanto a un determina-
do sujeto activo de la misma, mds cuando
también los tiempos han evolucionado y
puede haber diversos sujetos potenciales victi-
mas de malos tratos”).
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jer dentro de las relaciones de
pareja. La violencia de género a la
que alude “comprende todo acto de
violencia fisica y psicoldgica, inclui-
das las agresiones a lo libertad
sexual, los amenazas, las concciones

0 la privacion arbitraria de liber-
tad”8,

Tras la ratificacién por Espana del
Convenio del Consejo de Europa
sobre Prevenciéon y Lucha contra la
Violencia contra la Mujer y la Vio-
lencia Doméstica (Estambul, 11 de

(8

PACHECO JIMENEZ, M? N.: “El derecho
preferente de acceso a vivienda protegida de
las mujeres victimas de violencia de género.
Especial referencia a su regulacion en Castilla-
La Mancha”, en ZURILLA CARINANA, M?
A. y DOMINGUEZ MARTINEZ, M? P.
(Coords.) et al: Violencin contra las mujeres.
Un enfoque juridico, SEPTEM, 2011, pp. 92
y 93.

(Instrumento de ratificacién publicado en
BOE nam. 137, de 6 de junio de 2014; firma
del Convenio, 11de mayo de 2011; mani-
festacion del consentimiento, 10 de abril de
2014).
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GUTIERREZ ROMERO, F. M.: “La nueva
Ley de Violencia de Género: aspectos practi-
cos y sustantivos”, en Boletin de informacion
del Ministerio de Justicia, ano 59, n°® 1990,
2005, p. 2295.

PACHECO JIMENEZ, M N., op. cit., p. 90.

En desarrollo de dicho Plan se aprobé la LO
14,/1999, de 9 de junio, de modificacion del
Codigo Penal de 1995, en materia de protec-
cién a las victimas de malos tratos y de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, penalizando la
violencia psiquica habitual sobre personas
proximas.

Dentro del marco de este Plan y del de Seguri-
dad Ciudadana, fueron aprobadas, entre otras,
las siguientes leyes: Ley 27,2003, de 31 de
julio, reguladora de la Orden de Proteccion de
las victimas de la violencia doméstica (BOE
nam. 183, de 1 de agosto de 2003); LO
11,/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica, ¢ integracion social de los
extranjeros (BOE niim. 234, de 30 de septiem-
bre de 2003); y LO 13,/2003, de 24 de oc-
tubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal en materia de prision provisional
(BOE ntim. 257, de 27 de octubre de 2003).
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mayo de 2011)® en junio de 2014,
deben tenerse en cuenta las defini-
ciones que ofrece el art. 3 del cita-
do Convenio. Asi:

“Bl Por «violencia contra la mujer»
se deberd entender una violacion de
los derechos humanos y una forma de
discriminacion contra laos mujerves, y
se designaran todos los actos de vio-
lencia basados en el género que im-
plican o pueden implicar para las
mugeres danos o sufrimientos de na-
turaleza fisica, sexual, psicoligica o
econdmica, incluidas lns amenazas
de realizar dichos actos, ln coaccion o
la privacion arbitrarvia de libertad,
en la vida piblica o privada;

B Por «violencia doméstica» se en-
tenderan todos los actos de violencin
fisica, sexual, psicoldgica o econdmi-
ca que se producen en ln familion o en
el hogar o entre comymges o parejas de
hecho antiguos o actuales, indepen-
dientemente de que el autor del deli-
to comparta o baya compartido el
mismo domicilio que la victima;

& Por <género» se entenderdn los pa-
peles, comportamientos, actividades y
atribuciones socialmente construidos
que una sociedad concreta considera
propios de mujeres o de hombres;

Bl Por <violencia contra ln mujer
por razones de género» se entenderd
toda violencia contra una mujer
porque es una mujer o que afecte a
las mujeres de manera despropor-
cionadun;

B Por «wictima» se entenderd todn
persona fisica que esté sometida a los
comportamientos especificados en los
apartados oy b;

H El término «<mujer» incluye a lns
ninas menores de 18 aos”.

3. CONTEXTUALIZACION

DE LA VIOLENCIA DE GENERO
EN ESPANA: EVOLUCION HASTA
LA LO 1/2004 (LOMPIVG)

En Espana, los primeros datos es-
tadisticos sobre violencia doméstica
aparecieron en 1984, con la publi-
cacion por el Ministerio del Interior
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de las cifras relativas a denuncias por
malos tratos en las comisarfas de la
Policfa Nacional @, Ese mismo afio
se crea la primera Casa de Acogida
para mujeres maltratadas. Dos anos
después, el 5 de noviembre de
1986, la Comision de Derechos
Humanos del Senado crea la Po-
nencia de Investigacién de Malos
Tratos de Mujeres, que elabord un
informe sobre el tema en 1989,

La promulgacién de la LOMPIVG,
supuso un hito importante en el or-
denamiento juridico espaiol, tras
anos de reformas legales que
comienzan con el Primer Plan de
Accion contra la Violencia Domés-
tica (1998-2001) %, cuyos cometi-
dos principales eran garantizar la
protecciéon de las mujeres mal-
tratadas, mejorar los mecanismos de
asesoramiento y apoyo a las victimas
y sensibilizar a la sociedad sobre la
gravedad del problema. En el afio
2001, el Gobierno espanol presen-
t6 el Segundo Plan de Accion con-
tra la Violencia Doméstica (2001-
2004), cuyas actuaciones se¢ arti-
culaban en cuatro grandes areas: I
medidas preventivas, de sensibili-
zacién, de formacién y de coordi-
nacién; B medidas legislativas y
procedimentales; E medidas asis-
tenciales y de intervencion social; El
investigacion &,

Sin embargo, y a pesar de las refor-
mas referenciadas, la complejidad
del problema, el conocimiento de
numerosos casos de agresiones a
mujeres por sus parejas y los cons-
tatados defectos de coordinacién
entre las instituciones, determi-
naron que numerosos colectivos de
mujeres reclamaran una ley integral
que cumpliera con una serie de pre-
supuestos: B entendiera la violen-
cia contra la mujer en el ambito fa-
miliar como una manifestacién de
la “violencia de género”; [ rea-
lizara un diagnéstico de las causas
de esta violencia, y las medidas
legales necesarias para atajarlas; [
sistematizara y mejorara la coordi-
nacién institucional de los distintos
profesionales que tratan a las victi-
mas, atribuyendo a un solo juez las
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medidas civiles® y penales, tanto en
fase preventiva como a lo largo del
proceso &

La LOMPIVG se caracteriza por dis-
pensar un amparo pleno y multidis-
ciplinar a las mujeres victimas de vio-
lencia de género® articulindose
sobre un conjunto de medidas de
naturaleza penal, civil y judicial, pero
también sobre otras de ayuda insti-
tucional que configuran todo un sis-
tema normativo de asistencia a la vic-
tima de cardcter juridico, econdémico,
social, laboral y administrativo™. Lo
deseable serfa que, precisamente por
esta intervencion de los poderes
publicos, se posibilitase la autonomia
econdmica y la necesaria indepen-
dencia de las mujeres maltratadas
para abordar un futuro exento de la
situacion de estrés, inestabilidad y
violencia que venian soportando.

Con la finalidad de solventar las difi-
cultades interpretativas que puede
suscitar la aplicaciéon de la menciona-
da Ley, sobre todo por el caracter in-
tegral de la proteccion dispensada a
las victimas de violencia de género, la
Instruccion de la Fiscalia General del
Estado 2,/2005, sobre la acredi-
tacion por el Ministerio Fiscal de las
situaciones de violencia de género,
concretamente en su apartado IL.b),
“Presupuestos que deben concurrir
para que el Ministerio Fiscal entien-
da acreditada la condicién de victima
de violencia de género”, dispone que
para que los actos de violencia sobre
la mujer incidan en el dmbito de la
LOMPIVG y puedan reputarse “vio-
lencia de género”, es preciso que
tengan, en todo caso, a una mujer
como sujeto pasivo, a un hombre co-
mo sujeto activo, y que entre ambos
exista o haya existido una relaciéon
matrimonial o relaciéon similar de
afectividad, aun sin convivencia.

Concluyendo, la LOMPIVG opta
por una definicién de la violencia de
género que parte de entender, co-
mo dato objetivo, que los actos de
violencia que ejerce el hombre so-
bre la mujer con ocasién de una
relacion afectiva de pareja consti-
tuyen actos de poder y superioridad

10

frente a ella, con independencia de
cudl sea la motivacién o la inten-
cionalidad del agresor, a diferencia
de la redaccion originaria del An-
teproyecto de Ley, donde se in-
clufan referencias a la intencién fi-
nalista del agresor (“mantener la
discriminacion, la desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres”); referencias que
ulteriormente fueron eliminadas por
la dificultad practica de probar ese
elemento intencional &,

4. PRIORIDAD EN EL ACCESO A
LA VIVIENDA DE LAS MUJERES
VICTIMAS DE VIOLENCIA DE
GENERO ATENDIENDO A LA
NORMATIVA ESTATAL

Contextualizacion.

Los instrumentos juridicos interna-
cionales suelen senalar tres Ambitos
de intervencién en materia de vio-
lencia de género™, a saber:

Kl La prevencién de la violencia in-
trafamiliar, que abarca medidas
referidas a la sensibilizacién de la
ciudadania y de los profesionales;
medidas en el dmbito educativo;
medidas en la publicidad y medios
de comunicacion; asi como en el
dmbito sanitario (deteccion precoz).

H La represion de las conductas vi-
olentas cuando éstas hayan tenido
lugar, que lleva consigo la interven-
cién del sistema penal.

H La proteccion de las victimas, que
se refiere a medidas de asistencia
(itinerario recepcioén/asistencia,/in-
sercion ), tanto urgente como conti-
nuada (integral y multidisciplinar);
aunque también a medidas sobre se-
guridad de la personas y bienes de la
victima.

En este tltimo dmbito de interven-
cion se engloba la medida objeto del
presente estudio: la prioridad en el
acceso a viviendas protegidas de las
mujeres victimas de violencia de
género (articulo 28 LO 1,/2004).
Esta disposicion es manifestacion de
uno de los principios rectores de la

M? Nieves Pacheco Jiménez

El Registro central para la proteccion de las
victimas de la violencia doméstica, que es-
tablece un sistema de coordinacién y comuni-
cacién de 6rdenes de proteccién entre los juz-
gados y centros, unidades, organismos e
instituciones competentes, proporciona al juez
criterios para resolver las medidas civiles que
han de regular la separacién, el divorcio o las
relaciones con los hijos.
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MONTALBAN HUERTAS,; L.: “La Ley Inte-
gral contra la violencia de género 1,/2004 co-
mo instrumento normativo. Balance de un ano
en el dmbito judicial”, en GARCIA ORTIZ, L.,
LOPEZ ANGUITA, B. et al: La violencia de
género: Ley de proteccion integral, implantacion
y estudio de L problemitica de su desarrollo, en
Cuadernos de Derecho Judicinl, IV-2006, p. 27.

No obstante, pese a su genérica denominacion,
la LOMPIVG no contiene todas las manifesta-
ciones de violencia de género (siendo éste un
concepto mas amplio que engloba todas las for-
mas de violencia contra la mujer por razén de su
sexo, en la familia y en la sociedad), ni siquiera
toda la violencia intrafamiliar contra la mujer.
(DELGADO MARTIN, J.: Ley Orgdnica de
medidas de proteccion integral contra ln violen-
cin de género: Comentarios, jurisprudencin, in-
strumentos internacionnles, esquemas explicativos,
normativa. complementarin, primera edicion,
COLEX, Madrid, 2007, pp. 358 y 359).

En este sentido, id.: MONTALBAN HUER-
TAS, L., op. cit., p. 29. DELGADO MARTIN,
J., 0p. cit., p. 355.

DELGADO MARTIN, J., op. cit., p. 364. En
el mismo sentido, rid. TASENDE CALVO, J.
J.: “Aspectos civiles de la Ley Organica de
medidas de proteccion integral contra la vio-
lencia de género”, en Actunlidad Juridica
Aranzadi, nim. 664,/2005.

DELGADO MARTIN, J., op. cit., p. 25.

Ley: “Consagrar derechos de las mu-
Jeves victimas de violencia de género,
exigibles ante los Administraciones
Publicas, v asi asequrvar un acceso
rapido, transpavente y eficaz a los ser-
vicios establecidos al efecto” (articulo
2.b). Igualmente, obedece al 4nimo
de proteccion continuada de la mu-
jer maltratada, en la medida en que
es considerada como miembro de
un colectivo prioritario a la hora de
acceder a viviendas de proteccion
publica, posibilitindoles asi un re-
curso de gran importancia, como es
una vivienda propia, alejada de su
maltratador, para salir del acuciante
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problema de la violencia y poder re-
hacer su vida y abordar su futuro en
unas condiciones dignas &.

El articulo 28 LOMPIVG y
el articulo 47 CE 2.

El articulo 28 LOMPIVG precep-
taa: “Las mujeres victimas de violen-
cin de gémero sevan consideradas
colectivos priovitarios en el acceso n
viviendas protegidas y rvesidencins
putblicas para mayoves, en los tévminos

20]

PACHECO JIMENEZ, M? N., op. cit., p. 95.

PACHECO JIMENEZ, M* N., op. cit., pp.
96-98.

Articulo 47 CE: “Todos los espanoles tienen
derecho a disfrutar de una viviendn digna y
adecuadn. Los poderes pitblicos promoverin las
condiciones necesavias y estableceran las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, re-
gulando o utilizacion del suelo de acuerdo con
el interés general para impedir ln especulncion”.
PACHECO JIMENEZ, M* N. y SALES PAL-
LARES, L.: “El derecho a la vivienda: del re-
conocimiento constitucional a la realizacién efec-
tiva. Los cambios del siglo XXI”, en Revista de
Derecho Privado y Constitucion, nam. 25, 2011.

SANCHA BECH, A. M? et al: Guin prictica
de la viviendn protegida en Espana, La Ley,
Madrid, 2010, p. 19.

Por tanto, el ¢jercicio de competencias estatales
ajenas al gasto o a la subvencion sélo se justifi-
carfa en aquellos casos en que, por razon de la
materia sobre la que opera dicho gasto o sub-
vencion, la Constitucion, o, en su caso, los Es-
tatutos de Autonomia, hayan reservado al Esta-
do la titularidad de tales competencias sobre la
materia subvencionada. Fundamento Juridico
2° de la STC 17 mar. 1995 (RTC 1995,59).

(BOE ntm. 57, de 8 de marzo de 2005).

(BOE ntm. 166, de 13 de julio de 2005).

El articulo 3, apartado d), del RD 801,/2005
considera beneficiarios con derecho a protec-
cién preferente a las victimas de la violencia de
género. Igualmente, su Capitulo II, denomi-
nado “Acceso a los ciudadanos a viviendas en
arrendamiento”, recoge las condiciones que
deben reunir los inquilinos, dotando de un
trato preferencial al colectivo de las victimas de
violencia de género, entre otros.

Por ltimo, en lo referente a las viviendas pro-
tegidas de nueva construccion, la condicion de
victima de violencia de género de uno de los
integrantes de la unidad familiar generard la
opcién de beneficiarse de una ayuda estatal di-
recta a la entrada (articulo 25).
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que determine o legislacion aplica-
ble”. En consonancia con ¢éste, la
Disposicion Adicional Decimoquin-
ta de la misma Ley establece que
“mediante convenios con lns Admin-
istraciones competentes, el Gobierno
podra promover procesos especificos de
adjudicacion de viviendas protegidas
a las victimas de violencia de género”.

Este articulo estd estrechamente
relacionado con el derecho a la
vivienda recogido en nuestra Cons-
tituciéon (articulo 47)2. Contiene
éste un mandato que ha de informar
la actuacién de todos los poderes
publicos, obligandolos, por un lado,
al despliegue de la correspondiente
accion administrativa prestacional; y
por otro lado, a desarrollar la accién
normativa que resulte necesaria para
asegurar el cumplimiento del meri-
tado mandato constitucional &, Evi-
dentemente, la finalidad perseguida
por el régimen de viviendas protegi-
das se encuentra directamente vin-
culada a la efectividad del derecho a
disfrutar de la vivienda digna y ade-
cuada que postula el articulo 47 CE.

Teniendo en cuenta la dimension
econdémica de la vivienda, el articulo
149.1.13* CE —legitimacién estatal
para intervenir en las bases y coordi-
nacion de la planificaciéon general de
la actividad econémica-y el articulo
149.1.11* CE - legitimacion estatal
para intervenir en la ordenaciéon del
crédito— confieren sendos titulos
competenciales al Estado para
definir una politica de vivienda que
establezca actuaciones protegibles y
térmulas de financiacién, siempre
que lo haga con cargo a los pre-
supuestos generales del Estado®.

El RD 801,/2005:
Plan Estatal de Vivienda
2005-2008.

Con anterioridad al RD 801 /2005,
de 1 de julio, la Orden PRE /525 /
2005, de 7 de marzo, que da publici-
dad al Acuerdo de Consejo de Minis-
tros por el que se adoptan medidas
para favorecer la igualdad entre mu-
jeres y hombres®, acoge un conjunto
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importante de medidas para avanzar
en las distintas lineas de actuacién

que contribuyen dia a dia a que dis-
minuya la desigualdad en todos los
ambitos de la vida cotidiana. Concre-
tamente, su apartado 8 (“Lucha con-
tra la violencia de género”), nimero
6, dispone: “Se acuerdn que el Plan de
Viviendn, que se aprobard proxima-
mente, incluya criterios de adjudi-
cacion que prevean ln atribucion de
viviendas protegidas o mujeves que
hayan sufrido violencia de género, asi
como o las familins monoparventales”.

Atendiendo a esa prevision, el RD
801,/2005, de 1 de julio, aprueba el
Plan Estatal 2005-2008 &, primer
plan de vivienda tras la promul-
gacion de la LO 1,/2004, con la fi-
nalidad de favorecer el acceso a los
ciudadanos a una vivienda asequible
que constituya su residencia habitual
y permanente cuando no puedan
satisfacer, mediante un esfuerzo ra-
zonable, sus necesidades de una
vivienda adecuada, accesible, de cali-
dad y sostenible en una ciudad habi-
table que permita el ¢jercicio de su
derechos de ciudadania. Su propia
Exposiciéon de Motivos senala que,
“aunque el Plan tiene un alcance
universal, se dirige especificamente a
aquellos colectivos con mayores di-
ficultades para acceder a una vivien-
da digna”, teniendo en cuenta de
modo especial a aquellos grupos so-
ciales que tienen necesidades con-
cretas por sus circunstancias perso-
nales, como es el caso de las mujeres
victimas de la violencia de género®.
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En relacion con la vivienda y residen-
cia de las victimas de violencia de
género, ¢ independientemente de
otros niveles de proteccién ya exis-
tentes como son los centros de ur-
gencia, las casas de acogida y los pisos
tutelados (todos ellos medidas de
caricter temporal destinadas a otorgar
un amparo urgente a la victima), y los
alojamientos provisionales gratuitos
(utilizados tras la estancia en centros
de acogida o similares y finalizando la
permanencia en ellos cuando a la mu-
jer victima de violencia de género se
le entregue una vivienda de protec-
cion oficial o sus circunstancias eco-
némicas cambien) &, el referenciado
RD contempla un nivel mas®, como
son las viviendas en arrendamiento y
las viviendas protegidas, teniendo tra-
to preferencial en su acceso las victi-
mas de violencia de género.

El RD 2066,/2008: Plan Estatal
de Vivienda 2009-2012.

El Plan Estatal de Vivienda y Reha-
bilitaciéon 2009-2012, regulado por
el RD 2066,/2008, de 12 de di-

ciembre @ nace con una doble pers-
pectiva: desde un punto de vista es-
tructural, pretende establecer las
bases estables de referencia a largo
plazo de los instrumentos de politi-
ca de vivienda dirigidos a mejorar el
acceso y uso de la vivienda a los ciu-
dadanos con dificultades; desde un
punto de vista coyuntural, aborda la
finalidad concreta en la que se halla
inmerso el ciclo de la vivienda,
exigiendo, por un lado, medidas
para evitar un mayor deterioro de la
situacion vy, favoreciendo, por otro
lado, la asignacion eficiente de los
recursos, destinando la produccién
sobrante de viviendas a cubrir las
necesidades de la poblacion®. Asi
pues, entre los objetivos politicos del
Plan, se encuentra el de “alentar la
participacion e implicacion de los
ayuntamientos en el Plan de Vivien-
da, contribuyendo, entre otros as-
pectos, con la oferta de suelos dota-
cionales para la construcciéon de
alojamientos para colectivos especi-
ficos y especialmente vulnerables”,
entre los que se encontrarfan las mu-
jeres victimas de violencia de género.

M? Nieves Pacheco Jiménez

El articulo 2 del RD 2066,/2008
senala, entre las actuaciones prote-
gidas que podrin acogerse a los
beneficios del Plan, la siguiente: La
promocion de viviendas protegidas
de nueva construcciéon, o proce-
dentes de la rehabilitacién, desti-
nadas a la venta, el uso propio o el
arrendamiento, incluidas, en este al-
timo supuesto, las promovidas en
régimen de derecho de superficie o
de concesion administrativa, asi co-
mo la promocién de alojamientos
protegidos para grupos especial-
mente vulnerables y otros grupos
especificos.

Entre los beneficiarios de las ayudas
del Plan, con derecho a proteccién
preferente, se encuentran las mu-
jeres victimas de la violencia de
género (articulo 1.2 ¢) RD)®, op-
tando a viviendas protegidas para
alquiler (articulos 22 y ss RD) o
venta (articulos 32 y ss RD) y a alo-
jamientos especificos (articulos 35
y ss RD).Con esta disposicion se
hace aplicable en la prictica lo pre-
ceptuado por el articulo 28 LO
1,/2004.

28]

DELGADO MARTIN, J., op. cit., pp. 74 v
75.

29)

Frente al cardcter coyuntural de la proteccion
dispensada por las medidas anteriores, este al-
timo nivel goza de una proteccién mas con-
tinuada en el tiempo.

30)

(BOE nam. 309, de 24 de diciembre de

2008; modificado por Real Decreto
1713,/2010, de 17 de diciembre).
SANCHA BECH, A. M? et al, 0p. cit., p. 32.

Para hacer efectivo este derecho debera
cumplirse lo dispuesto por los articulos 13
—prohibiciones- y 14 —obligaciones- de la Ley
General de Subvenciones (Ley 38,2003, de
17 de noviembre — BOE ntim. 276, de 18 de
noviembre de 2003-).
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Evolucion y situacidn actual en Espaiia del derecho preferente
de acceso a vivienda protegida de las mujeres victimas de violencia de género

El RD 233/2013, de 5 Abril :
Plan Estatal 2013-2016 de
Fomento del alquiler de vivienda,
la rehabilitacion edificatoria

y la regeneracioén y renovacion
urbanas.

La propia Exposiciéon de Motivos
del RD 233,/2013, de 5 de abril &,
que aprueba el Plan Estatal 2013-
2016, contextualiza su necesidad
dentro de la crisis econémico-fi-
nanciera que afecta a nuestro pafs,
manifestindose con especial gra-
vedad en el sector de la vivienda.
El stock de vivienda acabada, nue-
va y sin vender; las dificultades
econd6micas de los ciudadanos, es-
pecialmente los sectores mds vul-
nerables; y la restriccion de la fi-
nanciacion por las entidades cre-
diticias, ha llevado a “reorientar las
politicas en esta materia”, aconse-
jando un cambio de modelo. Asi,
este Plan pone especial atencién
en el fomento del alquiler, pro-
moviendo ayudas “mas equitativas
que otros programas anteriores y
que lleguen a quienes realmente las
precisan”.

Segtn su articulo 1, “las ayudas pre-
vistas en el presente Plan Estatal con-
sisten en subsidiaciones de préstamos
convenidos y subvenciones ovientadas
a fomentar el acceso a ln viviendn en
régimen de algquiler a sectoves con di-
ficultades economicas...”.

Su articulo 6 senala a los benefi-
ciarios de dichas ayudas, estable-
ciendo su apartado 4 que “e/
organo competente de ln Comu-
nidad Awutonoma o Cindades de
Ceuta y Melilla veconocera las myn-
das que se requlan en los programas
de este Real Decreto, teniendo en
cuenta  los  sectoves preferentes
definidos en o legislacion especifica,
que en cada caso les vesulte de apli-

(BOE ntim. 86, de 10 abril de 2013).

(BOE ntm. 137, de 6 de junio de 2014).
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cacion”. Y, de conformidad con su
Ancxo I, deben entenderse dentro
de estos “sectores preferentes”, las
“mugeres victimas de violencia de
género: en virtud de lo establecido
en la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de
Género”.

Esta normativa de dmbito estatal
servird de base a la regulacion au-
tonémica sobre los consiguientes
Planes de fomento del alquiler.

Instrumento de ratificacion del
convenio del Consejo de Europa
sobre prevencion y lucha contra

la violencia contra la mujer

y la violencia doméstica
(Estambul, 11 de mayo de 2011).

El Convenio del Consejo de Eu-
ropa sobre Prevencién y Lucha con-
tra la Violencia contra la Mujer y la
Violencia Doméstica (Estambul, 11
de mayo de 2011)& a través de la
ratificacion por el Estado espanol,
entra en vigor para Espana el 1 de
agosto de 2014.

El Preambulo del citado Convenio
contiene senalados reconocimien-
tos: “...que la violencia contra la
mujer es una manifestaciéon de de-
sequilibrio histérico entre la mujer
y el hombre que ha llevado a la
dominacién y a la discriminacién
de la mujer por el hombre, privan-
do asf a la mujer de su plena eman-
cipacion”; “...que la naturaleza es-
tructural de la violencia contra la
mujer esta basada en el género, y
que la violencia contra la mujer es
uno de los mecanismos sociales
cruciales por los que se mantiene a
las mujeres en una posiciéon de
subordinacion con respecto a los
hombres”; “...que las mujeres y
ninas estin mdas expuestas que los
hombres a un riesgo elevado de
violencia basada en el género”;
“...que la violencia doméstica afec-
ta a las mujeres de manera despro-
porcionada y que los hombres
pueden ser también victimas de
violencia doméstica”.
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En base a ello, el art. 1 del Conve-
nio presenta los siguientes objetivos:

Bl Proteger a las mujeres contra to-
das las formas de violencia, y pre-
venir, perseguir y eliminar la violen-
cia contra la mujer y la violencia
doméstica.

[ Contribuir a eliminar toda forma
de discriminacién contra la mujer y
promover la igualdad real entre mu-
jeres y hombres, incluyendo el em-
poderamiento de las mujeres.

B Concebir un marco global,
politicas y medidas de proteccién y
asistencia a todas las victimas de vio-
lencia contra la mujer y la violencia
doméstica.

EI Promover la cooperacién interna-
cional para eliminar la violencia con-
tra la mujer y la violencia doméstica.

B Apovyar y ayudar a las organiza-
ciones y las fuerzas y cuerpos de se-
guridad para cooperar de manera
eficaz para adoptar un enfoque in-
tegrado con vistas a eliminar la vio-
lencia contra la mujer y la violencia
doméstica.

Para su consecucion, a lo largo del
Convenio se contemplan varias me-

didas:

BB Doliticas nacionales efectivas,
globales y coordinadas en materia
de prevencion, sensibilizacion, edu-
cacion, informacion, formacion de
profesionales, proteccion y apoyo a
las victimas.

H Dotacién de recursos financieros
y humanos para hacer efectivas las
referidas politicas.

E Recogida de datos estadisticos
detallados, a intervalos regulares,
sobre los asuntos relativos a todas
las formas de violencia incluidas en
el dmbito de aplicaciéon del Conve-
nio.

H Fomento de la investigacién so-
bre las formas de violencia inclui-
das en el ambito de aplicacion del
Convenio con el fin de estudiar sus
causas, efectos y frecuencia, asi co-
mo la eficacia de las medidas adop-
tadas.
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Si bien es cierto que el Convenio
referenciado no contempla ninguna
medida concreta sobre el acceso
preferente a vivienda protegida, este
derecho de la mujer victima de vio-
lencia de género puede incardinarse
dentro de las efectivas politicas na-
cionales sobre proteccion y apoyo,
que deberdn desarrollar pertinente-
mente este aspecto.

5. CONCLUSION

El recorrido que realiza este articu-
lo no constituye una mera sucesiéon
de normas en el tiempo, sino que
pone de manifiesto, por un lado,
la desalentadora persistencia de la
violencia de género en nuestra so-

An

ciedad, y por otro, cémo la crisis ha
recortado ayudas y recursos dirigi-
dos a la mujer victima de dicha vio-
lencia. Uno de los sectores mas va-
puleados por el dificil contexto
econdémico ha sido el de la vivien-
da, quedando reflejado en la apli-
cabilidad practica del preceptua-
do derecho de acceso preferente a
vivienda protegida de las mujeres
victimas de violencia de género,
que ha ido desdibujindose a lo
largo de las subsiguientes normas
(muchos desarrollos autonémicos
de los diferentes Planes estatales se
han visto realmente mermados en
este punto). No se debe olvidar
que el acceso preferente a vivienda
protegida no es una disposicién de

M? Nieves Pacheco Jiménez

relleno en un conjunto legal, sino
un derecho que supone una medi-
da basica de apoyo y fomento de la
autonomia ¢ independencia de un
colectivo vulnerable, como es el de
las mujeres victimas de violencia de
género.

Por tltimo, si es indiscutible que el
Convenio de Estambul constituye
una herramienta de gran valor para
avanzar en la elaboraciéon de una es-
trategia en Europa de lucha contra
la violencia de género, lo deseable
es que los legisladores nacionales
europeos no desaprovechen la opor-
tunidad brindada.

Fecha de recepcion: 8/10/2014. Fecha de aceptacion: 19/5/2015.
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RESUMEN

La negociacion colectiva tiene una enorme importancia en la lucha
contra el acoso sexual y el acoso sexista en las relaciones laborales.
Después de explicar las razones de esa enorme importancia y los
objetivos a alcanzar a través de la negociacion colectiva, nuestro
estudio analiza la situacion de la negociacion colectiva espafiola
desde una perspectiva historica y un esbozo de la situacion actual.
Se constatan significativos avances, tanto desde una 6ptica
cuantitativa, pues cada vez son menos oS convenios sin regulacion
0 con regulacion escasa, como desde una Optica cualitativa, pues
han mejorado las clausulas negociales, aunque sigue habiendo
aspectos mejorables —definiciones incorrectas de acoso sexual;
escasa implantacion de procedimientos informales; posibilidad de

mejorar las infracciones y sanciones-.

Palabras clave: Acoso sexual y sexista en el empleo, negociacion

colectiva.

1. PODERES EMPRESARIALES,
NEGOCIACION COLECTIVA

Y PREVENCION Y SANCION
DEL ACOSO SEXUAL Y SEXISTA

El derecho de los trabajadores/as a
un ambiente de trabajo sin acoso se-
xual —y, por extensién, a un am-
biente de trabajo sin acoso sexista—
es un derecho con un enunciado
aparentemente muy sencillo. Sin
embargo, el correlativo deber em-
presarial dirigido a su satisfaccion se
caracteriza por la complejidad de su
estructura y de su contenido, com-
prendiendo tanto un aspecto de ne-
gatividad —deber de abstencion- co-
mo un aspecto de positividad
—deber de proteccion—. Por un lado,
el empresario persona fisica y el re-
presentante legal del empresario
persona juridica deberan abstenerse
de acosar sexualmente a sus trabaja-
dores/as. Por otro lado, el empre-
sario fisico o juridico debera evitar
que, en el ambito de la relacion la-
boral, se cometa acoso sexual sobre
cualquier trabajador/a, lo que in-
cluye el ejercicio de sus potestades
empresariales contra sus trabajado-
res/as que acosen sexualmente a
companeros/as de trabajo, sean o
no subordinados/as.
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ABSTRACT

José Fernando Lousada Arochena

Collective bargaining has enormous importance in the fight against
sexual harassment and gender harassment in labor relations. After
explaining the reasons for the enormous importance and
objectives to be achieved through collective bargaining, our study
analyzes the situation of the Spanish collective bargaining from a
historical perspective and an outline of the current situation.
Significant progress can be reported, both from a quantitative
perspective, because there are fewer agreements unregulated or
poorly regulated, and from a qualitative point of view, since
negotiable clauses have improved, although still improvable
aspects of sexual harassment —bad definitions; poor
implementation of informal procedures; possibility of improving

the offenses, and sanctions-.

No resulta dificil fundamentar el de-
ber empresarial de abstencién si
consideramos el acoso sexual una
vulneracién de derechos fundamen-
tales, como la no discriminacién por
razén de sexo/género, el derecho a
la integridad fisica y moral y el de-
recho a la intimidad, los cuales ¢l /a
trabajador/a ostenta en su condi-
ciéon de ciudadano/a vy, por la cir-
cunstancia de ser trabajador/a, no
pierde, de donde el empresario los
debera respetar.

Pero el deber empresarial de protec-
cién es mis que una obligacién de
abstencion, es una obligacién de ha-
cer tendente a evitar el acoso sexual,
y su fundamento acaso dependa de la
discusion mds general sobre si el em-
presario asume en el ambito de sus
potestades una posiciéon de garante
de los derechos fundamentales de sus
trabajadores/as. Si bien, al margen
de la solucién de esa discusiéon mas
general, en relacion con el acoso se-
xual se presentan importantes mati-
ces particulares que eliminan cual-
quier duda sobre el fundamento de
ese deber de protecciéon. En primer
lugar, porque el acoso sexual es una
violencia normalmente vinculada a
relaciones de poder estructurado, lo
cual supone una intima cercania en-

Keywords: Sexual and gender harassment in employment,
collective bargaining.

tre el foco del conflicto y las potesta-
des de direccion, que se erigen asi
como mecanismos idéneos —¢ inclu-
so se podria decir como los mas id6-
neos— para evitar dicha violencia.

Y, en segundo lugar, porque el aco-
so sexual, al comprometer la integri-
dad fisica o moral, es calificable de
riesgo laboral, y, con relacién a estos,
no ofrece duda que la deuda de se-
guridad obliga a un hacer. Pero los
problemas surgen a la hora de con-
cretar ese hacer respecto al acoso se-
xual. La prevencién de riesgos labo-
rales se ha construido sobre los
danos fisicos, como se comprueba
examinando la profusa normativa so-
bre prevencion de riesgos laborales
en cualquier ordenamiento juridico.
Asi las cosas, cuando nos enfrenta-
mos a riesgos psicosociales causantes
de danos psiquicos —es el supuesto
del acoso sexual, y también del aco-
so sexista y del acoso moral—, las di-
ficultades surgen doquiera: ;Cémo
se evaltan? ;Cémo se previenen?

Importantes matices particulares
que convierten al acoso sexual en
un ejemplo tipico, y quizds estemos
ante el ejemplo mas tipico fuera del
caso de la deuda de seguridad, de
implicacion de los poderes empresa-
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En efecto, Teresa PEREZ DEL RIO / Marfa
Fernanda FERNANDEZ LOPEZ / Salvador
DEL REY GUANTER manifestaban, en
1993, que “la inclusion de la negociaciéon co-
lectiva en la ordenacion de la proteccién con-
tra el acoso sexual tiene una enorme impor-
tancia... (en primer lugar) desde un punto de
vista simbdlico, en tanto que son los propios
representantes de los trabajadores y el empre-
sario o asociaciéon empresarial los que se com-
prometen en la politica contra tal tipo de
comportamiento, desarrollando y consolidan-
do la conciencia social contra el mismo... (en
segundo lugar) en cuanto implica una partici-
pacion activa de las partes contratantes, do-
tando asi de la legitimaci6n tipica de la auto-
nomia colectiva a las iniciativas que en este
ambito se adopten... en tercer lugar, una ca-
racteristica adicional de la negociacion colec-
tiva que debe poner al servicio de la protec-
cién contra el acoso sexual es su capacidad de
individualizacion y especificacion (porque) las
caracteristicas de dicha proteccion, tales como
las del procedimiento interno a establecer, de-
penderan de factores variables de acuerdo con
las caracteristicas sectoriales, geograficas y de
dimension de la empresa (y) en cuarto lugar,
la flexibilidad para adaptar tal regulacion a las
necesidades cambiantes, también caracteristi-
ca esencial de la negociacion colectiva, es tam-
bién especialmente trascendente para la
proteccion contra el acoso sexual... perfec-
cionandose y corrigiéndose (la regulacion
convencional) de acuerdo con las ventajas y
desventajas que la aplicacion concreta de la
misma vaya mostrando en la prictica”, “Dis-
criminacion ¢ igualdad en ln negocincion co-
lectiva”, Instituto de la Mujer, Madrid, 1993,
paginas 291 y 292, passim.

Una opinion que recogi en “E/ derecho de los
trabajadores a la proteccion frente al acoso se-
xual”, Editorial Comares, Granada, 1996, pa-
ginas 275y 276. Y que también recogi6é Do-
lores DE LA FUENTE VAZQUEZ en
“Acoso sexual”, dentro de “La discriminacion
por vazon de sexo en la negociacion colectiva”,
coordinado por Teresa PEREZ DEL RIO,
Instituto de la Mujer, Madrid, 1999, pagina
253.

Después de recoger las opiniones anteriores,
Juan Antonio ALTES TARREGA conclufa,
en 2002, que “la configuracién del acoso se-
xual en el trabajo como un derecho de pro-
teccion del trabajador frente al empresario ha-
ce casi imprescindible que el mismo se regule
a través de la negociacion colectiva delimitan-
do los conceptos, tipificindolos dentro del
cuadro de faltas y estableciendo las oportunas
sanciones”, “El acoso sexual en el trabajo”,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
pégina 139.

Una interesante guifa sobre cldusulas negocia-
les modelo antiacoso sexual y antiacoso moral
por razén de género es la elaborada por Marfa
Jesas VILCHES ARRIBAS / Marta HER-
NANDEZ CANOSA / Teresa PEREZ DEL
RIO, “Guin de criterios y cliusulas para el tra-
tamiento del acoso sexual y moral por razin de
género en ln negociacion colectiva”, Consejeria
de Trabajo de la Comunidad de Madrid, Ma-
drid, 2003.
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riales en la tutela de un derecho de
los trabajadores/as. Pero, al mismo
tiempo, nos encontramos con difi-
cultades de determinacién del con-
tenido del deber de proteccidn,
aunque, hablando en términos de
generalidad, es evidente que una
parte de su contenido es preventiva,
y otra parte es sancionadora.

Comprendida la complejidad de la
estructura y del contenido del deber
empresarial dirigido a la satisfaccién
del derecho de los trabajadores/as a
un ambiente de trabajo sin acoso se-
xual, se entenderd de inmediato el
importante papel de la negociacion
colectiva en la prevencién y en la
sancion del acoso sexual, y ello es
asi desde distintas perspectivas:

Porque la negociacion colectiva per-
mite acometer una regulacién mds
detallada del acoso sexual que la ley
—eficacia reguladora—, posibilitando
la prevencién de las conductas de
acoso sexual, ordenando el conflic-
to si aparece en la realidad, y facili-
tando la sancion del acoso sexual.

Porque la negociacion colectiva per-
mite adecuar las exigencias legales a
las realidades empresariales —eficacia
individualizadora—.

Porque la negociaciéon colectiva
acerca la norma legal a todos los su-
jetos implicados en las relaciones la-
borales —eficacia pedagogica—.

Porque la intervencién de la nego-
ciacién colectiva refuerza el rechazo
a las conductas de acoso sexual —efi-
cacia legitimadora-—.

Porque la negociacion colectiva, res-
pecto a la contratacion individual, si-
ta a los/as trabajadores /as en una
posicion mas equilibrada con res-
pecto a la empresa, posibilitando el
establecimiento de condiciones en el
ejercicio de los poderes empresaria-
les —eficacia compensadora—.

DERECHO EsPAfNOL

De este modo, la eficacia de las me-
didas de prevencion y de sancion del
acoso sexual se incrementa si se han
acordado en la negociacion colectiva,
lo cual nos ratifica en el importante
papel de la negociaciéon colectiva en
la lucha contra el acoso sexual —e
igualmente por extension en la lucha
contra el acoso por razén de sexo—, y
en ello ha insistido toda la doctrina
cientifica —incluyendo a quien esto
escribe— que ha analizado esta cues-
tién, desde los primeros estudios
donde se destacaba “la enorme im-
portancia” de la negociacion colecti-
va hasta los estudios mds modernos
que consideran “casi imprescindible”
la regulacion a través de la negocia-
cién colectiva® a la vista de la confi-
guracion del acoso sexual en el traba-
jo como “derecho de proteccion del
trabajador frente al empresario” B.

2. OBJETIVOS DE LA
REGULACION NEGOCIAL
DEL ACOSO SEXUAL Y SEXISTA

Siguiendo en especial las orienta-
ciones de la Recomendacién de 27
de noviembre de 1991 de la Co-
misiéon de las Comunidades Euro-
peas, relativa a la proteccion de la
dignidad de la mujer y del hombre
en el trabajo, y las exigencias espe-
cificadas en los articulos 48 y 62
de la LOIEMH, la negociacién
colectiva debe alcanzar los siguien-
tes objetivos para conseguir, a tra-
vés de las cldusulas oportunasH,
una regulaciéon completa del acoso
sexual y, como una légica exten-
sion, del acoso sexista:

¥ La inclusién de una definicién
de acoso sexual y de acoso sexista
que sea lo suficientemente amplia
para recoger la variedad de su-
puestos y que expresamente com-
prenda tanto el chantaje sexual co-
mo el acoso ambiental, siendo
conveniente incluir un elenco de
ejemplos de acoso.

E Una declaracién de principios,
que se puede contener en el pro-
pio texto del convenio colectivo,
garantizando el compromiso de la

17
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empresa y de sus directivos de to-
lerancia cero en el trato del acoso
sexual y sexista.

B La integracion del acoso sexual
y del acoso sexista dentro de las
medidas de salud laboral, fomen-
tando la mejora en la prevenciéon
del acoso como medida de erradi-
cacion preferente sobre las medi-
das sancionadoras.

[ El establecimiento de un proce-
dimento informal de solucién que
evite de raiz actos no deseados sin
necesidad de acudir a procedi-
mientos formales de sanciéon disci-
plinaria. Para la tramitacién de las
quejas, serfa conveniente instaurar
la figura del asesor —o mejor aseso-
ra— confidencial.

E La adecuada regulacion del pro-
cedimiento sancionador, evitando
formalismos innecesarios y garan-
tizando celeridad y confidenciali-
dad, debiéndose establecer la par-
ticipacion de representantes de
trabajadores /as, y, en caso de estar
instauradas, de comisiones para la
igualdade de trato.

[@ La tipificacién de infracciones
disciplinarias, y sus correspondien-
tes sanciones, considerando el
principio de proporcionalidad, de-
biendo valorar que, si siempre se
califica como muy grave, los com-
portamientos que no sean muy
graves tenderan a quedarse impu-
nes.

B EI reconocimiento de una ga-
rantia de indemnidad a favor de
quienes denuncien conductas de
acoso sexual o sexista y, en gene-
ral, de cualquier persona que in-
tervenga en un procedimiento for-
mal o informal.

[@ El compromiso del empleado y
de los agentes sociales en la forma-
cién de los intervinientes en las re-
laciones laborales, correspondien-
do especialmente al empleador
formar a sus directivos, y a los sin-
dicatos formar a sus afiliados, es-
pecialmente si son representantes
del personal.

18

3. EVOLUCION HISTORICA
DE LA NEGOCIACION
COLECTIVA ESPANOLA

Tanto con caracter general como es-
pecialmente cuando se habla de ne-
gociacion colectiva, la lucha contra el
acoso sexual —y, por extension, el
acoso sexista— ha partido de la nada
—es decir, de la tolerancia social de la
conducta—, ha seguido un camino
lento —al enfrentarse a muchas resis-
tencias ideoldgicas—, y ain no ha
concluido en la inexorable direccion
de dignidad de las personas —nica
direccién posible hablando de dere-
chos fundamentales—. Asi es que la
negociacion colectiva desconocia el
fenémeno con anterioridad a la Ley
3/1989, de 3 de marzo, que —como
es sabido— modificé el articulo 4.2.¢)
del ET para reconocer el derecho a la
protecciéon de los trabajadores/as
frente al acoso sexual. Desde enton-
ces, la negociacion colectiva comen-
z6 a contemplar muy timidamente el
acoso sexual. Los primeros estudios
realizados pusieron en evidencia tan-
to esas pioneras regulaciones como
sobre todo las importantes carencias.
Un estudio de los convenios colecti-
vos de 1991 y 1992, hasta mayo in-
clusive, de los convenios colectivos
publicados en el BOE, destacaba®
que “(su) inmensa mayoria... no ha-
cen referencia en forma alguna al te-
ma del acoso sexual”, lo cual obliga-
ba a canalizar la sancién del acoso
sexual a través de otras conductas, y
muy especialmente el abuso de auto-
ridad, cuyas regulaciones “son rele-
vantes para el acoso sexual”. Tam-
bién se destacaba “la dificultad de la
negociacion colectiva para desarrollar
un papel innovador respecto a la
normativa estatal... solo cuando la
normativa estatal se ha pronunciado
al respecto expresamente en 1989,
algunos convenios han comenzado
lentamente a recoger casi mimética-
mente la formula legal”. De este mo-
do, se decia entonces “ni se define
con mayor precision qué ha de en-
tenderse exactamente por acoso se-
xual ni, sobre todo, se establecen
unas vias especificas para la protec-
cioén al respecto”.

José Fernando Lousada Arochena

Algtn tiempo después, quien esto
escribe analizo los convenios colecti-
vos de sector estatal desde 1990 has-
ta 1994, con un resultado semejante
al recién expuesto. De entrada los
convenios colectivos sin contempla-
cién especifica del acoso sexual eran
la mayoria. Y en los que si se hacia
esa contemplacion especifica, se apre-
ciaban, en primer lugar, importantes
divergencias tanto en la definicién de
acoso sexual, que algunos convenios
parecian limitar al chantaje sexual,
mientras otros abarcaban el acoso
ambiental, como en la sancién, que
algunos convenios cenfan a la muy
grave, mientras solo uno permitia
una gradacién mds amplia, y, en se-
gundo lugar, ostensibles lagunas de
regulacién porque ningan convenio
establecia medidas de prevencion, y
solo uno se referia a la protecciéon
frente a represalias. Por ello, conclu-
famos que “el panorama no es exce-
sivamente halagiiefio, pero, muy
probablemente, ha de mejorar en un
futuro préximo, en cuanto los sindi-
catos se conciencien del problema y
los empresarios verifiquen la trascen-
dencia de sus responsabilidades” B,

Otro estudio posterior, realizado en
1999 sobre 97 convenios colectivos
y 5 laudos arbitrales B, conclufa que,
“atn cuando se va incrementando
el niimero de convenios colectivos
que mencionan el acoso sexual, ape-
nas se encuentran cldusulas que
afronten correctamente el proble-
ma”. De “los 30 que de una u otra
forma hacen referencia al mismo,
muchos plantean divergencias e im-
portantes lagunas de regulacion...
algunos recogen el acoso mediante

Teresa PEREZ DEL RIO / Marfa Fernanda
FERNANDEZ LOPEZ / Salvador DEL REY
GUANTER, “Discriminacion...”, obra citada,
paginas 293 a 302, passim.

José Fernando LOUSADA AROCHENA, “E/

derecho...”, obra citada, paginas 278 a 284,
passim.

Dolores DE LA FUENTE VAZQUEZ, “Aco-
s0...”, obra citada, pginas 260 a 272, passim.
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una declaracién de principios pero
sin aportar ningn elemento nuevo
que permita avanzar hacia su elimi-
nacién, muy pocos recogen las dos
modalidades de acoso —chantaje se-
xual y acoso sexual ambiental—, solo
uno establece procedimiento de de-
nuncia y tampoco hay medida algu-
na de prevencion y, sobre todo, nin-
guno de los convenios analizados
aplica el Cédigo de Conducta por
lo que se refiere a la adopcion y re-
gulacion de procedimientos de pre-
vencion y/o denuncia... (y) solo
uno contempla expresamente la
proteccién contra represalias”.

Muy poco después, y con unas con-
clusiones semejantes, se constato en
otro estudio sobre el acoso sexual
en la negociaciéon colectiva® que
“poco ha cambiado la situacion”.
La muestra se referia a los conve-
nios colectivos interprovinciales vi-
gentes a 31 de julio de 1999. Tan
solo 34 aludian expresamente al
acoso sexual y, ademas de esa esca-
sez, la regulaciéon “deja mucho que
desear”, destacando como datos re-
levantes:

BB Que “24 de estos convenios y
laudos se limitan a calificar el acoso
sexual como falta muy grave y, salvo
alguna excepcién, ni tan siquiera
definen la conducta que lo provo-
ca... la diferenciacion entre el acoso
sexual ambiental y el chantaje sexual
solo aparece en 7 de ellos™.

B Que “(solo) una infima parte de
los convenios... (califica el acoso se-
xual) como objeto de una especial
atencion... (aunque) no pasa de ser
una mera declaracién de principios
pues no se desarrolla el modo en
que (las conductas de acoso sexual)
deben ser vigiladas ni prevenidas”.

Ed Que “solo uno de los convenios
analizados prevé la sancién de las
conductas que se configuren como
una forma de represalia hacia quien
denuncié... y que (solo) en dos de
ellos... se prevé la proteccion de la
continuidad en su puesto de traba-
jo de la persona que sufrié la con-
ducta”.

8 Que, aunque existen algunos con-
venios con procedimiento especifico
de sancién, en donde se destacan
como muy sobresalientes las refe-
rencias a prontitud y a confidenciali-
dad, “no aparece suficientemente
desarrollado (y) puede traducirse en
importantes restricciones practicas)”.

Ya en el siglo XXIB, otro estudio se
sita dentro de esa misma linea de
conclusiones, aunque se constata al-
guna linea de mejora. Asf las cosas,
se destaca “un ligero avance en esta
materia, pero ello nos obliga a
apuntar lo mucho que atn queda
por hacer para que este grave ¢ in-
cesante problema tenga la respuesta
social, juridica y sindical que mere-
ce”. Entre los convenios sectoriales

Juan Antonio ALTES TARREGA, “El aco-
s0...”, obra citada, piginas 147 a 152, passim.

8

Juana Marfa SERRANO GARCIA, “Trata-
miento del acoso sexual en la negociaciéon co-
lectiva”, Revista de Derecho Social, Ntimero
22, Abril / Junio 2003, en especial las conclu-
siones en las paginas 224 a 226.

a

José Fernando LOUSADA AROCHENA
dentro del libro que coordiné y en el que co-
laboraron Belén FERNANDEZ DOCAMPO
/ Francisca FERNANDEZ PROL / Jaime
CABEZA PEREIRO, “El principio de igual-
dad en la negociacion colectiva”, Comisién
Consultiva Nacional de Convenios Colecti-
vos, Madrid, 2008, paginas 394 y 395. Gra-
tuitamente es accesible en la pdgina web
www.empleo gob.es.

AEQUALITAS 2015 (n°36), pp. 15-24, ISSN: 1575-3379

DERECHO EsPAfNOL

estatales, mas de la mitad —22 de
40- se refieren al acoso sexual, aun-
que se limitan a tipificarlo como fal-
ta muy grave, sin definirlo y sin es-
tablecer procedimientos de denun-
cia. En los sectoriales autonémicos
la proporcién baja —10 de 40—, y
mejora en los provinciales —23 de
72—, donde se observan regulacio-
nes detalladas. Y en los de empresa
se aprecian carencias —salvo en las
grandes empresas de telecomunica-
ciones y artes graficas—. Tras aportar
todos esos datos, la autora concluye
que, en 2003, “el acoso sexual con-
tinda caracterizandose por una ato-
mizada regulaciéon y una importante
fragmentacion en numerosos ambi-
tos funcionales, ademds de por su
escasa ordenacion”.

El mds moderno de los estudios has-
ta ahora realizados —de nuevo realiza-
do por quien esto escribe— se llega-
ba a las siguientes conclusiones ®:

¥ Las definiciones de acoso sexual
son relativamente frecuentes en la
negociacion colectiva, aunque, desa-
fortunadamente, no comprenden la
totalidad de los convenios colecti-
vos, ni siquiera la totalidad de los
convenios colectivos con referencias
al acoso sexual, que a veces limitan
esas referencias a recoger tales con-
ductas como infracciones, pero sin
conceptuarlas. Mds inusuales son las
referencias al acoso por razén de se-
X0 como consecuencia de su mads
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reciente implantacién en nuestro
ordenamiento juridico interno, con
la adicional circunstancia de que,
como ocurria con el acoso sexual,
algunos convenios colectivos se li-
mitan a recoger tales conductas co-
mo infracciones, pero tampoco las
conceptian.

E No son muchos, de entre la mues-
tra de convenios colectivos, los que
contengan declaraciones de princi-
pios, lo cual debera ser criticado.

Ed También los mecanismos de pre-
venciéon —como el procedimiento
informal de soluciéon— aparecen en
namero irrelevante dentro de la
muestra de convenios analizada, vy,
aun en esos casos, las referencias
adolecen de una escasa concrecion y
denotan desconocimiento de los fi-
nes preventivos.

[8 Mientras las anteriores cldusulas
negociales relativas al acoso sexual y
al sexista no aparecen en la totalidad
de la muestra de convenios colecti-
vos, las relativas a la sancién disci-
plinaria si aparecen en su casi totali-
dad, de ahi que sean no pocos los
convenios colectivos donde la Ginica
referencia a la cuestién del acoso se-
xual y sexista sea, justamente, en
materia disciplinaria. Y al momento
de extraer conclusiones generales
sobre las abundantes tipificaciones,
sin duda la mas destacada es la gra-
vedad de la sancién, porque siem-
pre, todas o alguna de las conductas
de acoso sexual o sexista, se encuen-
tran entre las infracciones con san-
ciones muy graves. Justamente, la
existencia de una distincién entre
los convenios colectivos donde to-
dos los acosos son muy graves, y
aquellos donde hay mds campo cali-
ficador, aparece como la otra con-
clusiéon general destacada.

E En cuanto a las cliusulas nego-
ciales sobre garantias del proce-
dimiento disciplinario, los conve-
nios colectivos suelen acoger sola-
mente alguna o algunas garantias de
procedimiento, sin llegar a configu-
rar una modalidad especial de pro-
cedimiento disciplinario.
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4. UN ESBOZO0 DE LA
SITUACION ACTUAL DE
LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Mas de un lustro después de la rea-
lizacién del tltimo estudio citado, y
ya a ocho anos vista de la aproba-
ci6én de la LOIEMH, es convenien-
te realizar cuando menos un esbozo
general sobre la situacién actual de
los convenios colectivos. No pre-
tendo, en consecuencia, un andlisis
exhaustivo de la negociacion colec-
tiva, sino que me limitaré a los con-
venios colectivos —dejando fuera los
planes de igualdad @, y dentro de
estos me centraré en exclusiva en los
de sector estatal —porque creo que
serd lo mds provechoso al ser los
mads representativos del pulso de la
negociacion colectiva espanola—.
Como los convenios colectivos de
sector estatal fueron el grueso de la
muestra usada para la realizacién del
ultimo estudio citado, podremos,
ademads de analizar los convenios
colectivos en su redacciéon vigente,
establecer comparativa para testar la
evolucién con los entonces vigentes.

Aspectos criticos sobre
la definicion de acoso sexual.

La comparacion de las definiciones
de acoso sexual y acoso sexista con-
tenidas en el articulo 7 de la
LOIEMH con las definiciones con-
tenidas en los convenios colectivos de
sector estatal manejados en la mues-
tra arroja en ocasiones resultados in-
satisfactorios dado el mantenimiento
de ciertas adiciones restrictivas en es-
pecial en cuanto a la definicién de
acoso sexual. Tales adiciones restric-
tivas proceden de redacciones del
convenio colectivo anteriores a la

LOIEMH y que se mantienen en las
redacciones posteriores hasta llegar a
la vigente. Ciertamente, van desapa-
reciendo, dada la tendencia negocial
a reproducir el articulo 7 de la
LOIEMH, y asi lo pasaremos a com-
probar, pero, desafortunadamente,
algunas se mantienen.

Asi las cosas, la adicion del término
“no deseado” que, proveniente de la
definicion de la Directiva 2002 /73 /
CE, cra bastante habitual en los
convenios colectivos anteriores a la
LOIEMH, e incluso en los momen-
tos inmediatamente posteriores a la
propia LOIEMH, se encuentra en
trance de extincion @, aunque atin

Que, por cierto, fueron examinados en esta
materia del acoso por Teresa PEREZ DEL
RIO, dentro de la “Evaluacién sobre el estado
de ln negociacion colectiva en materia de igual-
dnd prevista en ln disposicion adicional 5 de ln
LOIEM”, coordinada por Beatriz QUINTA-
NILLA NAVARRO, estudio no publicado.

En este sentido, convenios colectivos que, antes
de la LOIEMH inclufan el término “indeseado”
y aun lo mantenian en su primera negociaciéon
inmediatamente posterior a la LOIEMH, en ne-
gociaciones posteriores ha corregido la deficien-
cia optando por transcribir la definicién del ar-
ticulo 7 de la LOIEMH, como ocurre con el
articulo 78 del Convenio Colectivo de dmbito
estatal para las industrias del curtido, correas y
cueros industriales y curticién de pieles para pe-
leterfa, BOE de 27.5.2014, 0 como ocurre con
el articulo 57 del Convenio Colectivo de dmbi-
to estatal para las industrias extractivas, indus-
trias del vidrio, industrias cerdmicas y para las del
comercio exclusivista de los mismos materiales,
BOE de 5.6.2014. También el articulo 108 del
XVII Convenio Colectivo de la industria quimi-
ca, BOE de 9.4.2013, recoge —dentro de un
modélico protocolo antiacoso- el concepto del
articulo 7 de la LOIEMH, aunque, sin duda a
causa de un mero lapsus negocial derivado de la
usual tendencia de arrastre de la negociacion co-
lectiva, mantiene el “no deseado” en la tipifica-
cién de la falta muy grave de acoso sexual del ar-
ticulo 61.17°.
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aparece en algin convenio colectivo
—por ejemplo, el articulo 23 del
Convenio Colectivo de ambito esta-
tal para las industrias del arroz, BOE
de 28.9.2011, o el articulo 36 del
Convenio Colectivo marco para es-
tablecimientos financieros de crédi-
to, BOE de 11.10.2013-.

También en ocasiones se exige la
gravedad. Por ejemplo, el articulo
38.6° del Convenio Colectivo esta-
tal de empresas de reparto sin direc-
cionar, BOE de 11.5.2011, al tipifi-
car las faltas muy graves, se refiere al
acoso sexual como “toda conducta
verbal o fisica, de naturaleza sexual,
realizada por un trabajador a otro,
(que) se exteriorice por medio de
actos, gestos o palabras, no deseada
ni tolerada por la persona destinata-
ria”; anadiendo que “la conducta
debera ser de caracter objetivamen-
te grave, capaz de crear clima labo-
ral ofensivo, hostil, intimidatorio o
humillante”.

Otros elementos restrictivos adicio-
nales que aparecian histéricamente
en la realidad negocial, pero que se
encuentran actualmente en franca
recesion, son la libidinosidad®, o la
penalidad de la conducta®.

El'V Convenio Colectivo general del sector de
derivados del cemento, BOE de 9.4.2013,
contiene en su articulo 109 un modélico pro-
tocolo antiacoso que adopta, para el acoso se-
xual, la definicién del articulo 7 de la LOIMH,
pero, al tipificar las faltas muy graves —articulo
65.18°—, mantiene —proveniente de redaccio-
nes del convenio colectivo anteriores a la
LOIEMH- una definicién del acoso sexual co-
mo “las conductas con tendencia libidinosa, no
deseadas por el destinatario o destinataria, que
generen un entorno laboral hostil e incomodo
objetivamente considerado”. Sin duda una an-
tinomia entre las cldusulas negociales que el
operador/a juridico puede resolver sin dema-
siado problema a favor de la definicion conte-
nida en el articulo 109, sin perjuicio de reco-
mendar desde aqui la supresion de la del
articulo 65.18°.

Tal exigencia adicional de penalidad de la con-
ducta aparecia, por ¢jemplo, en redacciones
anteriores del Convenio Colectivo marco esta-
tal de accion e intervencion social, pero ya no
aparece en la vigente, BOE de 18.5.2012, en
la medida en que se define la falta muy grave
como “actos y conductas, verbales o fisicas, de
naturaleza sexual ofensivas dirigidas a cualquier
persona de la empresa” —articulo 59.C).13°-.
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¢Prevalecen esas definiciones sobre
la del articulo 7 de la LOIEMH? La
STS de 6.7.2006, RCO 212 /2004,
salvo la legalidad de una definicion
restrictiva de acoso sexual —y moral—
porque se inscribe en “un plan de
actuacion conjunto de empresa y
trabajadores para hacer frente a to-
da situacion de acoso moral o sexual
que pueda producirse en la empre-
sa, con el dnimo de evitar e incluso
erradicar tales conductas en ella”,
de manera que “el concepto o defi-
nicién de acoso moral o sexual que
se pueda recoger en ella, es un con-
cepto meramente orientativo o ex-
positivo, que no es susceptible de
interpretaciones estrictas ni limita-
das a la literalidad de la norma”.
Por ello, “lo logico es entender que
dicho plan tiene que entrar en ac-
cién con claridad y vigor aunque la
situacion de acoso sexual de que se
trate no encaje en el restringido
marco que sefiala la norma conven-
cional comentada, bastando para
ello que esa situacion responda al
concepto y criterios de acoso sexual
generalmente admitidos en el dere-
cho espanol”.

De este modo, si el ambito de efica-
cia de la clausula conceptual es el es-
tablecimiento de medidas de pre-
vencion, debemos de considerar que
el concepto ofrecido es meramente
orientativo y que esas medidas seran
aplicables aunque se trate de acoso
sexual o sexista no comprendidos en
la definicién, haciendo prevalecer la
evidente intencién de quienes nego-
ciaron frente a su restrictiva literali-
dad. Pero el Tribunal Supremo no
resuelve la cuestion cuando el ambi-
to de eficacia de la cldusula concep-
tual sea la tipificacién de infraccio-
nes. Hay dos soluciones que se
aplicardn segun la letra y el contexto
de cada convenio colectivo. Una se-
ria considerar que los supuestos de
acoso sexual o sexista no compren-
didos en la tipificacién deberan ser
reconducidos a otras infracciones, de
igual o menor sanciéon disciplinaria.
Y otra serfa sustituir el concepto
convencional por el concepto legal
considerado como minimo. Lo que
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en ningun caso serfa admisible seria
considerar impunes aquellos acosos
sexuales no tipificados.

A estas criticas desde la perspectiva
estrictamente juridica, se unen nue-
vas criticas desde la perspectiva peda-
gbgica que, con estas clausulas nego-
ciales con conceptos restrictivos de
acoso sexual o de acoso sexista, que-
da totalmente defraudada, al trasmi-
tir a los sujetos afectados por el con-
venio colectivo un concepto que es
erroneo. Se alimenta con estas clau-
sulas negociales la creencia de que lo
que no se incluye en ellas no es aco-
so sexual o sexista —si bien no es asf,
ya que, como se acaba de razonar, los
operadores juridicos, aunque salven
la validez de la cliusula, nunca eludi-
ran el concepto legal de acoso sexual
o de acoso sexista—. Y asi se ayuda a
mantener creencias tan peregrinas
—pero que los operadores juridicos
percibimos con cierta frecuencia— co-
mo que la victima debe manifestar
siempre su negativa de una manera
rotunda, que si se trata de acerca-
mientos amorosos sin apreciar libidi-
nosidad no hay acoso sexual, o que
las conductas no graves o no delicti-
vas tampoco suponen acoso sexual.

Clausulas sobre medidas

de prevencion de acoso
sexual y sexista.

La comparativa entre los convenios
colectivos de sector estatal utilizados
para la realizacion del tltimo estudio
citado y esos mismos convenios co-
lectivos en su redaccién vigente
arroja una primera impresioén bas-
tante alentadora en relacion con las
medidas de prevencién de acoso se-
xual y sexista, dada la apariciéon —sin
duda a consecuencia de los manda-
tos obligatorios contenidos en el
articulo 48 de la LOIEMH- de me-
didas antiacoso en numerosos con-
venios colectivos sectoriales estata-
les donde antes no existian o donde
existfan de una manera muy
general. Tales medidas antiacoso
adoptan diversas féormulas segin c6-
mo se articule la regulacion sectorial
con la regulacién de las empresas
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—pues son estas las que, segtn el ar-
ticulo 48 de la LOIEMH, se en-
cuentran obligadas a adoptar las me-
didas antiacoso—. Se detectan hasta
cuatro férmulas diferentes de articu-
lacién entre la regulacion sectorial y
la regulacion de las empresas:

8 Algunos convenios colectivos esta-
blecen protocolos antiacoso comple-
tos directamente aplicables en aque-
llas empresas del sector concernido
sin protocolos antiacoso propios. Es
el caso del articulo 108 del XVII
Convenio Colectivo de la industria
quimica, BOE de 9.4.2013, o del ar-
ticulo 109 del V Convenio Colectivo
general del sector de derivados del
cemento, BOE® de 9.4.2013, o del
articulo 54 del IIT Convenio colecti-
vo estatal de instalaciones deportivas
y gimnasios, BOE de 2.10.2014. Se
trata, en consecuencia, de regulacio-
nes supletorias que resultaran despla-
zadas por las aprobadas en las em-
presas, que obviamente se pueden
separar del modelo, aunque lo mas
habitual serd que lo acojan con even-
tuales mejoras, de donde el modelo
funciona en la prictica como norma
minima mejorable.

Tales protocolos presentan regula-
ciones modélicas donde aparecen las
clausulas tipicas de prevencion de
acoso sexual o sexista, a saber: [l de-
claraciones de principios sobre tole-
rancia cero del acoso sexual o sexista;
H definiciones de acoso sexual o se-
xista; B un procedimiento informal
de solucién —que, desconocido en
nuestra negociacion colectiva con an-
terioridad a la LOIEMH, empieza a
encontrar algunas pioneras regula-
ciones—E; y Il el establecimiento de
garantias del procedimiento discipli-
nario, como la necesaria apertura de
un expediente contradictorio, la in-
tervencion de la representacion del
personal, la urgencia del procedi-
miento, la separaciéon del agresor co-
mo una posible medida cautelar, las
garantias de confidencialidad, o la
proteccion frente a represalias.

E Otros convenios colectivos esta-
blecen unas reglas minimas que pue-
den ser mejoradas en los protocolos
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antiacoso propios de las empresas del
sector concernido. De este modo, se
garantiza la implantacién de deter-
minadas medidas antiacoso —como el
compromiso formativo de la empre-
sa, o determinadas exigencias del
procedimiento: confidencialidad, ur-
gencia, no represalias—. Es el caso del
articulo 56 del XXII Convenio co-
lectivo de banca, BOE de 25.5.2012,
del articulo 59 del VI Convenio Co-
lectivo sectorial de Ambito estatal de
las Administraciones de Loterias,
BOE de 8.8.2012, o —el de conteni-
do mas amplio— del articulo 57 del
Convenio colectivo estatal para las in-
dustrias extractivas, industrias del vi-
drio, industrias ceramicas, y para las
del comercio exclusivista de los mis-
mos materiales para los anos 2014,
2015y 2016, BOE de 5.6.2014.

E bis. Alguno de los convenios con
este tipo de clausulas contienen la
prevision adicional de que las partes
negociadoras se comprometen a ne-
gociar los protocolos de empresa, con
lo cual no solo hay una garantia de
minimos a nivel sectorial, también un
compromiso de desarrollo a nivel
empresarial. Es el caso del articulo 44
del Convenio Colectivo estatal del
sector de desinfeccion, desinsectacion
y desratizacion, BOE de 28.6.2013.

E ter. Podemos incluir como otro
subapartado especifico dentro de es-
te grupo a aquellos convenios colec-
tivos que regulan un protocolo an-
tiacoso con un contenido bdsico
aplicable a todas las empresas del
sector concernido, sin que obvia-
mente nada impida la mejora de su
contenido regulador a través de los
protocolos de empresa, mas bien al
contrario lo bésico de ese contenido
llama a dicha mejora. Es el caso del
articulo 69 del Convenio Colectivo
de dmbito estatal del sector de me-
diacién en seguros privados, BOE
de 19.8.2013, del articulo 55 del
Convenio Colectivo estatal de ela-
boradores de productos cocinados
para su venta a domicilio, BOE de
23.9.2013, o del articulo 72 del V
Convenio Colectivo estatal para las
empresas de gestion y mediacion in-

mobiliaria, BOE de 13.5.2014.
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B El Convenio colectivo estatal de
grandes almacenes, BOE de
22.4.2013, adopta una técnica muy
loable —pues retine las ventajas de las
dos féormulas convencionales ante-
riormente expresadas— en la medida
en que establece unas reglas mini-
mas a respetar en los protocolos an-
tiacoso de las empresas del sector
—en su articulo 50—, a la vez que es-
tablece un protocolo antiacoso com-
pleto directamente aplicable en

Véase mi comentario “El Protocolo antiacoso
en el Convenio de la Quimica”, donde afirmé
que “el arficulo 108 del XVI CGIQ... asume
la responsabilidad de regular un protocolo an-
tiacoso y que se satisfacen las exigencias de la
normativa comunitaria e interna, y de la doc-
trina cientifica. Al respecto, se concluye que
“se establece una declaracion de principios con
un compromiso de tolerancia cero, unas medi-
das preventivas, unos adecuados principios re-
guladores del procedimiento — confidenciali-
dad, prioridad, seriedad ¢ indemnidad-, un
procedimiento informal de solucion y un pro-
cedimiento formal de sancion. En suma, un
contenido adecuado a la finalidad perseguida
de erradicar el acoso —moral, sexual o sexista—
en el trabajo y que recoge perfectamente los
postulados de la normativa comunitaria e in-
terna conforme a su interpretacion doctrinal”
(accesible este comentario en la pigina web
www.fiteqa.ccoo.es).

Una buena prictica es el articulo 108 del XVII
Convenio Colectivo de la industria quimica,
BOE de 9.4.2013, donde se regula el siguien-
te “procedimiento previo”: “Con la puesta en
conocimiento de la situacién de acoso, se ini-
ciard de forma automatica un procedimiento
previo, cuyo objetivo es resolver el problema de
forma inmediata, ya que en ocasiones, el mero
hecho de manifestar a la persona que presunta-
mente acosa a otra las consecuencias ofensivas
o intimidatorias que genera su comportamien-
to, es suficiente para que se solucione el pro-
blema. En esta fase del procedimiento, la per-
sona que instruya el expediente se entrevistara
con las partes con la finalidad de esclarecer los
hechos y alcanzar una solucién aceptada por
ambas. El procedimiento previo es muy reco-
mendable, pero en cualquier caso facultativo
para la presunta victima. Una vez iniciado, y en
el caso de que el mismo no finalice en un plazo
de diez dias desde su inicio habiendo resuelto
el problema de acoso, dard lugar necesariamen-
te a la apertura del procedimiento formal”. En
términos similares —aunque aqui el plazo es de
cinco dias— la encontramos en el articulo 109
del V Convenio Colectivo general del sector de
derivados del cemento, BOE de 9.4.2013.
También en el articulo 54 del IIT Convenio co-
lectivo estatal de instalaciones deportivas y gim-
nasios, BOE de 2.10.2014, después de crear la
figura de la “persona mediadora”, se establece
que, en una primera fase del procedimiento,
“se intentard que la persona presuntamente
acosadora, se retracte de lo dicho o hecho”.
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aquellas empresas del sector sin pro-
tocolos antiacoso propios —disposi-
cion final segunda—. Igual técnica la
encontramos en el articulo 30 y el
Anexo I del V Convenio colectivo
de cadenas de tiendas de convenien-
cia, BOE de 12.11.2013.

8 Un dltimo grupo de convenios
colectivos con caricter mds gene-
ral impone como objetivo de los pla-
nes de igualdad en aquellas empre-
sas obligadas a implantarlos, el esta-
blecimiento de acciones contra los
posibles casos de acoso sexual y por
razén de sexo. Es el caso del articu-
lo 66.k) del VI Convenio colectivo
marco estatal de servicios de aten-
ciéon a las personas dependientes
y desarrollo de la promociéon de
la autonomia personal, BOE de
18.5.2012, 0 —con una redaccién se-
mejante— de la disposicion adicional
1? del Convenio Colectivo del sector
de la madera, BOE de 27.11.2012.

Esta altima férmula de articulacion
aparenta asociar la adopciéon de me-
didas antiacoso a la elaboracion de
un plan de igualdad, cuando es
que aquellas son exigibles a todas
las empresas —articulo 48 de la
LOIEMH-. Con lo cual la prevision
convencional no se puede interpre-
tar como exoneracion de las empre-
sas no obligadas a aprobar un plan
de igualdad de su obligacion legal
de adoptar medidas antiacoso, sino
como recordatorio a las empresas
obligadas a aprobar un plan de igual-
dad de su obligacién legal de adop-
tar medidas antiacoso, debiéndolas
integrar en el plan de igualdad.

B Fuera de la clasificacién atendien-
do al contenido preventivo, se en-
cuentran —y merecen una severa cri-
tica— los convenios colectivos sin
ninguna alusién al acoso sexual o se-
xista —por ejemplo, el Convenio co-
lectivo estatal de las empresas de se-
guridad, BOE de 12.1.2015, o el
Convenio Colectivo nacional tauri-
no, BOE de 15.1.2015—, o donde
solo se contemplan efectos discipli-
narios —por ejemplo, el Convenio
Colectivo de perfumerias y afines,
BOE de 8.10.2012, o el Convenio
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Colectivo nacional de mataderos de
aves y conejos, BOE de 28.3.2014—.
Aunque el silencio del convenio sec-
torial no exonera a las empresas de
su obligaciéon de adoptar medidas
preventivas con fundamento en el
articulo 48 de la LOIEMH, el mero
recordatorio de esa obligacion en el
convenio sectorial ayudarfa a la efec-
tividad de la norma y una regulacién
atn minima en dicho convenio sec-
torial sin duda facilitarfa el cumpli-
miento de la obligacién empresarial.

Clausulas sobre medidas de
sancion de acoso sexual y sexista.

Mientras las anteriores clausulas ne-
gociales relativas al acoso sexual y al
sexista no aparecen en la totalidad
de la muestra de convenios colecti-
vos, las relativas a la sancién disci-
plinaria si aparecen en su casi totali-
dad, de ahi que sean no pocos los
convenios colectivos donde la tnica
referencia a la cuestién del acoso se-
xual y sexista sea, justamente, en
materia disciplinaria. Y al momento
de extraer conclusiones generales
sobre las abundantes tipificaciones,
sin duda la mas destacada es la gra-
vedad de la sancién, porque siempre
todas o alguna de las conductas de
acoso sexual o sexista se encuentran
entre las infracciones con sanciones
muy graves. Justamente, la existen-
cia de una distincién entre los con-
venios colectivos donde todos los
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acosos son muy graves, y aquellos
donde hay mas campo calificador,
aparece como la otra conclusion ge-
neral destacada. Asi las cosas, se
pueden establecer las siguientes ca-
tegorias de convenios colectivos
atendiendo a las sanciones discipli-
narias en ellos establecidas:

B Un primer grupo de convenios
califican el acoso sexual —y, en su ca-
$0, sexista— como infracciones muy
graves sin establecer criterios en or-
den a la proporcionalidad de la san-
cion. Por ejemplo, califican el acoso
sexual como muy grave —sin mayo-
res detalles— el articulo 47 del Con-
venio Colectivo estatal de empresas
de mensajeria, BOE de 12.12.20006,
el articulo 52 del Convenio Colec-
tivo del sector de harinas panifica-
bles y sémolas, BOE de 26.1.2012,
el articulo 53 del XXII Convenio
colectivo de banca, BOE de
25.5.2012, el articulo 84 del Con-
venio Colectivo estatal de la made-
ra, BOE de 27.11.2012, el articulo
37 del Convenio Colectivo estatal
del sector de desinfeccion, desinsec-
tacion y desratizacién, BOE de
28.6.2013, el articulo 65 del XVII
Convenio colectivo general de la in-
dustria quimica, BOE de 9.4.2013,
el articulo 65 del V Convenio
Colectivo general del sector de de-
rivados del cemento, BOE de
9.4.2013, el articulo 63 del Conve-
nio Colectivo de ambito estatal del
sector de mediacién en seguros pri-
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vados, BOE de 19.8.2013, el ar-
ticulo 47 del V Convenio colectivo
de cadenas de tiendas de conve-
niencia, BOE de 12.11.2013, o el
articulo 90 del Convenio colectivo
estatal para las industrias extractivas,
industrias del vidrio, industrias cera-
micas, y para las del comercio ex-
clusivista de los mismos materiales
para los afios 2014, 2015 y 2016,
BOE de 5.6.2014. Incluso algtn
convenio contiene la aclaracién de
incluir el acoso ambiental —es el ca-
so del articulo 38 del II Convenio
Colectivo estatal de empresa de re-
parto sin direccionar, BOE de
11.5.2011-, o expresamente se san-
ciona tanto el acoso ambiental co-
mo el chantaje sexual —es el caso del
articulo 49 del V Convenio Colec-
tivo estatal para las empresas de ges-
tién y mediacion inmobiliaria, BOE
de 13.5.201-.

[ bis. Dentro de este primer grupo
de convenios, algunos exasperan la
sancion al extremo de prever como
Gnica posible el despido disciplina-
rio —por ejemplo, es el caso del ar-
ticulo 57 del VI Convenio Colecti-
vo sectorial de ambito estatal de las
Administraciones de Loterias, BOE
de 8.8.2012-.

8 ter. También dentro de este pri-
mer grupo de convenios, otros, ain
calificando el acoso sexual —y, en su
caso, sexista— como infracciones muy
graves, establecen unos criterios para
la imposiciéon de la sancién que per-
miten reservar la sancién mas grave de
las infracciones muy graves —por defi-
nicion, la sanciéon de despido discipli-
nario— a los que sean mas graves. Al
respecto, los criterios mas utilizados a
estos efectos de calificacion, son:

E El prevalimiento de una posicién
jerdrquica —por ejemplo, aparece es-
te criterio como agravante en el ar-
ticulo 54 del Convenio Colectivo
de grandes almacenes, BOE de
22.4.2013, en el articulo 59 del VI
Convenio Colectivo marco estatal
de servicios de atencién a las perso-
nas dependientes y desarrollo de la
promocién de la autonomia perso-
nal, BOE de 18.5.2012, y en el ar-
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ticulo 63 del Convenio Colectivo
de ambito estatal del sector de me-
diacién en seguros privados, BOE
de 19.8.2013-.

Un ejemplo destacable es el articulo
51 del Convenio Colectivo nacional
de mataderos de aves y conejos, BOE
de 28.3.2014, que, en vez de agrava-
cidn, establece una sancién discipli-
naria especial de inhabilitacion para el
ejercicio de funciones de mando o de
cargos con responsabilidades.

[ La especial menestoridad de la
victima, como cuando la victima re-
sulta un/a trabajador/a con contra-
to no indefinido —por ejemplo, apa-
rece este criterio como agravante en
el articulo 59 del VI Convenio Co-
lectivo marco estatal de servicios de
atencion a las personas dependien-
tes y desarrollo de la promocién de
la autonomia personal, BOE de
18.5.2012—-.

[ La represalia contra quien denun-
ci6 —por ejemplo, aparece este crite-
rio como agravante en el articulo 59
del VI Convenio Colectivo marco
estatal de servicios de atencion a las
personas dependientes y desarrollo
de la promocién de la autonomia
personal, BOE de 18.5.2012,y en
el articulo 61 del Convenio Colecti-
vo estatal de elaboradores de pro-
ductos cocinados para su venta a do-
micilio, BOE de 23.9.2013, acla-
rando que la represalia agravara la
sancién o podra dar lugar a la impo-
siciéon de otra sancion-—.

E Otros convenios, aunque contem-
plan el acoso sexual o sexista a otros
efectos diferentes a los disciplinarios,
sin embargo no contienen una tipifi-
cacion expresa a efectos disciplina-
rios, de donde se ha de acudir a otras
infracciones disciplinarias, como los
malos tratos o el abuso de autoridad.
Es el caso del Convenio Colectivo
general de trabajo de la industria tex-
til y de la confeccion, BOE de
26.5.2014, del Convenio Colectivo,
de ambito estatal, para las industrias
del arroz, BOE de 28.9.2011, o del
Convenio Colectivo de ambito esta-
tal para las industrias del curtido, co-
rreas y cueros industriales y curticiéon

José Fernando Lousada Arochena

de pieles para peleteria, BOE de
27.5.2014. Incluso algtn convenio
incluye el acoso sexual como una
forma de abuso de autoridad —es el
caso del articulo 61 del Convenio
Colectivo de perfumerias y afines,
BOE de 8.10.2012—, lo cual excluye
el acoso horizontal y el acoso vertical
ascendente —debemos entender lo
excluye solo a los efectos de esta con-
creta tipificacion, sin perjuicio de po-
der acudir a otras tipificaciones de
igual o menor gravedad-.

Conclusiones sobre la situacion
actual de los convenios colectivos.

Tras el analisis de las clausulas antia-
coso sexual y sexista en los convenios
colectivos estatales de sector, y su
comparacion con las existentes en los
estudios anteriores, se constata un
importante avance en la regulacion
convencional, tanto cuantitativa-
mente, pues existen mas convenios
colectivos estatales de sector con re-
gulacién en la materia, si bien atn
existen muchos sin regulaciéon o con
una regulacion escasa, como cualita-
tivamente, lo que se concreta [l en el
franco retroceso de las adiciones res-
trictivas al concepto de acoso sexual
con relacién a su definiciéon legal-
mente vigente —y aqui debemos ser
muy criticos con los convenios co-
lectivos donde atin se mantienen es-
tas adiciones restrictivas por la co-
rriente de arrastre de regulaciones
anteriores—, y B en la proliferaciéon
de medidas preventivas a través de la
instauracién de protocolos antiacoso
—si bien algunas de las medidas pre-
ventivas tipicas de esos protocolos
adan no aparecen con la deseable ge-
neralidad, como es el caso del proce-
dimiento informal de solucién-.
Donde no ha habido muchos cam-
bios es en las medidas sancionadoras
del acoso sexual y del acoso sexista, y
siendo cierto que en este aspecto los
cambios no eran de tanta premura,
no estarfa mal una mayor precisiéon
en las conductas infractoras y en la
gradacion de las sanciones para una
mejora de la seguridad juridica.

Fecha de recepcion: 7/4/2015. Fecha de aceptacion: 19/5/2015.
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Los pasados dias 1 y 2 de diciembre de 2014 tuve el
privilegio de ser uno de los letrados designados por
el Consejo General de las Abogacia para asistir, en
representacién del Consejo de Colegios de Aboga-
dos de Aragon y como vocal de la Subcomision de
Violencia de Género del Consejo General de la Abo-
gacia Espanola, al V Congreso del Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género del
CGP]J celebrado en Madrid. Asi, acompanado por
otros cuarenta y nueve letrados entre los que se
cuentan los mayores especialistas en Violencia de
Género y Doméstica de Espana, comparti casi dos
dias de encuentro profesional en el incomparable y
lujoso marco del antiguo Salén de Sesiones del Se-
nado de Espana.

El Congreso se inici6 con la presencia de politicos y
altos representantes de la judicatura y la Fiscalia.
Concretamente dio la bienvenida el Presidente del
Senado, Pio Garcia Escudero y tras él intervinieron
entre otros, nuestro companero y presidente del
CGAE, Carlos Carnicer Diez; la Presidenta de la
Comunidad de Aragén, Luisa Fernanda Rudi Ube-
da; el Fiscal General del Estado, Eduardo Torres-
Dulce Lifante; y el Presidente del CGPJ y del Tri-
bunal Supremo, Carlos Lesmes Serrano.

De las palabras de estos intervinientes, de indole ex-
clusivamente politica, tan s6lo quiero destacar el re-
cuerdo que Carlos Carnicer Diez hizo de todos los
abogados que asisten a las victimas de Violencia de
Género, y singularmente a las companeras que hace
ya muchos anos, fueron pioneras en la creacién de
ese servicio a las mujeres maltratadas en el Real e
Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza.

Para tratar de los retos de futuro de la Ley Integral
y el Convenio de Estambul intervinieron, Susana
Camarero Benitez, del Grupo Parlamentario Popu-
lar y Secretaria de Estado de Servicios Sociales e
Igualdad; D* Marivi Monteserin Rodriguez Dipu-
tada del Grupo Parlamentario Socialista; Margarita
Uria Etxebarria del Grupo Parlamentario Vasco-
PNV; M? Jests Sanz Garcia del Grupo Parlamenta-
rio Popular en el Senado y Presidenta de la Comi-
sion de Educacion y Carmen Llombart Pérez, Vocal
del Consejo General del Poder Judicial y del Ob-
servatorio contra la Violencia Doméstica y de Gé-
nero.

Las ponentes hicieron un balance positivo en tér-
minos generales de la evolucién de la Ley 1,/2004,
que partié reconduciendo la normativa existente
hasta su aparicién hacia el concepto de igualdad del
articulo 14 de la Constitucién Espanola como base
de la necesidad de una ausencia de discriminacién
de la mujer.
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El elemento penal como centro de la Ley 1,/2004
es un problema al no incidir la norma lo suficiente
en la prevencion o en aspectos previos al problema
de violencia y s6lo aparecer en los momentos pos-
teriores al drama que estos sucesos supone. Las ci-
fras de cada ano, singularmente la de mujeres asesi-
nadas por sus parejas, indican que el camino no es
del todo el acertado. La Ley, actualmente, no da
una solucién plena al problema y es necesario que
la respuesta legal parta del concepto de igualdad y
no del castigo penal.

Margarita Uria Etxebarria no se opone a la media-
cién en este campo, hoy proscrita en nuestro orde-
namiento, siempre con intervencion del juez y el
Ministerio Fiscal para casos leves o de escasa rele-
vancia penal.

Se destaca que la Guia Judicial de criterios en Vio-
lencia de Género (http://www.celem.org/pafs/guin_
criterios.pdf) ha marcado el camino interpretativo de
las normas de Violencia de Género por parte de los
jueces, siendo muy positiva su publicacion.

El Convenio de Estambul o Instrumento de ratifi-
cacion del Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencioén y lucha contra la violencia contra la mu-
jer y la violencia doméstica (BOE 6 de junio de
2014, betp://www.boe.es/boe/dins/2014/06/06/pdfs/
BOE-A-2014-5947.pdf) es ya de obligada aplicacion
en Espana y trata de todo tipo de violencia sobre la
mujer, no solo la de género o la domestica, y la Ley
1,/2004 no es integral en este sentido, al no incluir
cualquier tipo de violencia sobre la mujer por parte
de un varoén, ni considerar reformas penales fuera
del dmbito de pareja. EI Convenio de Estambul in-
cluye por lo tanto, y a diferencia de la Ley 1,/2004,
un concepto amplio de violencia sin restringirlo ex-
clusivamente a la pareja o a la familia, incluyendo
otras conductas violentas frente a la mujer con in-
dependencia de la relacién del agresor con la mujer
como por ejemplo, mutilacién genital y trata debe-
res humanos. Los aspectos penales, en definitiva, no
deben ser eje central de la Ley Integral pero en su
caso, los existentes, han de ser revisados conforme
al Convenio de Estambul en vigor.

La ponente Marivi Monteserin Rodriguez es de la
opinién de que la ley 1,/2004 supuso un revulsivo
en la lucha contra la Violencia de Género, al incidir
en toda la problematica de forma sistemdtica con
una serie de objetivos, destacando la prevencion y
la proteccién a la victimas sin perder de vista el cas-
tigo del agresor y al tiempo sensibilizar a la socie-
dad investigando las razones y raices de esta pro-
blemdtica. Esta amplitud de la Ley 1,/2004 ha
tenido un reconocimiento internacional importan-
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te en organismos de gran relevancia, abriendo ca-
mino a nivel internacional para implantar sistemas
inspirados en ella en otros paises.

Pero es cierto que las mujeres asesinadas por sus pa-
rejas no han descendido sensiblemente aunque hay
muchas mujeres que se han librado de esta lacra recu-
perando su autonomia. Se han dado pasos al frente y
se han dado pasos atrds. También entiende que hay
que trabajar en la sensibilizacién en general y espe-
cialmente en los medios de comunicacion. Otro cam-
po en el que hay mucho que hacer, en opinién de la
ponente, es en el 4mbito de la valoracion del riesgo,
aan sin perder de vista que es un tema complejo.

Se plantea la idea de que la especializacién de los
juzgados deberia obligar a estudiar la rotaciéon de los
titulares para evitar cierta apariencia de desgana, vy,
como ejemplo, se dan cifras de juzgados que denie-
gan mids del 90% de las Ordenes de Proteccién que
se les solicitan. Otro reto a asumir es la proteccion
de menores en esta materia. Hay mucho que hacer
en este campo.

Se plantea que la reforma de la administracién local
también ha supuesto alejar a las victimas de la pro-
teccion, via pérdida de competencias locales y auto-
nomicas y mediante reduccion de partidas econémi-
cas. Esto supone alejar a la administracién mas
proxima de la proteccién de la victima. Se debe im-
plicar a todo el aparato administrativo en la lucha
contra la Violencia de Género y no dejar fuera nin-
gln organismo.

Maria Jests Sainz afirmé que en su opinion, la Vio-
lencia de Género es la mis grave discriminaciéon de
los derechos de la mujer. Los crimenes es este cam-
po son crimenes de odio y de venganza con raiz en
la desigualdad entre seres humanos. Entiende la po-
nente que la sensibilidad en esta materia aun es ba-
ja. Si bien ya no es un tabti como lo fue en su dia, y
se han tomado medidas para hacerle frente. Resulta
ciertamente desalentador que el niimero de asesina-
das es muy alto a pesar de todo lo que se hace para
erradicarla, pero es un acicate mas para seguir ade-
lante con las medidas adecuadas. Las modificaciones
de la norma, necesarias, deberian de adoptarse poli-
ticamente por consenso, como lo fue la Ley
1,/2004, incluyendo la proteccién a los menores co-
mo victimas directas de la Violencia de Género
cuando sus madres son agredidas y estableciendo
medidas que permitan apartarlos de la Violencia de
Género por la nefasta incidencia de esta situaciéon en
su desarrollo futuro. En este sentido se estd traba-
jando en el proyecto de Estatuto de la Victima. Es
necesario plantear un nivel mayor de proteccion a las
victimas, que ain hoy con Orden de Proteccion, si-
guen perdiendo la vida, reforzando sus garantias y
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derechos procesales poniendo a su disposicion una
respuesta Juridica y social a través de un trato indi-
vidualizado.

Se plantea ampliar los plazos de los recursos proce-
sales incluso cuando la victima no se ha personado
en el proceso, y la informacion sobre la situacién
procesal o penitenciaria, la posibilidad de interponer
recursos ante permisos de salida, evaluacién indivi-
dual de las victimas. Se entiende que el asesora-
miento previo a la victima por letrado es algo basico
y fundamental, junto con el acceso a la justicia gra-
tuita con la mera condicién de victima.

En definitiva mejorar la proteccion de las victimas y
la respuesta penal al agresor con nuevos tipos o li-
bertad vigilada en casos de proteccion o prevencion
de nuevos hechos violentos.

Se incide en la formacién de calidad de todos los
operadores juridicos y de los miembros de los cuer-
pos de Seguridad del Estado en materia especifica de
Violencia de Género.

Merece especial atencién el acceso a recursos de dis-
capacitadas o extranjeras que no hablen el espanol, y
se plantea por la ponente la conveniencia de la mo-
dificaciéon de la actual competencia territorial del
Juzgado de Violencia a la del lugar donde se en-
cuentre la victima.

Se entiende como fundamental la educacién en esta
materia, de forma transversal en todas las materias y
ambitos educativos y no solo a través de una asigna-
tura, sino en todas, incidiendo ademds en la forma-
cién del profesorado, creacién de planes de convi-
vencia etc.
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Para tratar la importancia de los medios de comuni-
cacién en la prevencion de la violencia de género in-
tervinieron D?®. Marisa Soleto Avila, Presidenta de
Fundacién Mujeres; Nativel Preciado Gonzalez, Pe-
riodista y escritora; Ana Rosa Quintana Hortal, Pe-
riodista; Ana Peldez Narviez, Comisionada de Gé-
nero del Comité Espanol de Representantes de
Personas con Discapacidad; y Yolanda Besteiro de la
Fuente, Presidenta de Mujeres Progresistas.

Nativel Preciado afirma qué da la impresién de que
la ley no es suficiente. Desde el desgraciado caso del
asesinato de Ana Orantes, tras su aparicién en un
programa de TV denunciando su situaciéon de mal-
trato, se cre6 un punto inflexién para reforma nor-
mativa en materia violencia género. Los medios des-
de entonces han hecho muchas cosas para evitar
promocién de maltratadores o difusion del maltra-
to. Se han desterrado términos como crimen pasio-
nal, justificaciones basadas en celos, amor mal en-
tendido, violencia de género como algo privado, etc.

Los medios son conscientes del problema y de que
no se pueden justificar determinadas conductas, pe-
ro aun existen contenidos sexistas en determinados
medios que potencian lo peor de cada sexo en deter-
minados escenarios favoreciendo estereotipos tanto
femeninos como masculinos, ademas de en publici-
dad, en programas que buscan audiencias masivas
(Gran Hermano, Mujeres Hombres y Viceversa,
Granjero busca esposa, Princesas de Barrio, y algunos
mas), que contrastan con las escasas iniciativas que
intentan combatir el fenémeno (Amores que matan).
Ademds, determinados medios potencian la informa-
cién de lo masculino frente a lo femenino (por ejem-
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plo el deporte). Es necesario cuidar el lenguaje en los
medios en estos temas, incluso a través de autorre-
gulacion. También es positivo divulgar noticias que
evidencien que se puede salir de la violencia que de
hecho hay mujeres que salen de esta situacion.

Ana Peldez nos hablo de las mujeres y ninas discapa-
citadas que también sufren violencia, muy frecuente-
mente a manos de sus tutores o cuidadores, y que son
invisibles en las organizaciones. Las Mujeres Discapa-
citadas son el 16% de la poblacién en paises desarro-
llados y el 22% en paises en desarrollo y de las prime-
ras, solo el 21% esta alfabetizada. Estin expuestas
cuatro veces mas a la violencia de género. Anualmen-
te noventa y tres Mujeres Discapacitadas son esterili-
zadas contra su voluntad tras su incapacitacion legal.

La Violencia de Género contra Mujeres Discapacita-
das incluye no soélo la fisica, sino la legal, econémica,
psicoldgica, a través de la desinformacion y en defini-
tiva por la ausencia de consentimiento libre e infor-
mado en las decisiones que la atafien. El ambito de la
Violencia de Género de la Mujer Discapacitada es mds
amplio e incluye con frecuencia a no sélo su circulo
familiar sino a las instituciones que consienten inca-
pacitaciones legales que les privan de acceso a la justi-
cia que tienen solo sus agresores en su nombre.

Nadie se preocupa de visibilizar esta situaciéon. Ni si-
quiera los medios. S6lo muy recientemente se estin
empezando a visualizar mediante la participacién en
asociaciones de incapacitados y en asociaciones de
mujeres. No es un problema propio de sensibiliza-
cion sino de concienciacién del respeto a derechos
humanos de discapacitados, que por ejemplo se vul-
neran con la concesién de custodia de menores a
agresores de mujeres discapacitadas.

Yolanda Besteiro hablé de la imagen de la mujer en
los medios de comunicacion. Entiende que la infor-
macién es un bien que pertenece a los ciudadanos y
estd limitado por determinados derechos fundamen-
tales. Es muy critica con los medios de comunica-
cién a quienes considera responsables de perpetuar
la Violencia de Género al utilizar determinados con-
tenidos e imagenes que fomentan roles desiguales o
familiares o meramente fisicos, destacando la cuali-
dad de mujer por encima de sus capacidades profe-
sionales o personales, hace referencia nuevamente a
programas como los antes citados, o publicidad de-
nigrante para la mujer.

Los roles y estereotipos son uno de los grandes cul-
pables de los problemas de desigualdad, representa-
dos en medios como la TV de gran difusién entre
nifos y jovenes, sobre todo los que fomentan un pa-
pel de pasividad o sumisién en las mujeres. Esos es-
tereotipos justifican determinadas actitudes y creen-
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cias, dan estabilidad a un sistema de desigualdad y
suponen una discriminacién de la mujer. Algunos de
estos estereotipos son objeto de programas de TV y
de publicidad, singularmente algunos de los ya cita-
dos (Gran Hermano, Mujeres Hombres y Viceversa,
Granjero busca esposa, Princesas de Barrio).

Se hace referencia como ejemplo a la noticia en me-
dio digital aparecida el 30 de noviembre, que achaca-
ba la muerte de una mujer policia en acto de servicio
a la feminizacion de la propia policia y del ejército.

Hay que informar sobre la Violencia de Género ya
que no hacerlo supone invisibilizar esta lacra social.
A las 5W clasicas del periodismo Who? (;Quién?),
What? (;Qué?), Where? (;Dénde?), When? (;Cuin-
do?), Why? (;Por qué?), hay que responder hacien-
do hincapié en la situaciéon de violencia de genero
evitando mds dano a la victima y el sensacionalismo.
También es importante en qué tipo de programas
tratan la materia. No es lo mismo un informativo
que un magazine, y tampoco en qué lugar del infor-
mativo se trata la noticia (portada no es lo mismos
que sociedad).

Para tratar el presente y el futuro de la Ley Integral,
desde las Administraciones Publicas, intervinieron
Soledad Cazorla Prieto, Fiscal de Sala Delegada
Coordinadora contra la Violencia sobre la Mujer;
Blanca Hernindez Oliver, Delegada del Gobierno pa-
ra la Violencia de Género; Noelia Gonzilez Garrote,
Asesora de la Direccion General de Relaciones con la
Administracion de Justicia del Ministerio de Justicia y
Fiscal; Jorge Zurita Bayona, Jefe de area del Gabinete
de Estudios y Coordinacion de la Secretaria de Estado
de Seguridad (Ministerio del Interior); y Tomasa Her-
nandez Martin, Directora General de la Administra-
cién de Justicia de la Comunidad de Aragon.

Esta mesa tuvo un caracter eminentemente politico,
habida cuenta de los intervinientes. Se hizo un emo-
tivo recuerdo y homenaje, esta vez plenamente justi-
ficado, a la policia Vanessa L., fallecida en acto de ser-
vicio unos dias atras, e involuntaria protagonista de
una noticia publicada en medios digitales que acha-
caban su muerte a la feminizacién de la policia y del
ejército que ya se comentaron por otra ponente.

La Delegada del Gobierno de VG, Blanca Hernandez
Oliver nos recordé que hoy, la Violencia de Género
es, afortunadamente, una cuestiéon de estado, a dife-
rencia de lo que ocurre en paises de nuestro entorno;
y lo es por ser una manifestaciéon de desigualdad. Afir-
ma su convencimiento de que se han de facilitar datos
de la Violencia de Género, por muy duros que sean,
ayudando a la concienciaciéon de la sociedad en esta la-
cra. El hacer publicos estos datos es dar visibilidad a
un problema que existe, en lugar de ocultarlo.
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Se ha dado respuesta al fenémeno creando un gran
cuerpo legal, teléfonos de asistencia, ayudas y recursos
sociales variados, en un modelo maduro dedicado a la
erradicacion de la Violencia de Género, tanto en 4m-
bito estatal como de las CCAA. Existe una conciencia
social que se ha cambiado mucho. Hoy se entiende la
Violencia de Género como algo intolerable, pero tam-
bién que se trata de un mal del que hay salida.

El futuro inmediato pasa por normas en tramite: co-
mo el Estatuto de la Victima, la reforma del Codigo
Penal que introduce nuevas conductas tipicas, y el
proyecto de Ley de Justicia Gratuita.

Se destaca la necesidad de asesoramiento letrado pre-
vio a la interposicién de denuncia.

Ante los tradicionales problemas para la prueba de la
violencia psicologica aboga por mejorar la valoracion
del riesgo haciéndolas mds frecuente o periddica-
mente mas corta. También incide en la necesidad de
hacer uso de medios tecnoldgicos, como brazaletes
de control y en el analisis de sentencias y autos para
valorar en cuanto y como se aplica la ley. Senala asi-
mismo que es necesario, desde el ambito judicial, ex-
tremar el cuidado en los regimenes de visitas a hijos
de maltratadores. y la importancia de formacién en
todos los sectores y con contenidos actualizados. Es-
tablecié la necesidad de creacion de protocolo mé-
dico-forense y de un protocolo de examen psicol6-
gico aunque no inmediato por no existir guardias de
los psicologos forenses. También incidié en dar un
mayor protagonismo y funcionalidad a los secreta-
rios judiciales y sus labores relacionadas con la Vio-
lencia de Género, fundamentalmente relacionadas
con la comunicacién de las resoluciones diversos or-
ganismos y el control de la efectividad de las mismas.

Finalmente explicé que, a pesar de todo, hay salida
de la situacién de Violencia de Género para las mu-
jeres que creen que no la hay.

Jorge Zurita Bayona, tras un nuevo emotivo recuer-
do a su compaiera policia nacional fallecida hace
pocas fechas, nos hablé del VIOGEN o sistema de
seguimiento de victimas de Violencia de Género
para todas las policias establecido en la Ley 1,/2004
dando cumplimiento al plan de colaboracion entre
cuerpos policiales, colaboracion que ha de ser fo-
mentada. Se trata de un sistema para compartir in-
formacién de forma rapida y efectiva relativa a victi-
mas de Violencia de Género en cualquier parte del
territorio nacional. A la victima hay que darle una re-
puesta rapida sea ante la Policia que sea y este siste-
ma es una herramienta para ello. Seria mejorable una
integraciéon de VIOGEN con enlaces o vinculacién
a otros bancos de datos (penados, denuncias) que
permitan facilitar el trabajo y evitar duplicidad de ta-
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reas. Abogd por una politica de fomento de denun-
cias y de educar en igualdad a través del respeto a los
demads y a uno mismo mediante intervenciones en
dmbito educativo.

También incidié en la necesidad de la introduccién
obligatoria de las denuncias que no se interponen
ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
(Fiscalia y Juzgados) en el sistema VIOGEN, de mo-
do que éste contenga toda la informacién necesaria
para la seguridad de las victimas y sea accesible por
los cuerpos policiales.

Finalmente destacd que la mayoria de las victimas
mortales que denunciaron tenfan una valoracién del
riesgo entre medio y no apreciado, lo que hace pre-
ciso una revision de los formularios para la valora-
cion del riesgo utilizados en el Sistema de Segui-
miento Integral de los Casos de Violencia de Género
del Ministerio del Interior (VIOGEN).

Esta misma temadtica fue abordada desde los operado-
res juridicos, interviniendo Pilar Sepulveda Garcia de
la Torre, Vocal del Consejo General del Poder Judicial
y del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género; Angeles Carmona Vergara, Vocal del CGPJ,
Presidenta del Observatorio contra la Violencia Do-
méstica y de Género; Soledad Cazorla Prieto, Fiscal de
Sala Delegada Coordinadora contra la Violencia sobre
la Mujer y Filomena Peldez Solis, Abogada, Decana
del Ilustre Colegio de Abogados de Badajoz y Presi-
denta de la Subcomisién de Violencia sobre la Mujer
del Consejo General de la Abogacia Espanola.

Las ponentes no abogan tanto por modificar la Ley
sino por mejorarla, e inciden especialmente en modi-
ficar la dispensa del articulo 416 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, o al menos permitir aumentar la
carga probatoria por vias diferentes hoy proscritas por
el Tribunal Supremo. Fue undnime destacar la im-
portancia de perfeccionar y mejorar la valoracion del
riesgo, como también aumentar la formacién de los
juristas en todos los campos que inciden en el pro-
blema, y no solo en aspectos juridicos.

También se entendié como fundamental mejorar la
informacién a las victimas, que sean conscientes del
calvario judicial al que se ven a ver sometidas pero
que es asumible con un asesoramiento letrado ade-
cuado. Se considera a la orden de proteccién como
una herramienta muy importante que si bien es cier-
to que estd disminuyendo su nimero de concesio-
nes, no podemos olvidar que no es un seguro de vi-
da para la victima: si el agresor quiere matarla, exista
o no exista Orden de Proteccién, lo hara.

Llama poderosamente la atencién el elevado el ntme-
ro de asesinadas que no han denunciado previamente,
y de las que lo hicieron, un alto nimero renunciaron
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via articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
o retomaron la convivencia. Por ello hay que conocer
a la victima e intentar comprender su posiciéon. Afor-
tunadamente, hoy ha quedado claro que el nimero de
falsas denuncias en esta materia es infimo y a veces re-
lacionado con la basqueda de impunidad del agresor
por parte de la victima.

La preocupacién actual pasa por la proteccion de los
menores y su consideracion como una victima mds
de Violencia de Género.

Se concluye que se han hecho muchas cosas bien en
estos diez anos con la ley, su desarrollo y la labor de
los profesionales. Es necesario recordar que, a dia de
hoy, el Convenio de Estambul da una proteccién
mayor y se ha se tener esto en cuenta en nuevas nor-
mas como el Estatuto de la Victima. Ademds tene-
mos encima la Orden Europea de Proteccién que
exigira cierta armonizacién entre derechos penales
nacionales ya que la aplicaciéon fuera de Espana exi-
ge que las conductas sean delictivas en el pais de
aplicacion.

El derecho de un padre maltratador no puede estar
por encima del abandono de un menor a la suerte
del capricho de un agresor por parte de la adminis-
tracion de justicia, que da mas garantia al derecho
del maltratador a visitar al menor que a la seguridad
del mismo. Se aboga por la reforma para que, en los
casos de delitos graves, como homicidios o asesina-
tos, el agresor sea privado de la patria potestad im-
perativamente como pena principal y no solo acce-
soria, como ocurre en la actualidad.

La intervencion de Filomena Pelaez Solis incluyé un
recuerdo a la disponibilidad de los letrados especia-
listas los 365 dias del ano las 24 horas del dia, y la
asistencia mas o menos inmediata en un periodo ra-
zonable en funcién de la ubicacién fisica de la victi-
ma y del letrado asignado. Recordo la tramitacién de
los expedientes de justicia gratuita por los Colegios
de Abogados a pesar de la gratuidad de la asistencia
a las victimas, en aras de garantizar su acceso a la
Justicia Gratuita en caso de pérdida de la condiciéon
de victima, y explico los mecanismos de unidad de la
defensa que permiten que un solo letrado sea el que
se encargue de todos los asuntos de la victima ante
todas las jurisdicciones.

También, en referencia a la reforma de la Ley de Jus-
ticia Gratuita, incidio en lo absurdo de la proyecta-
da posibilidad de adscripcién al Turno de Oficio en
cualquier parte del territorio nacional con indepen-
dencia del Colegio de residencia del letrado, que
choca gravemente con las invocaciones de un servi-
cio letrado de asistencia a la victima de calidad y con
garantias ¢ inmediatez relativa.
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CONCLUSIONES
1

La Ley 1,/2004 es un acierto, que necesita cambios pe-
ro no reformas radicales. Se aboga por una mayor pro-
teccion via introduccion del Convenio de Estambul en
futuras normas o incluso en cambios en la Ley 1,/2004.

A pesar de todos los medios el nimero de mujeres
asesinadas no disminuye en proporcioén a los esfuer-
zos puestos sobre la mesa para evitarlo y singular-
mente de la Ley 1,/2004. Esto no puede desanimar
a los operadores y hay que seguir trabajando para
acabar con esta lacra.

La educacion en materia de Violencia de Género es
fundamental. La prevencion tiene que comenzar en
colegios, institutos, asignaturas de todo tipo, profe-
sorado, etc.

La colaboraciéon de los medios de comunicacion es
fundamental. Hay que evitar el uso de estereotipos
no ya que fomenten, justifiquen o minimicen la vio-
lencia, sino la mera desigualdad.

Es fundamental el asesoramiento letrado previo y
gratuito a la victima antes de la interposicién de la
denuncia.

La introduccion obligatoria de las denuncias que no
se interponen ante las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad del Estado (Fiscalia y Juzgados) en el sistema
VIOGEN, de modo que este contenga toda la in-
formacién necesaria para la seguridad de las victimas.

DERECHO EsPAfNOL

La mayoria de las victimas mortales que denuncia-
ron tenian una valoracién del riesgo entre medio y
no apreciado, lo que hace preciso una revision de los
tormularios para la valoracién del riesgo utilizados
en el Sistema de Seguimiento Integral de los Casos
de Violencia de Género del Ministerio del Interior
(VIOGEN).

Incentivar en los magistrados, incluso con formaciéon
en la materia, el uso de dispositivos de control elec-
trénicos en los maltratadores con medida de ale-
jamiento.

Conveniencia y necesidad de que en los casos de de-
litos graves, como homicidios o asesinatos, el agre-
sor sea privado de la patria potestad imperativamen-
te como pena principal y no sélo accesoria, como
ocurre en la actualidad.

La dispensa del articulo 416 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal ha de ser eliminada o al menos ma-
tizada de manera que no sea un instrumento para fa-
cilitar la impunidad del maltratador. La mayoria de
los magistrados presentes son de esta opinién vy la-
mentan la aplicacion de este precepto que les impi-
de no ya condenar, sino indagar en cémo se ha for-
mulado el acogimiento de la victima a la dispensa.
Alternativamente solicitan la posibilidad de condena
con, exclusivamente, prueba indiciaria, algo que ac-
tualmente la jurisprudencia del Tribunal Supremo
no permite.

Fecha de recepcion: 4/3/2015.  Fecha de aceptacion: 19/5/2015.
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Cronica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre igualdad de género (afio 2014)

RESUMEN

DERECHO EsPAfNOL

Este estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del principio de igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres por el Tribunal Constitucional el afio 2014. El estudio se centra en el estudio de las dos sentencias mas
relevantes en este terreno que ha producido el Tribunal Constitucional en el afio 2014.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, Principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

ABSTRACT

This study tackle the analysis of judgments dictated in application of the principle of equal treatment and opportunities between
women and men by the Constitutional Court of Justice of Spain during the year 2014. The article will centre in the study of the
most notable sentences in this terrain that has produced the Constitutional Court during the year 2014.

Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain, Principle of equal treatment and opportunities between women and men.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional dictada
en aplicacion del principio de igualdad de trato y
oportunidades entre hombres y mujeres durante el
ano 2014 presenta Gnicamente dos resoluciones real-
mente resenables. La primera de ellas trata un tema ya
resuelto anteriormente por el alto tribunal, aunque
con un enfoque distinto y, por qué no decirlo, alta-
mente criticable.

Se trata de la sentencia del Tribunal Constitucional
156,/2014, de 25 de septiembre, que se ocupa de nue-
vo del tema de los trabajadores a tiempo parcial en el
sistema de Seguridad Social espanol. Como se sabe,
con relacién a dicha clase de trabajadores, el Tribunal
Constitucional en su sentencia 61,/2013, de 14 de
marzo, declaré la inconstitucionalidad del inciso inicial
de la letra a) de la regla segunda del apartado 1 de la
disposicion adicional séptima de la Ley General de la
Seguridad Social, por posible vulneracion del art. 14 de
la CE, ya que conforme a la misma “para acreditar los
periodos de cotizacién necesarios para causar derecho
a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanen-
te, muerte y supervivencia, incapacidad temporal, ma-
ternidad y paternidad, se computaran exclusivamente
las cotizaciones efectuadas en funcion de las horas tra-
bajadas, tanto ordinarias como complementarias, cal-
culando su equivalencia en dias teéricos de cotizacion”.

Para el Tribunal Constitucional, en efecto, el cilculo
de los periodos de cotizacién de los trabajadores a
tiempo parcial en atencién exclusiva a las horas traba-
jadas carecia de justificacién razonable, produciendo
resultados desproporcionados en el acceso a las pres-
taciones de Seguridad Social. No sélo eso, la norma
evidenciaba sin lugar a dudas la presencia de discrimi-
nacién indirecta, o lo que es igual, un tratamiento for-
malmente neutro o no discriminatorio del que se de-
riva, por las diversas condiciones ficticas que se dan
entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto ad-
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verso sobre los miembros de un determinado género,
en el caso de la disposicion adicional séptima de la Ley
General de la Seguridad Social es posible apreciar; y
es que, aunque la disposicion cuestionada constituia
una norma neutra, aplicable con independencia del
sexo de los trabajadores, lo cierto es que los datos es-
tadisticos permitian constatar que el contrato a tiem-
po parcial es una institucion que afecta predominan-
temente al sexo femenino, con el consiguiente mayor
impacto que la aplicaciéon de la norma cuestionada
puede tener sobre las trabajadoras, sin que haya que-
dado acreditado que la medida responda a una deter-
minada politica social que actiie como justificacion su-
ficiente, habiendo quedado constatado por contra que
la medida produce un efecto adverso y carece de jus-
tificacion al no fundarse en una exigencia objetiva e
indispensable para la consecucién de un objetivo legi-
timo, o no resultar idénea para el logro de tal objeti-
vo; en otras palabras, la norma daba lugar a discrimi-
nacion indirecta al no estar justificada objetivamente
ni ser proporcionada al objetivo perseguido.

Pues bien, la sentencia 156 /2014, del Tribunal Cons-
titucional se vio de nuevo en la necesidad de resolver
sobre una cuestion de inconstitucionalidad relaciona-
da con dicho tema. En concreto, se traté de una cues-
tion promovida por la Sala Cuarta de lo Social del Tri-
bunal Supremo, en esta ocasiéon con relacién al
apartado b) de la regla 3 del nimero 1 de la dispo-
sicién adicional séptima del Texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, que utiliza, como ba-
se reguladora de referencia para integrar las lagunas
de cotizacion para el cilculo de las pensiones de inca-
pacidad permanente y jubilacién de los trabajadores a
tiempo parcial, la de los periodos inmediatamente an-
teriores a la misma. Logicamente, al tratarse de dis-
tintos supuestos, existian diferencias entre las resolu-
ciones comentadas.
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La primera de ellas es que, aunque en ambas se trata-
ba del calculo de la base reguladora de las pensiones
de incapacidad permanente por contingencias comu-
nes y jubilacion de los trabajadores a tiempo parcial,
en la de 2014 lo que se discutia era la letra b) de la re-
gla 3 del nimero 1 de la disposicion adicional 7 de
la Ley General de la Seguridad Social, referida a la in-
tegracion de laguna en orden al célculo de la base re-
guladora de la pension de que se trate, mientras que
en la sentencia de 2013 se trataba del calculo que se
realiza sobre las bases por las que se haya efectiva-
mente cotizado durante el periodo de computo. Se
trata de una regla de estricta proporcionalidad que
conduce a bases reducidas en funcién de las horas tra-
bajadas. No hay aqui integraciéon de lagunas en fun-
cioén de que esas bases reales sean inferiores a las que
hubieran correspondido de haber cotizado a tiempo
completo. En ello se constata, sin embargo, una pri-
mera anomalia, pues si el trabajador en lugar de pres-
tar servicios a tiempo parcial hubiera permanecido in-
activo, se hubiera aplicado la integracién de lagunas
con las bases minimas a tiempo completo, con lo que
el empleo a tiempo parcial se desincentiva desde el
momento en que a efectos de las pensiones de la Se-
guridad Social la inactividad tiene un tratamiento mds
favorable que la actividad a tiempo parcial.

En los periodos de inactividad que siguen a un pe-
riodo de cotizacion a tiempo parcial la norma aplica-
ble establece la integracion de lagunas. Pero las bases
minimas en este caso son las aplicables en cada mo-
mento que correspondan al namero de horas contra-
tadas en altimo término, es decir, conforme al con-
trato a tiempo parcial vigente en el momento del
cese; bases minimas que son obviamente inferiores a
las generales, porque sobre éstas opera la reduccion
que deriva del menor tiempo de trabajo. La reduc-
cioén se proyecta asi hacia el futuro sobre toda la la-
guna a partir de la presuncién de que el trabajador
hubiera continuado trabajando con la misma reduc-
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cién de jornada que tenia en el momento de iniciarse
el periodo de inactividad al que corresponde la lagu-
na de cotizacién.

La segunda de las diferencias es quizd la que mayor
trascendencia tiene a nuestros efectos, ya que en esta
ocasion el solicitante era del sexo masculino. Pese a
ello, el Tribunal Supremo entendia que la norma cues-
tionada, aunque en apariencia neutra desde la pers-
pectiva de sexo, podria en su aplicacion practica situar
a las mujeres en una posicion de desventaja a la hora
de la determinacion del importe de sus pensiones, al
ser el contrato a tiempo parcial una institucion que
afecta de hecho predominantemente al sexo femenino,
por lo que podria ser contraria al principio de no dis-
criminacion por razén de sexo, al no apreciarse que la
norma cuestionada responda a la existencia de una cir-
cunstancia objetiva y razonable que la justifique.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional, de manera
sorprendente, determiné que la alegada discriminacién
indirecta basada en el sexo o género resultaba absolu-
tamente irrelevante para la decision del litigio, pues el
demandante es varén, de modo que la prohibicion de
discriminar por razén de sexo imputada al precepto
cuestionado estd en desconexion absoluta con el liti-
gio & quo ¢ impulsa asi un control abstracto de consti-
tucionalidad renido con la naturaleza propia de la
cuestion. Y es que, para el tribunal el andlisis que haya
de hacerse sobre el fondo de la presente cuestiéon no
podra tomarse en consideracién la referencia que hace
la sentencia impugnada al trabajo de las mujeres, pues
tal concreto extremo carece de incidencia en el caso, al
tratarse del trabajo a tiempo parcial de un varén. En
consecuencia, concluye, debe entenderse no superado
el juicio de relevancia, o lo que es lo mismo, la justifi-
cacion de que la decisién del proceso depende de su
validez, dado que la cuestion de inconstitucionalidad
no puede resultar desvirtuada por un uso no acomo-
dado a su naturaleza y finalidad propias, lo que suce-
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derfa si se permitiera que se utilizase para obtener pro-
nunciamientos innecesarios o indiferentes para la deci-
sion del proceso en que la cuestion se suscita.

En suma, para el Tribunal Constitucional, la decision
del proceso no depende de que la norma cuestionada
sea o no discriminatoria por razon de sexo ya que el de-
mandante es un varén (sic). Si el trabajo a tiempo par-
cial es, como constatan las estadisticas y como senala el
Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucio-
nalidad, una realidad que afecta mayoritariamente a las
mujeres, una norma como la cuestionada podria, en su
caso, tener un mayor impacto negativo en las mujeres,
en cuanto son éstas las que acceden mas al empleo a
tiempo parcial, pero no en los hombres, por lo que en-
trar a valorar en la presente cuestiéon de inconstitucio-
nalidad si la norma cuestionada es discriminatoria por
razén de sexo supondria un control abstracto de la mis-
ma y una desconexion con el litigio a guo.

La segunda y Gltima de las sentencias referidas resul-
ta ser la nimero 66,/2014, de 5 de mayo. En ella se
resolvié un recurso de amparo contra la Sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 28 de marzo de
2012, que denego la solicitud de reconocimiento de
derechos econémicos y administrativos a funcionaria
embarazada. En concreto, se trataba de una trabaja-
dora que superd el proceso selectivo para el ingreso
en el Cuerpo de Gestion Procesal y Administrativa,
siendo nombrada funcionaria en practicas, con la obli-
gacion de realizar un curso tedrico-practico; sin em-
bargo, la trabajadora solicité el aplazamiento de su in-
corporacién al referido curso para poder realizarlo con
los aprobados de la siguiente convocatoria al darse la
circunstancia de que la actora tenia el parto progra-
mado para esas fechas, lo que fue estimado por la Ad-
ministraciéon, aceptando su incorporaciéon al proximo
curso selectivo que se convocase de la misma clase,
conservando las puntuaciones obtenidas en el con-
curso-oposicion correspondiente a la convocatoria en
la que particip6 la solicitante.

Asi, a iniciativa de la trabajadora se acordé la incor-
poraciéon de la actora al curso inmediatamente si-
guiente, aun correspondiendo el mismo a un turno de
promocién interna. No conforme con ello, solicitd ser
convocada a la mayor brevedad a un curso relativo a
la convocatoria de acceso. Sin embargo, la trabajado-
ra finalmente tuvo que superar unos meses después el
correspondiente curso tedrico-practico con los aspi-
rantes del proceso selectivo de promocion interna pa-
ra ser nombrada funcionaria. Precisamente por ello,
solicité el reconocimiento con cardcter retroactivo de
todos los derechos econémicos, de antigiiedad y de
cualquier otra indole desde la fecha en que tomaron
posesion los aspirantes seleccionados en el mismo pro-
ceso selectivo en el que ella tomd parte.
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Ast las cosas, lo que se discutio en el pleito fue si la ac-
tuacién de la Administracion vulneré el derecho fun-
damental de la recurrente a la igualdad sin discrimi-
nacién por razéon de género, por el hecho de haber
tomado posesion de su plaza un aino y medio después
de los aprobados de la misma promocion. Y ello de-
bido a que el parto de su hija estaba programado pa-
ra el mismo dia en que comenzaba el curso tedrico-
prictico, a pesar de que la Administracién tenia
autorizado un curso ad hocy de que solicitd su con-
vocatoria o que se la eximiera de su realizacion al lle-
var tiempo realizando esas funciones en el puesto de
gestora procesal interina, negandose la Administracion
a cualquiera de las dos opciones ofrecidas por ella, en
contra de lo que se venia haciendo en situaciones
idénticas de embarazo y parto durante el proceso se-
lectivo en otras partes del territorio nacional.

Loégicamente, el Tribunal Constitucional concedi6 el
amparo solicitado en demanda. La prohibicién de dis-
criminaciéon por razon de sexo, segin el alto Tribunal,
se cualifica por el resultado peyorativo para la mujer que
la sufre, que ve limitados sus derechos o sus legitimas
expectativas por la concurrencia de un factor cuya vir-
tualidad justificativa ha sido expresamente descartada
por la Constitucion, dado su caracter atentatorio a la
dignidad del ser humano. En consecuencia, la prohibi-
cion constitucional especifica de los actos discriminato-
rios por razén de sexo determina que se habra produci-
do la lesion directa del art. 14 CE cuando se acredite
que el factor prohibido represent6 el fundamento de
una minusvaloraciéon o de un perjuicio laboral, no te-
niendo valor legitimador en esos casos la concurrencia
de otros motivos que hubieran podido justificar la me-
dida al margen del resultado discriminatorio.

Conviene también recordar que tal tipo de discrimina-
cién no comprende solo aquellos tratamientos peyora-
tivos que encuentren su fundamento en la pura y sim-
ple constatacion del sexo de la persona perjudicada.
También engloba estos mismos tratamientos cuando se
funden en la concurrencia de condiciones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona una rela-
cién de conexion directa e inequivoca, que es justo lo
que sucede con el embarazo, elemento o factor dife-
rencial que, en tanto que hecho bioldgico incontrover-
tible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. Asi
que, la proteccion de la condicion biologica y de la sa-
lud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la
conservacion de sus derechos profesionales, de suerte
que la minusvaloracién o el perjuicio causado por el
embarazo o la sucesiva maternidad constituyen un su-
puesto de discriminacion directa por razon de sexo.

Por ello, el Tribunal afirma que para ponderar las exi-
gencias que el art. 14 CE despliega en orden a hacer
efectiva la igualdad de la mujer en el mercado de tra-
bajo, es preciso atender a circunstancias tales como la

35



DERECHO EsPafiolL

peculiar incidencia que respecto de la situacion labo-
ral de aquélla tiene el hecho de la maternidad y la lac-
tancia, en cuanto se trata de compensar las desventa-
jas reales que para la conservaciéon de su empleo
soporta la mujer a diferencia del hombre y que inclu-
so se comprueba por datos revelados por la estadisti-
ca, tal como el nimero de mujeres que se ven obli-
gadas a dejar el trabajo por esta circunstancia a
diferencia de los varones, y a que existe una innegable
y mayor dificultad para la mujer con hijos de corta
edad para incorporarse al trabajo o permanecer en €1,
dificultad que tiene origenes muy diversos, pero que
coloca a esta categoria social en una situacion de he-
cho claramente desventajosa respecto a los hombres
en la misma situacion.

En desarrollo de esa doctrina constitucional se aprobo
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo art. 3
define el principio de igualdad de trato entre mujeres
y hombres como “la ausencia de toda discriminacion,
directa o indirecta, por razén de sexo, v, especialmen-
te, las derivadas de la maternidad, la asuncién de obli-
gaciones familiares y el estado civil”. Por su parte, el
art. 8 define la discriminacién por embarazo o mater-
nidad declarando que “constituye discriminacion di-
recta por razon de sexo todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo o la materni-
dad”. Y, en fin, el art. 51 establece los criterios de ac-
tuacion de las Administraciones Pablicas a este respec-
to, y dispone que “[las Administraciones publicas, en
el ambito de sus respectivas competencias y en aplica-
cioén del principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres, deberan: a) Remover los obstaculos que impli-
quen la pervivencia de cualquier tipo de discriminaciéon
con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en el acceso al empleo publi-
coy en el desarrollo de la carrera profesional; b) Faci-
litar la conciliacion de la vida personal, familiar y labo-
ral, sin menoscabo de la promocion profesional; ¢)
[...];d)[...];¢) [...]; f) Establecer medidas efectivas
para eliminar cualquier discriminacion retributiva, di-
recta o indirecta, por razon de sexo; g) [...]”.

Pues bien, sobre esta base, el Tribunal Constitucional
sostiene que la maternidad de la demandante de am-
paro fue el fundamento del perjuicio laboral causado,
concretado en el no reconocimiento de sus derechos
econdémicos y administrativos con caracter retroacti-
vo, desde la fecha en que sus compaiieros de promo-
ciéon tomaron posesion de sus plazas, sin que pueda
tener valor legitimador de la respuesta administrativa
y judicial la falta de prevision normativa de los su-
puestos de aplazamiento del curso de pricticas por
causa de parto y/o maternidad en la normativa apli-
cable. La demandante de amparo solicit6 en reitera-
das ocasiones la celebracién de un curso ad hoc u otras
medidas alternativas que le permitiesen no realizar el
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curso dado que llevaba mas de tres anos como fun-
cionaria interina, desempefnando las labores de gestor
procesal. Sin embargo, la Administracién consintio fi-
nalmente en que realizase el curso en una convocato-
ria de promocion interna, sin tener en cuenta que en
estos supuestos el contenido esencial de la clausula de
no discriminacién del derecho fundamental reconoci-
do en el art. 14 CE exigia al 6rgano administrativo
adoptar medidas o férmulas mas flexibles que impi-
diesen que la maternidad fuese un obsticulo para el
acceso al empleo publico, a la promocién y a la for-
macién profesional de las mujeres. Conviene advertir,
en este sentido, que corresponde inicialmente a la Ad-
ministraciéon ofrecer medidas alternativas razonables a
la situacion especifica de la trabajadora derivada de la
maternidad, que neutralicen una posible vulneraciéon
del principio de no discriminacién del art. 14 CE.

En suma, la decision de desestimacion de la solicitud
de reconocimiento de derechos de la demandante vul-
ner6 el art. 14 CE al no haber tenido en cuenta que
la condicién bioldgica y la salud de la mujer trabaja-
dora ha de ser compatible con la conservacion de los
derechos profesionales, sin que la maternidad pueda
producir ninguna desventaja. La minusvaloracién o,
como en este caso, el perjuicio causado por la mater-
nidad, termin6 materializado en el no reconocimien-
to de los derechos econémicos y administrativos de la
demandante de amparo con caricter retroactivo para
equiparlos a aquellos obtenidos por sus compaferos
de promocién, constituyendo un supuesto de discri-
minacién por razéon de sexo.

Fecha de recepcion: 7/4/2015. Fecha de aceptacion: 19/5/2015.
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RESUMEN

La paridad de género se considera como una de las fundaciones de la renovacion democrética o
de la legitimidad del Estado de derecho. No obstante, este reconocimiento replantea la clave
fundamental de la democracia que es el principio de igualdad. La controversia sobre la creacion y
el desarrollo de la paridad ilustra las dificultades de coexistencia entre paridad e igualdad.
Concepto préximo y lejos de la igualdad, la equidad introduce una serie de medidas correctoras
que contribuyan a la realizacién de una sociedad mas justa. La paridad encaja mejor en términos
de legitimidad y de legalidad bajo el principio de equidad que la igualdad.

Palabras clave: Paridad, igualdad, equidad, gobernanza, género.

ABSTRACT

Gender Parity is one of the foundations of democratic renewal or the legitimacy of the Rule of
Law. However, this recognition redefines the fundamental key to democracy: Equality principle.
The controversy about creation and development of Parity illustrates the difficulties of
coexistence hetween Parity and Equality. Near and far from Equality, the concept of Equity
introduces a series of corrective measures that contribute to achieving a fairer society. Parity fits
better in terms of legitimacy and legality under Equity that Equality principle.

Keywords: Parity, equality, equity, governance, gender.

La paridad electoral consiste en una
medida de accién positiva que en es-
tos tltimos anos ha generado una re-
novacion conceptual de los principios
fundamentales como la igualdad. Ins-
tituida en el paisaje politico-institu-
cional de algunos paises y promovida
por el Derecho Internacional, la pari-
dad se ha extendido a distintos secto-
res de la sociedad (politico, educacio-
nal, social, econémico, etc.)H.

En efecto, como finalidad —a veces
presentada como objetivo a alcan-
zar— la paridad transciende al con-
junto de la sociedad. Valor constitu-
cional y objetivo fundamental, los
ordenamientos juridicos que la pro-
claman como tal, la consideran una
de las bases de la “renovaciéon” de-
mocritica o de la legitimidad del
Estado democratico de derecho.

La aportacion de la paridad
a la democracia.

La introduccién de la paridad elec-
toral destinada a crear o a recuperar
un “equilibrio” de representatividad
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entre hombres y mujeres, constituye
un cambio radical en la percepcién
tradicional del principio de igualdad
y de no-discriminacién porque con-
duce a la consagracién de una igual-
dad de género concreta.

Pocas o casi ninguna de las altas ju-
risdicciones nacionales 'y europeas®
integran esta nueva lectura del prin-
cipio de igualdad sin probar un cier-
to malestar, debido, sin duda, a la in-
troduccién de conceptualizaciones
mal definidas o imprecisas que ellas
no controlan y que derivan de la ar-
tificial distinciéon entre la igualdad
formal y la igualdad substancial. Nos
referimos, en este sentido, a las difi-
cultades que conlleva distinguir los
conceptos de igualdad de oportuni-
dades e igualdad de resultados®.

Ademads, la perspectiva de la igual-
dad en la representacion politica po-
ne de relieve otra razén mas profun-
da de la actitud reacia de las ju-
risdicciones. Por miedo a la aparicion
del fenémeno comunitarista, los jue-
ces consideran la igualdad como
principio absoluto que prohibe cual-

Frédéric Mertens de Wilmars

Véanse en este sentido la Resolucion del Parla-
mento Europeo, de 3 de septiembre de 2008,
sobre la igualdad entre mujeres y hombres,
D.O.U.E., C 295 E, 4 de diciembre de 2009,
pp. 35-42; Resolucion del Parlamento Europeo,
de 8 de marzo de 2011, sobre la igualdad entre
hombres y mujeres en la Unién Europea,
D.O.UE.,C199 E, 7 de julio de 2012, pp. 65-
76; Resolucion del Parlamento Europeo, de 13
de marzo de 2012, sobre la representacion de las
mujeres en los procesos de toma de decisiones
politicas: calidad ¢ igualdad, D.O.U.E,, C 251 E,
31 de agosto de 2013, pp. 11-18. MERTENS
de WILMARS, F., «La promotion de la condi-
tion politique de la femme dans I’Union Euro-
péenne a ’'aune de la Convention européenne
des droits de ’lhomme», en VV.AA., Annales
A’études Européennes de I’Université catholique de
Louvain. Bruselas: Bruylant, 2000, pp. 171-188.

Para Francia, véase entre otros FAVOREU, L. y
PHILIP, L., Principe d'égalité, Les grandes déci-
sions du Conseil constitutionnel. Paris: ed. Dalloz,
2009; para Bélgica, CELIS, K. y MEIER, P., De
macht van het geslacht: Gender, politiek en beleid in
Belyié. Lovaina: ed. Acco, 2006. Por su parte, la
doctrina de la jurisdiccion constitucional espaio-
la hace excepcion aunque, en realidad, trata mds
de las cuotas que de la paridad electoral. Véase en
este sentido ALARCON MARTINEZ, M?. L.,
“Comentario a la STC 12,2008, de 29 de enero,
sobre la ley organica para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”, en Teorin y Realidad Cons-
titucional, n°® 22, 2008, pp. 605-624.

En cuanto al Convenio Europeo de los Dere-
chos Humanos (CEDH), la concepcién de la
igualdad es muy realista y concreta. El juez de
Estrasburgo asocia estrechamente el principio
de discriminacion con el principio de propor-
cionalidad en la aplicacion del articulo 14 del
CEDH. No se contenta de admitir la aplicacion
de reglas diferentes cuando constata unas dife-
rencias de situacion como el juez nacional. Exa-
mina en cada caso si las medidas tomadas estin
conformes con los objetivos perseguidos. En es-
te sentido, se puede considerar arbitraria cual-
quier diferencia de tratamiento que no es pro-
porcionada al objetivo de la medida interesada.
Véanse por ejemplo TEDH, 23 de julio 1968,
Affwire linguistique belge ¢/ Bélgica, serie A,
n°6, Rec., p.4; TEDH, 21 de junio 1988, Be-
rrebach ¢/ Paises Bajos, serie A, n°138; TEDH,
13 de noviembre 2007, D.H. c. Repiiblica Tche-
cn, Rec., 2007-VI. Respecto a la jurisprudencia
comunitaria, vednse las sentencias del TJCE, 17
de octubre de 1995, Kalanke c. Freie Hanses-
tadt Bremen, C-450,/93, Rec., 1995, p. I-3051;
TJCE, 11 de noviembre de 1997, Marschall c.
Land Nordrhein-Westfalen, C-409/95, Rec.,
1997, p. 1-6363; TJCE, 6 de julio de 2000,
Abrabamsson y Leif Anderson c. Elisnbet Fogelq-
vist, C-407 /98, Rec., 2000, p. I-5539; TJCE,
28 de marzo de 2000, Geory Badeck y otros,
Rec., 2000, C-158,/97, p 1-0185 y TJCE, 19
de marzo de 2002, C-476,/99, H. Lommers c.
Minister van Landbouww, Natuurbeheer en Visse-
rif, C-476,/99, Rec., 2002 p. 1-02891.

Sobre estas distinciones, véase DE VOS, M.,
Aun-dela de Pégalité formelle. Laction positive an
titve des divectives 2000/43/CE et 2000/78/CE.
Bruselas: ed. Comisiéon Europea, 2007.
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quier alteraciéon 8. El temor de asistir
al final de la indivisibilidad del elec-
torado o al comienzo de las reivindi-
caciones de representatividad por
parte de diversos grupos sociales (los
homosexuales, las minorias étnicas,
los minusvalidos, los desempleados,
etc.) traduce, en suma, su miedo a la
desaparicion de la cohesion social y
politica que su ordenamiento juridi-
co respectivo pretende garantizar.

Esta nueva interpretacion del prin-
cipio de igualdad abre la puerta a las
iniciativas publicas que pretenden

La decision del Consejo Constitucional fran-
cés sobre la introduccion de las cuotas electo-
rales, en 1982, constituyé una perfecta ilus-
tracion de esta preocupacion (Decision n®
82-146 DC du 18 de noviembre 1982, Rec.,
1982, p. 66).

6

Loi n°2013-403 du 17 mai 2013 relative a
I'élection des conseillers départementaux, des
conseillers municipaux et des conseillers com-
munautaires, et modifiant le calendrier électo-
ral, JJO.R.F, 18 mai 2013, p. 8242.

Décret du 21 février 2013 assurant une pré-
sence égale et alternée entre les femmes et les
hommes sur les listes de candidatures aux élec-
tions communales et provinciales organisées en
Région wallonne, M.B., 4 mars 2013; Ordon-
nance du 15 mars 2012. assurant une présen-
ce égale et alternée entre les hommes et les
femmes sur les listes de candidatures aux élec-
tions communales organisées dans la Région
de Bruxelles-Capitale, .B., 28 mars 2012.

De SAINT PULGENT, M., “Déclin de I'idée
d’égalité?”, en Le Débat, n°169, 2012, pp.
131-135; MILEWSKI, F., PERIVIER, H.
(dir.), Les discriminations entre les fe et les
hommes. Paris: coll. Académique-Presses de
Sciences Po, 2010; DUBOIS, J-P, “De I'ina-
nité des discriminations positives”, en Projet,
n° 287, 2005, pp. 63-71.

Los trabajos parlamentarios franceses y belgas
son ilustrativos en este sentido. Véanse por
ejemplo para Francia: ASSEMBLEE NATIO-
NALE, Projet de loi pour Iégalité réelle entre
les femmes et les hommes, Doc.Parl., texte n®
321, session ordinaire de 2013-2014, trans-
mis au Sénat, le 28 janvier 2014; en Bélgica,
Proposition de loi visant & modifier ln légisin-
tion électorale afin de favoriser Pégalité des
chances entre les femmes et les hommes lovs des
¢lections, 5 juillet 2012, Chambre, s.0, 2011-
2012, doc. 53,2331,/001.

VOGEL-POLSKY, E., «Genre et droit: les
enjeux de la parité», en Cabiers du GEDISST,
n°17,1996.
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erradicar el déficit democritico de la
no-representatividad de las mujeres
a través de unas modificaciones le-
gislativas e institucionales, bien con
una legislacion electoral que prevea
unas cuotas de género obligatorias
en las plazas elegibles en las listas de
los partidos o bien con una modifi-
cacién de la composicion de las ins-
tituciones representativas al impo-
ner un reparto de los escanos entre
los sexos.

Sin embargo, estas reformas no se
revelan suficientes para colmar las la-
gunas denunciadas en cuanto a una
real representacién y participaciéon
politica de las mujeres. Aunque si,
por una parte, los partidos politicos
afirman apoyar la idea de la paridad
desde un punto de vista general, por
otra, los hechos parecen desmentir
los compromisos y las declaraciones
a favor de una insercion efectiva del
cuerpo femenino en la politica.

En realidad, a la luz de las experien-
cias francesa®y belga® de la pari-
dad, se constata que, cada vez mas,
cuando se trata de la igualdad de las
mujeres y los hombres y de adoptar
unas normas legislativas o institu-
cionales en este Ambito, existe una
manifiesta confusién que consiste
en nominar la igualdad en el discur-
so tedrico y practicar de hecho la
igualacion 8.

La democracia pretende asi garanti-
zar la igualdad de género pero se
conforma con limitar esta garantia
en un procedimiento socioldgico de
cambio gradual y aceptacién pro-
gresiva del reconocimiento efectivo
de la mujer como igual al hombre.
En consecuencia, la igualdad de gé-
nero ha sido caracterizada por com-
promisos morales no vinculantes
con los que se la tienden a “promo-
ver”, “favorecer”, “esforzarse a ga-
rantizar o a desarrollar”, etcH. Estas
y otras formulas expresan la volun-
tad de los legisladores y de los go-
biernos de no reconocer un derecho
directo de aplicaciéon que tendria
efectos directos y concretos para las
mujeres; sino la voluntad politica de
realizar algunas mejoras parciales sin

DERECHO EsPAfNOL

la obligacién de realizar la igualdad
stricto semsu. En otras palabras, la
ciudadania femenina se inscribe en
una logica “promocional” impuesta
por los gobiernos.

No obstante, a falta de un paso defi-
nitivo, la paridad constituye ya un
avance seguro para la preservacion y
el desarrollo del acervo de una ciu-
dadantia efectiva de las mujeres: éstas,
toman la palabra, son escuchadas y
actan en la vida politica aunque no
en el nimero y con la efectividad
que ellas desearfan. Pero lo mas des-
tacable es que participan en la cons-
truccién y constituciéon de un nuevo
modelo democratico —la democracia
paritaria— que se impone poco a po-
co por la fuerza de la evolucién de la
mentalidad de la opinién ptblica, ya
que si antes la exclusion de las muje-
res de la vida politica era natural o
normal, desde ahora se considerard
inicuo o inadmisible.

Este nuevo modelo en devenir por
medio de la paridad replantea la re-
presentatividad en el poder politico.
La paridad implica que el titular o el
sujeto de los derechos fundamenta-
les inalienables ya no sean el indivi-
duo abstracto sino la persona con-
creta, por el reconocimiento de la
dualidad sexual del género huma-
no®. De esta forma, transcenderfa a
la representacién por grupo porque
todas las categorias socio-legales, asi
como las minorias, grupos lingiisti-
cos, etc., estdn constituidas sin ex-
cepcioén por individuos de uno u
otro sexo emplazados en una dina-
mica de relaciones de género.

En este sentido, el reto de la pari-
dad no es afirmar que las mujeres
representarian a las mujeres, vy los
hombres a los hombres; sino que,
paritariamente, mujeres y hombres
representarfan a todo el pueblo. En
esta perspectiva, la paridad participa
en la edificacién de una nueva for-
ma de gobierno representativo, la
“democracia del puablico”, que se
caracteriza por la personalizacion de
la eleccion electoral en la medida en
que el (la) candidato(a) se presenta
no sélo como persona concreta sino
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también proponiendo una diferen-
cia que es una diferencia de género.

Sin embargo, ésta no debe entender-
se como una confrontacién o una al-
ternativa respecto al otro género re-
presentado; pues esto serfa contrario
al objetivo perseguido que consiste,
en definitiva, en acabar con el enca-
sillamiento de las mujeres —y también
de los hombres— en su caracteristica
sexual. En realidad, se inscribe como
la esencia misma de la legitimidad re-
presentativa de cualquier sistema po-
litico que se pretenda democritico y
que permitira a las mujeres “sostener
la mitad del cielo” @,

La paridad en la combinacion
de los principios de igualdad
y de equidad.

Ahora bien, este reconocimiento
cuestiona en realidad la razén mis-
ma de la clave fundamental de la
democracia que es el principio de
igualdad. La polémica generada por
la creacién y los avances de la pari-
dad ilustra las dificultades de coexis-
tencia entre la paridad y la igualdad
que juristas y filésofos paritaristas
intentan —gen vano’— mermar o ig-
norar al descubrir ¢ inventar artifi-
cios conceptuales (igualdad de
oportunidades o de resultados, ac-
cién o discriminacion positiva, etc.)
a veces poco convincentes.

A nuestro modo de entender, el
principio de igualdad es el primero y
el tltimo eslabon de la arquitectura
de cualquier estructura democritica.
Principio que necesita un abanico de
instrumentos y de otros principios
ya establecidos como la libertad, pe-
ro también de otros en devenir co-
mo el principio de equidad &.

Siendo un concepto a la vez proxi-
mo vy distinto de la igualdad, la
equidad tiende a introducir el con-
junto de medidas correctoras que
contribuyen a la materializacion de
una sociedad mas justa. Ofrece una
base o un principio juridico mds
acorde con estas medidas llamadas
acciones o discriminaciones positi-
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vas, entre las cuales figura la pari-
dad. Esta se inscribe mucho mejor
en términos de legitimidad —por lo
menos juridicos— en el marco de un
principio de equidad que de unas
subcategorias artificiales e inestables

de la igualdad.

En realidad, sélo se trata de una
concepcion equitativa de la igual-
dad®. Algunos autores afirman en
este sentido que si el legislador ins-
taura acciones positivas, lo hace por
“razones de equidad” ®. Al contra-
rio de la igualdad, la equidad con-
cierne el equilibrio con el fin de es-
tablecer la justicia; lo que las
medidas positivas —incluso la pari-
dad- toman a su cuenta si se inscri-
ben en la proporcionalidad y en el
equilibrio entre los intereses indivi-
duales y el interés general.

La equidad constituye asi la referen-
cia, en complementariedad con el
principio de igualdad, de la intro-
duccion de la paridad en el ordena-
miento juridico. Equidad e igualdad
son los dos fundamentos de la me-
dida paritaria. Por su parte, ésta ha
contribuido definitivamente a re-
plantearse la lectura del principio de
igualdad e ir mas alla de esta conse-
cuencia al otorgar una naturaleza
consustancial al principio de equi-

dad.

Asi pues, este principio equitativo
no se opone a la igualdad. De he-
cho, supone criterios mas exigentes.
Esta conceptualizacién de la equi-
dad conduce a distinguir la via pro-
cedural de la igualdad —relativa a la
igualdad de los derechos— de la for-
ma equitativa de la igualdad, que
evoca la igualdad de oportunidades;
lo que renueva una reflexién que,
en las tradiciones juridicas europeas,
opone la igualdad formal contra la
igualdad sustancial. Entendida de
esta manera, la equidad, como prin-
cipio de derechos permitiria la ad-
hesién a la paridad como al conjun-
to de las medidas positiva y
contribuirfa asf a una renovacién di-
namica del principio de igualdad.

Asi pues, la referencia a esta comple-
mentariedad entre igualdad y equi-
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dad contribuye a contener los exce-
sos eventuales de cualquier dispositi-
vo normativo de una medida positi-
va. También permite evitar los
peligros de un control de proporcio-
nalidad demasiado estricto que pesa-
ria sobre el pro y el contra en cada
decision. Si lo razonable debe refle-
jarse en una norma o en un acto de
la Administraciéon Publica, ello no
puede fagocitar la actuacién de los
poderes publicos debido a la predo-
minancia del principio de igualdad.

La ley o cualquier otra regla reflejari-
an asi un concientizacién mas gran-
de de la idea de una justicia efectiva
y de la toma en consideracion de in-
formaciones de otra naturaleza —da-
tos estadisticos, sociologicos, histori-
cos, etc. B que acercan los textos a
la realidad de individuos. Concreta-
mente, mientras que se refiere al
principio general de igualdad, la nor-
ma que se aplicaria o que (re)instau-
rarfa un trato justo de las mujeres en
la gobernanza requerirfa simultinea-
mente la equidad como principio de

ACHIN, C. y BERENI, L., (dir.), Genre ¢t
science politique. Paris: Presses de Sciencepo,
2013.

FALCON Y TELLA, M.]., Equidad, Derecho
y Justicin, ed. Univ. Madrid: Ramén Areces,
2005; BELLOSO MARTIN, N., “Perspecti-
vas filosofico-juridicas en el ordenamiento es-
panol: la equidad”, en VV.AA., Estudios sobre
el ordenamiento juridico espanol: libro conme-
morativo del X aniversario de lo Facultad de
Derecho, Burgos: Universidad de Burgos,
1996, pp. 741-760; LAMBERT, Th. (dir.),
Egalité et équité. Antagonisme on complemen-
tarité?, Paris: ed. Economica, 1999.

13)

V. e.o. ROBERT, J., “Le principe d'égalité
dans le droit constitutionnel francophone”, en
Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 3 — no-
viembre de 1997, pp. 1-16.

14]

HAQUET. A. (2001): “L’action positive, ins-
trument de I’égalité des chances entre hom-
mes et femmes”, en Revue trimestrielle de
droit européen, n° 2, abril-junio, pags. 305-
333.

HERRERA, C.-M. et PINON, S. (dir.), La

démocratie. Entre multiplication des droits et
contre-pouvoirs socinuy. Paris: ed. Kimé, 2012.
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Voy. Informe de ln Cunrta Conferencin Mun-
dinl sobre lo Mujer en Beijing, septiembre de
1995, Naciones Unidas, Nueva York, 1996
(A/CONE.177,/20/Rev. 1).

Sin embargo, la convencion no tiene efecto di-
recto a favor de los justiciables porque s6lo obli-
ga los Estados a tomar las medidas ttiles, de tal
manera, que sin medida de ejecucién concreta,
no puede aplicarse en los ordenamientos juridi-
cos internos. Los jueces de éstos lo saben y
cuando han de pronunciarse sobre unas cuotas
o la paridad, demuestran una gran cautela al re-
ferirse a esta convencion que replantea la lectu-
ra “clésica” del principio de igualdad (V. en este
sentido en Francia, Cour administrative d'appel
de Paris, 5¢me Chambre, 31 de enero de 2013,
inédito, Rec. Lebon, 2013: “(...) Considérant,
d'autre part, que Mlle B. ne peut utilement
contester la décision fixant le pays de destination
en invoquant les stipulations des articles 2 et 16
de la convention des Nations-Unies sur I'élimi-
nation de toutes les formes de discrimination a
I'égard des femmes qui requicrent |'intervention
d'actes complémentaires pour produire leurs ef-
fets a 1'égard des particuliers”; en Bélgica,
Carb., 4 de noviembre de 1998, n° 110,/98,
M.B., 19 de noviembre del998; en Espana,
STC 12,/2008, 29 de enero de 2008, FJ 2°).

18]

V. e.o. CM(2013)136 final 6 novembre de 2013,
Commission pour I’égalité entre les femmes et les
hommes (GEC) - Stratégie 2014-2017 pour I’é-
galité entre les femmes et les hommes; Recom-
mandation CM/Rec(2007)17 du Comité des
Ministres aux Etats membres sur les normes et
mécanismes d’égalité entre les femmes et les hom-
mes (adoptée par le Comité des Ministres le 21
novembre 2007, lors de la 1011° réunion des
Délégués des Ministres); Recommandation Rec
(2003)3 du Comité des Ministres aux Etats mem-
bres sur la participation équilibrée des femmes et
des hommes a la prise de décision politique et pu-
blique; Recommandation 1899 (2010)1 de I’As-
semblée parlementaire, “Augmenter la représen-
tation des femmes en politique par les systemes
¢lectoraux”; Recommandation 1413 (1999) de
’Assemblée parlementaire, “Représentation pari-
taire dans la vie politique”.

V. también la propuesta de directiva del Parla-
mento Europeo y del Consejo relativa a la mejo-
ra del reequilibrio del género entre los adminis-
tradores no ejecutivos de empresas cotizadas en
bolsa (COM(2012) 614 final, Bruselas, 14 de
noviembre de 2012), el objetivo siendo alcanzar
una representacion de género mas equitativa en
los consejos de administracion de las empresas.

20

V. por ejemplo en Espana, la ley 12,/2007, de 26
de noviembre, para la promocion de la igualdad
de género en Andalucia, BOE nam. 38, de 13 de
febrero de 2008, pp. 7761-7773; en Francia, la
loi organique n°® 2001-40 de 15 de enero de
2001 destinée a améliorer 1'équité des élections
a l'assemblée de la Polynésie frangaise, J.O.R.F,
du 16 de enero 2001, p. 783.

21]

V. PETTITI, L.-E. (1992): “Le role de I'équi-
té dans le systeme juridique de la Convention
européenne des droits de I'homme”, en Justi-
ce, médintion et équité, La Documentation fran-
caise, Colloque “Droit et démocratie”, Paris,
pags. 35-45.
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derecho. Esto permitirfa a su autor
ser mas creativo y evitar el inmovilis-
mo juridico impuesto por una lectu-
ra rigida del principio de igualdad.

En este sentido encontramos tanto
en el Derecho internacional como
en los Derechos internos, textos
normativos que hacen referencia a
la combinacion de la igualdad con
la equidad en el marco de las accio-
nes positivas, incluida la paridad.

En el Derecho internacional, como
el de la ONU, podemos destacar,
entre otras la Declaraciéon y el Plan
de accion de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer en Beijin
(1995)B y la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra las mujeres
(1979)H. En el seno del Consejo de
Europa, numerosos instrumentos
evocan la combinacion “igualdad-
equidad”®. En cuanto al Derecho
de la UE, esta arraigado a la predo-
minancia de la igualdad aunque ba-
jo la apariencia de otra terminologia
—el interés general- encontramos es-
te binomio conceptual E.

Los Derechos internos son ellos
mismos menos prolijos que sus ju-
risprudencias respectivas porque la
equidad interviene de manera su-
pletoria cuando el autor de la regla
no responde a las desigualdades y
desequilibrios o aun cuando hay
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que cubrir juridicamente la meto-
dologia y el alcance de las medidas

positivas &,

En cuanto al oficio del juez que tie-
ne que pronunciarse sobre la validez
de unas cuotas, de la paridad o de
cualquier accién positiva, la combi-
nacién “igualdad-equidad” fija el
marco interpretativo y la proporcio-
nalidad de la decisién a tomar.

En este sentido, la jurisprudencia
del Tribunal europeo de los Dere-
chos Humanos (TEDH) ha fortale-
cido la equidad puesto que, ademis
de la consagracion de ésta en el
Convenio Europeo de los Derechos
Humanos (CEDH), consolida, por
una parte, ¢l fundamento del mar-
gen de apreciacion de los Estados
miembros para determinar los limi-
tes de injerencia del TEDH vy, por
otra, el criterio de proporcionalidad
que sirve al juez en la evaluacién de
la norma nacional examinada®.

Gracias al binomio “igualdad-equi-
dad”, el sistema del CEDH vy la ju-
risprudencia del TEDH han adop-
tado una concepcién mas realista y
concreta de la igualdad que en mu-
chos ordenamientos juridicos nacio-
nales. De hecho, el juez de los De-
rechos Humanos emplea esta
combinacién por medio de la no
discriminacién y el principio de pro-
porcionalidad, en aplicacion del ar-

a
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ticulo 14 del CEDH, asociado con
otra disposicion de éste o del Pro-
tocolo n° 12, por ejemplo 2.

Por otra parte, si comparamos varias
jurisprudencias constitucionales, ob-
servamos entre otros que la juris-
prudencia espanola parece ser la
mds propensa a tomar en considera-
cién la articulacion de la igualdad
con la equidad &. Asf pues, una cua-
rentena de sentencias del Tribunal
Constitucional evoca a la vez ambos
principios pese el marco restringido
del articulo 25 de la Constitucién
que limita el uso de la equidad co-
mo base de sus decisiones en los ca-
sos expresamente autorizados por la

ley.

Por su parte, el juez constitucional
belga demuestra una cierta cautela
en la aplicacién del principio equi-
tativo®. Primero, pone sistematica-
mente el acento sobre la prevalencia
del principio de igualdad vy, después,
considera que la equidad supone
una toma en consideracion factual o
concreta de situaciones desiguales y
desequilibradas .

En cuanto al juez constitucional
francés, éste manifiesta una aparen-
te hostilidad a pronunciarse en tér-
minos de equidad. Inspirado de la
jurisprudencia administrativa del
Consejo de Estado, lo hace por el
medio de otro concepto juridico: el
“interés general” &. Para el juez, el
principio de equidad es un principio
complementario al de la igualdad.
Sin embargo, aunque considera que
se trata de una “simple concepciéon
equitativa de la igualdad”, la abun-
dancia de la jurisprudencia adminis-
trativa francesa parece indicar lo
contrario de un cardcter marginal o
segundario de la equidad. Ademas,
varias decisiones del Consejo Cons-
titucional han hecho directamente
referencia a la equidad respecto a le-
yes ordinarias® u organicasZ.

En definitiva, los principios de
igualdad y de equidad insuflan una
nueva dinamica asi como una flexi-
bilidad en el marco normativo y el
control jurisdiccional de éste. Esta
sinergia ofrece una nueva lectura de
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la igualdad adaptada a las realidades
y a los instrumentos juridicos co-
rrespondientes.

La consagracion juridica del bino-
mio igualdad-equidad presenta la
ventaja de constituir a la vez un
marco permanente, por medio de la
igualdad —asociada intrinsecamente
con el principio de legalidad-y fle-
xible a través de la equidad. Por
permanencia, entendemos que el
caricter formal de la igualdad reite-
rado en las normas que instituyen
medidas positivas como las cuotas o
la paridad recordaria asi a sus pro-
motores y a sus beneficiarios los li-
mites de éstas, entre otros su carac-
ter provisional. En cuanto a la
flexibilidad, ésta permite al autor de
la norma indicar el caracter inter-
cambiable y provisional de la pari-
dad, de las cuotas o de cualquier
otra medida positiva.

Asi pues, la norma establece un mar-
co equitativo de la accién positiva
que preverd la naturaleza, el alcance
y el objetivo concreto de dicha ac-
cién, su caracter provisional, su in-
tercambiabilidad con otra medida
positiva y los medios de control. Res-
pecto a las disposiciones constitucio-
nales, el reconocimiento normativa
del binomio “igualdad-equidad” no
deberia suponer un obstaculo mayor
puesto que la doctrina de distintas
jurisdicciones constitucionales ya ha-
ce eco de su existencia Z.

Por su parte, los destinatarios de la
aplicacion de la combinacion de am-
bos principios, éstos deben poder
entender el objetivo, la logica, el
sentido o aun el alcance de las nor-
mas y de las decisiones de justicia.
Dicha combinaciéon debe conducir a
una mayor aceptacion y compren-
sion de éstas. De alguna manera,
consiste en una protecciéon contra
los actos y los textos liberticidas asi
como todas las medidas y politicas
que saldrian del marco de los prin-
cipios de igualdad y de equidad.

Al concebir una mayor importancia
a la equidad a través de la paridad,
esta nueva aprension del principio
de igualdad abandona las interpreta-

Frédéric Mertens de Wilmars

ciones contradictorias e indecisas de
las variantes de la igualdad —formal,
sustancial, de oportunidades, etc.—
que han nutrido artificialmente los
debates juridicos inspirados de una
lectura obsoleta del principio iguali-
tario. La combinacion sistematica de
la igualdad con la equidad orienta
una lectura de dicho principio que
considera que las desigualdades son
inevitables pero que, por el medio
de la equidad, pretende combatirlas
y no acomodarse con ellas.

Fecha de recepcion: 26/2/2015. Fecha de aceptacion: 19/5/2015.

V. c.o. las sentencias de TEDH, 31 de marzo
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2009-11.
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ES/Resolucion/List).
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enero de 2009, pp. 6246-6249, B.6.; 6 de
noviembre de 2008, n°® 153,/2008, en M.B,,
28 de noviembre de 2008.
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constitucional belga, 11 de diciembre de
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viembre de 2008. n°® 184 /5, p. 10.
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titucional francés (CCF) Decisién n°® 2012-
662 DC de 29 de diciembre de 2012, Rec.,
2012, p. 724; Decision n° 2003-483 DC de
14 de agosto de 2003, Rec., 2003, p. 430;
Decision n° 97-388 DC de 20 de marzo de
1997, Rec., 1997, p. 31.

V. supra nota previa.
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CCF, Décision n°® 2000-438 DC de 10 de
enero de 2001, Rec., 2001, p.37.

29)

De hecho, los enunciados de las constitucio-
nes belga, espanola y francesa no impiden es-
te reconocimiento; ofrecen esta posibilidad
cuando no lo preconizan abiertamente. V. a
propésito MERTENS de WILMARS, Fr.
(2014): «La parité au regard de ’équité. Pro-
position pour une nouvelle lecture du princi-
pe d’égalité», en Revue belge de droit constitu-
tionnel, n°2, pp. 197-219.
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m TARAZONA Y EL MONCAY0
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Instituto Aragonés de la Mujer —I —

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

ASESORIA JURIDICA

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

ASESORIA PSICOLOGICA

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

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

ASESORIA LABORAL iamlaboral@aragon.es

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

Il Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercion laboral.
M Informacion sobre la formacion para el empleo.

Il Asesoramiento juridico-laboral.

M Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

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

Il Boletin electronico emple@ragon de difusion trimestral a mujeres desempleadas.

ASESORIA EMPRESARIAL iamza@aragon.es

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

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

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

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

ASESORIA SOCIAL

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

SPACIO

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

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