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COmenzamos este nimero de la revista afrontando varias cuestiones de Derecho Internacional. Por una parte, en el articulo titulado
Mujeres, guerra y violencia: los modos de compensacién en el Derecho Internacional Contemporaneo se trata el concepto de violencia
sexual como crimen contra la humanidad en el Derecho Internacional Piblico y especialmente en los Tribunales Internacionales
Penales ad hocy los nuevos desarrollos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional. La novedad se cifra en que el Estatuto de la GPI
(1998) reconoce la violencia sexual como crimen de guerra. El articulo refleja que: “La violacion fue ignorada como un abuso a los
derechos humanos de las mujeres e incluso no fue calificada como crimen de guerra o contra la humanidad en el Derecho Internacional
humanitario. Hasta el conflicto de Bosnia y Herzegovina en que las violaciones fueron masivas y utilizadas con fines militares y
politicos, no se tomé conciencia de las dimensiones y gravedad del problema. A partir de ese momento, los tribunales penales ad hoc
para Ruanda y la antigua Yugoslavia procedieron a tipificar este tipo de actos como crimenes contra la humanidad, tortura, genocidio
y «graves violaciones» de las Convenciones de Ginebra de 1949 y de las Leyes y Costumbres de la guerra”.

En el articulo Democracia y derechos de las mujeres en Marruecos: el nuevo Codigo de la Familia se presta también especial
atencion a las reformas del Cddigo de familia marroqui en cuanto que pueden afectar a la inmigracion de marroquies que recibimos
en Espaiia y a la aplicacion de sus Estatutos personales en suelo espaiiol (Véanse niimeros 6 y 10/11 de AeQuALTaS). En palabras
de la introduccion del mencionado articulo; “El 10 de octubre del afio 2003, el rey Mohamed VI hizo publica la reforma del Cadigo
de Estatuto Personal. Después de mas dos afios de espera, se anunciaba la puesta en marcha de un nuevo Cddigo basado en un
espiritu en apariencia mas igualitario entre hombres y mujeres. Se realiza un breve analisis del proceso socio-politico que ha
llevado a la confeccion de este nuevo instrumento asi como de las novedades juridicas que aporta el documento, para finalizar con
una aproximacidn al impacto y a la acogida que el anuncio ha tenido entre los principales actores de la escena politica y social del
pais. La reforma de estos cddigos constituye la principal reivindicacion de muchas de las organizaciones femeninas y de derechos
humanos en estos paises. El caso de Marruecos, constituye uno de los mas interesantes y dignos de estudio de los iltimos afios, por
el cambio que ha supuesto la derogacién del antiguo Cddigo de Estatuto Personal o Mudawanay la aprobacion de un nuevo Cddigo.
La Mudawana fue promulgada en los afios 1957-58 en cinco dahires (decretos reales) para regular las relaciones de la institucion
familiar. Los derechos y deberes que se recogen en el texto no difieren mucho de los que aparecen en los demas cédigos, excepto
en la existencia del tutor o wali. Esta figura, que perpetiia la condicion de menor de edad de la mujer, esta presente en los cddigos
inspirados en el derecho maliki, unas de las cuatro escuelas juridicas musulmanas y la mas extendida en el Magreb”.

En el Derecho Comunitario presentamos el estado de la cuestion en materia laboral, y de conciliacion entre vida familiar y
laboral, asi como un comentario a la Directiva de reagrupacion familiar completando las aportaciones realizadas en el anterior
nimero de la revista.

A nivel del Derecho nacional espaiiol destacamos la discusion sobre La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de
género. El nimero 7 de la revista AeQuALITAS (Mayo-Agosto de 2001) dedicd varios articulos a la situacion de la custodia
compartida, tanto en el Derecho francés, como en la jurisprudencia espaiiola, también el Foro de Debate se centré en esta tematica.
Algo que quiza se veia extrafio en nuestro derecho interno y que sin embargo hoy forma ya parte de nuestra legislaciéon, cfr., la Ley
de modificacién del Cddigo Civil en materia de separacion y divorcio y de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado por el Senado el
23 de junio, ratificado por el Congreso de los Diputados el 29 de junio de 2005 (Boletin Oficial de las Cortes Generales, VIII legislatura,
Serie I, Proyectos de Ley de 5 de mayo de 2005, proyecto de ley 621/000014, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de
separacion y divorcio, art. 92). El presente articulo ofrece un analisis breve de las distintas teorias psicoldgicas utilizadas en las
précticas de los tribunales, define el concepto de interés superior del nifio, hace una valoracion de la regulacién espanola actual,
considerandola no discriminatoria con ninguno de los dos sexos, ni en el enunciado de la ley, ni en su aplicacion por los tribunales,
distinguiendo con realismo el ideal a nivel tedrico de la practica socioldgica. “Para que efectivamente se produzca discriminacion en
la aplicacion de la ley, que en principio es neutra, no hay que contentarse con analizar exclusivamente los resultados en la concesion
de la guarda, sino que habra que ponerlos en relacion con los motivos expresados para su atribucion”.

Damos noticia de la creacion del Observatorio de Género del Instituto de Derecho Comparado. Finalmente, en el Foro de Debate
se exponen los resultados de una investigacion realizada en el marco del proyecto WOW de la Unién Europea sobre la percepcion
de la violencia doméstica en un estudio socioldgico realizado en Zaragoza. Surge asi el Informe estadistico: Violencia contra las
mujeres, Zaragoza ;qué opinas? que se enmarca en el desarrollo del Proyecto Igualdad de Oportunidades. Prevencién de la
Violencia contra las Mujeres, conocido a nivel europeo como Proyecto WOW (acrénimo de parte del titulo del proyecto en inglés
Widen Opportunities for Women) incluido dentro del programa europeo Grundtvig (Sdcrates-2004) y que se realiza entre Espaiia
(Comunidad de Madrid y Comunidad Auténoma de Aragdn), Francia, Reino Unido y Eslovaquia; coordinado por el Centro de
Educacién de Personas Adultas “Juan José Lorente”. El informe se ha basado en el desarrollo, trabajo de campo y tabulacion de
un cuestionario (verdadero-falso) de once preguntas agrupadas posteriormente en torno a cuatro campos conceptuales. Ello ha
llevado a la creacidn de una plataforma de hombres contra la violencia, que presentamos como ejemplo de buena practica.

Maria Elésegui Itxaso
Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza. Directora de la Revista AEQUALITAS
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1. INTRODUCCION

Las guerras determinan la aparicién
de la violencia contra las mujeres
como fenémeno simultineo y pos-
terior a ellas mismas. Dicha violen-
cia ni se limita a un periodo
concreto, ni a un territorio determi-
nado, ni es accidental, ni tan s6lo
considerada un acto privado. Mais
bien, es un acto que obedece a un
fin especifico al erigirse en una he-
rramienta para alcanzar unos de-
terminados objetivos politicos y
militares. En Bosnia y Herzegovina,
por ejemplo, la violencia de natura-
leza sexual fue utilizada como mé-
todo de ‘depuracion étnica’. En
Darfur (Sudan), las violaciones ma-
sivas de mujeres se erigen en arma
de guerra, como también en Cam-
boya, Somalia, Ruanda, Bangladesh,
Liberia, Reptiblica Democratica del
Congo, Perti o Sri Lanka 8.

La guerra, por cierto, se hace por
hombres pero los efectos de las gue-
rras los sufren las mujeres y ninos en
sus multiples variantes: violaciones,
esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, trafico de organos, trabajos
forzados y demds abusos. En la gue-
rra, en que se recompensa especial-
mente el comportamiento agresivo,

The War within the War. Sexual Violence
Agninst Women and Girls in Eastern Congo,
Nueva York, Human Rights Watch, 2002, dis-
ponible en www.hrw.org/reports/2002 /drc

SEAGER, J. The State of Women in the World
Atlas, Londres, 1997, p. 56.

3]

NIARCHOS, C. “Women, War and Rape:
Challenges Facing the International Tribunal
for the Former Yugoslavia”, Human Rights
Onarterly, 1995, vol. 17, pp. 665-6.

VALENTICH, M. “Rape Revisited: Sexual
Violence against Women in the Former Yu-
goslavia”, The Canadian Journal of Human

Sexuality, 1994, vol. 3/1, p. 53.

Instituto Noruego de Asuntos Internaciona-
les, Women and Armed Conflicts, Oslo, 1999,
p. 44.

MERON, T. “Rape as a Crime under Inter-
national Humanitarian Law”, Am. J. Int. L.,
1993, vol. 87, p. 424.
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es posible que se autorice o incluso
que se aliente a los combatientes a
expresar su propia patologia, bruta-
lidad o rencor personal mediante
actos de violencia sexual. Las viola-
ciones en tiempo de guerra se ci-
fran, por ejemplo, de entre 110.000
a 800.000 mujeres en Berlin en
19458 20.000 a 50.000 en la anti-
gua Yugoslavia durante la guerra ci-
vil de la década de los noventa By
250.000 a 500.000 en Ruanda en
19948,

Los efectos de las guerras se podrian
describir como catastréficos, selecti-
vos y perversos. Primero, resultan
catastroficos por la huella que dejan
de por vida en las mujeres afectadas
que incluso en algunas culturas
llevan al suicidio. Segundo, este fe-
némeno no repercute por igual en
todas ellas, las clases inferiores, o de
una determinada raza, cultura o re-
ligién estan especialmente predis-
puestas a sufrir este tipo de actos.
Tercero, los efectos son perversos en
tanto en cuanto se enlazan inexcu-
sablemente con el caricter de esa ac-
tuacion: el abuso es cometido por
un hombre contra una mujer. Ello
contribuye a empanar las funciones
que el recurso a la violacién real-
mente tiene en una guerra.

En la jurisprudencia internacional se
ha reconocido que la violencia con-
tra mujeres constituye un acto de
tortura, genocidio, crimen contra la
humanidad y ‘infracciones graves’
de las Leyes y Costumbres de la
guerra. La violaciéon de mujeres al-
canza el nivel de grave inobservan-
cia de las Convenciones de Ginebra
si ocurren a gran escala o son aso-
ciadas con un fin politico. La viola-
cién individual cuya funcién es
torturar o cometer tratos inhuma-
nos o degradantes constituye, a su
vez, ‘infracciones graves’ de las
Convenciones de Ginebra de
19498 Incluso, si la violacién ocu-
rre de manera indiscriminada y no
al servicio de una determinada es-
trategia politica, ni a gran escala
constituye una violacién del Dere-
cho internacional. Cuando la viola-
cién se desarrolla a gran escala u

obedece a una politica orquestada,
esta dimension anadida del crimen
es tipificada y considerada como cri-
men contra la humanidad. La viola-
cién no puede verse sélo como una
herramienta con fines politicos o
con fines militares, ni tampoco ser
considerada como un simple acto fi-
siolégico, sino como una suma de
todos estos factores. Las conexiones
entre el elemento sexual de la viola-
ci6én vy la funcién politica pueden
ayudar a explicar la recurrencia a es-
te tipo de actos. Independiente-
mente de la comisiéon de la violacién
por un agente estatal, o un insur-
gente armado, o cualquier otro ac-
tor del conflicto armado, si se trata
de una politica determinada o un
incidente individual de tortura,
la violacién en tiempo de guerra
constituye un abuso de poder y una
violacién del Derecho internacio-
nal humanitario. El diferente tra-
tamiento de la violacion encubre de
hecho el problema presente, pero si
ahondamos en la funcién politica de
la violacién en tiempo de guerra y la
complejidad de la motivacién quizas
contribuyamos a encontrar reme-
dios para prevenirla.

Abordar la problemaitica de la vio-
lencia de mujeres en situaciones de
guerra resulta cuanto menos desola-
dor. Los testimonios relatados por
victimas revelan las dimensiones de
la barbarie. Este estudio trata de los
fundamentos juridicos de la politica
humanitaria en lo que atafe a la
violencia contra las mujeres prestan-
do especial atencién a la vulnerabi-
lidad de este sector civil, reiteracion
de tales actos y fines de la violencia
sexual, en primer lugar, al conteni-
do de la obligacién de proteger en
las normas humanitarias, en se-
gundo lugar, la aportacion de los
tribunales penales ad hoc en el reco-
nocimiento de este tipo de actos
como crimenes internacionales, en
tercero, los nuevos desarrollos con-
templados en el Estatuto de la Cor-
te Penal Internacional (CPI), vy la
necesidad de trabajar por la paz im-
partiendo justicia en pro de la re-
conciliacién, como reflexion final.



Il. VIOLENCIA DE MUJERES:
¢POR QUE LA MUJER
NECESITA DE UNA MAYOR
PROTECCION EN EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO?

Vulnerabilidad de las mujeres

La mujer comparte, en buen nime-
ro de casos, las mismas dificultades
que el hombre en situaciones de
guerra tanto si son combatientes co-
mo civiles. Hombres y mujeres son
el blanco de las mismas armas, y pa-
decen los mismos efectos de la gue-
rra: hambre, desarraigo, problemas
psicolégicos, traumas, o humillacio-
nes. No obstante, la experiencia de
las mujeres en la guerra se vive par-
ticularmente intensa dado que afron-
tan los riesgos y peligros més graves,
ya no el de morir o sufrir heridas, si-
no el de ser violadas o victimas de
agresion sexual u otro tipo de abu-
sos. Estas diferentes experiencias va-
rian en funcién de la posicién de la
mujer en la sociedad y de su predis-
posicion a convertirse en el sector
mis vulnerable cuando estallan las
hostilidades ™. En funcién de su ma-
yor o menor reconocimiento social
van a estar expuestas a uno u otro ti-
po de violencia y vejaciones. Muje-
res y nifios/as son el sector de la
poblacién civil a priori mas débil
porque, entre otros motivos, se les
ataca ficilmente y se obtiene el ob-
jetivo con menor dificultad y resis-
tencia. Por ejemplo, en Kenia, de las
ciento noventa y dos violaciones co-
metidas contra refugiados somalies
documentadas entre febrero y mar-
zo de 1993, ciento ochenta y siete
correspondieron a mujeres, cuatro a
nifios, y una a un hombre 8.

Distintos instrumentos internacio-
nales se hacen eco de la preocupan-
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te situaciéon que viven mujeres, ni-
nos y ninos en las guerras y también
de ser el sector civil mds vulnerable,
también a la hora de traficar con él.
De entre cllos, destaca la resolucién
1325 (2000) del Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas adoptada
el 31 de octubre® en el marco de
los compromisos adoptados en la
Declaracién y la Plataforma de Ac-
cién de Beijing y de los trabajos de
la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas®. Esta resolucién expre-
sa en el cuarto considerando del
apartado preambular su preocupa-
cioén por la situacién de las mujeres,
ninos y ninas en las guerras. Y en el
parrafo 10 del apartado dispositivo
insta a las partes a que tomen medi-
das especiales para proteger a las
mujeres y ninas de la violencia por
razén de género, de forma particu-
lar la violacién y otras formas de
abusos sexuales. En el caso de Sud-
an (Darfur), el Consejo de Seguri-
dad de Naciones Unidas condend
los actos de violencia y violaciones
a los derechos humanos, ataques
indiscriminados contra civiles, viola-
ciones de naturaleza sexual, despla-
zamientos forzados dirigidos contra
la poblacién civil, en especial a mu-
jeres, niflos y nifas @,

De otro lado pero en el mismo or-
den de consideraciones, cuando
analizamos los efectos de los ‘danos
colaterales” en la poblacién civil,
también mujeres y ninas son el sec-
tor mas vulnerable. El caso de las
minas antipersonal, y otro tipo de
armas (quimicas, Agente Naranja)
afectan especialmente a las mujeres.
Ademas, las mujeres son transmiso-
ras de enfermedades bien por efec-
to de determinadas armas o bien
por la infeccién de ciertos virus (si-
da). Este tipo de danos afectan a las
mujeres pero también a sus descen-
dientes con las consecuencias pro-
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pias para las generaciones futuras.
La suma de estos factores explican
el porqué la mujer, los ninos y nifias
necesitan y gozan de una especial
proteccion en el Derecho interna-
cional humanitario.

Violacion y esclavitud sexual:
actos recurrentes

La violencia contra las mujeres en
situaciones de conflicto adopta di-
versas formas: violaciones, esclavitud
sexual, secuestros, prostitucion for-
zada, embarazos forzados, esterili-
zaciones, mutilaciones, trafico de
organos y demis. Este tipo de abu-
$Os y agresiones son recurrentes en
toda guerra. Al tratar de la violencia
de género, sin duda, la mujer resul-
ta ser el blanco perfecto. En Colom-
bia, por ejemplo, la violencia de
mujeres se representa en todas sus
formas: como victimas, soldados,
u objetos sexuales en la guerrilla.
Mientras que unos tipos de abusos,
como el asesinato y otras formas de
tortura fueron tipificados como cri-
menes de guerra, otros, entre ellos
la violacién, se consideraron duran-
te tiempo como un desafortunado
pero ‘inevitable’ efecto colateral del
envio de hombres a la guerra. Co-
mo resultado de esa falta de tipifica-
cion, la violacién fue ignorada como
un abuso a los derechos humanos
de las mujeres e incluso no fue cali-
ficado como crimen de guerra y
contra la humanidad en el Derecho
internacional humanitario. Hasta el
conflicto de Bosnia y Herzegovina
en que las violaciones fueron masi-
vas y utilizadas con fines militares y
politicos, no se tomé conciencia de
las dimensiones y gravedad del pro-
blema. A partir de ese momento,
los tribunales penales ad hoc para
Ruanda y la antigua Yugoslavia pro-
cedieron a tipificar este tipo de
actos como crimenes contra la hu-
manidad, tortura, genocidio y ‘gra-
ves violaciones’ de las Convenciones
de Ginebra de 1949 y de las Leyes y
Costumbres de la guerra.

En los casos mas recientes, la prac-
tica de la esclavitud y otras formas
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de violencia de naturaleza sexual,
incluida la violacion, se registra reite-
radamente en los conflictos de Afga-
nistan, Burundi, Colombia, Reptblica
Democritica del Congo, Liberia,
Myanmar, o Sudin. En la guerra de
Bosnia y Herzegovina se crearon
campos de esclavitud sexual . Du-
rante la guerra civil de Liberia se to-
maron prisioneras chicas incluso de
diez anos y los soldados de rango su-
perior las utilizaron como esclavas se-
xuales. Otro tanto se puede contar de
Sierra Leona, Eritrea o la Republica
Democritica del Congo®. Este tipo
de abusos se registran fundamental-
mente para con mujeres, pero no
s6lo, dado que comienzan a docu-
mentarse casos de violencia de natu-
raleza sexual en hombres. En el
campo de prisioneros de Omarska en
Bosnia, el Tribunal Internacional Pe-
nal para la antigua Yugoslavia (TIPY),
a proposito del caso Tadic, identificd
toda una serie de violaciones de natu-
raleza sexual, tortura, persecucion y
demads abusos que sufrieron musul-
manes bosnios y croatas .

Los esfuerzos por dar a conocer tales
abusos han permitido tomar concien-
cia de la dimensién del problema y
reprimir a aquellos que han perpetra-
do tales crimenes. Las violaciones co-
metidas en la Reptblica Democratica
del Congo documentadas y dadas a
conocer por Human Rights Watch en
el Informe de marzo de 2005 E sirven
para conocer (y limitar) este fenéme-
no, y presionar sobre los Gobiernos
de los Estados y las Organizaciones
internacionales para sancionar tales
practicas. Los esfuerzos cruciales para
reprimir judicialmente tales abusos
corren el riesgo de quedar aislados y
no relacionarlos con otro tipo de ac-
tos cometidos tanto contra hombres
como mujeres. De hecho, las viola-
ciones de mujeres suelen cometerse
en el marco de otro tipo de vejacio-
nes que se extienden también a sus
familias. En el caso de Bosnia, las mu-
jeres eran separadas y violadas, y los
hombres forzados a trabajar o gol-
peados, amén de otro tipo de agre-
siones fisicas y psicologicas inclusive
¢jecuciones.

Fines de la violacién

La violacién durante afos fue infrava-
lorada por lideres politicos y militares
(aquellos que pudieron frenar y pre-
venir) y considerada como un crimen
privado, un acto fisiolégico, una in-
noble conducta de un soldado come-
tida puntualmente o, peor todavia,
aceptada por acto comun en tiempo
o no de guerra. En tiempo de guerra,
se consideraron como ‘actos desafor-
tunados’ pero ‘inevitables’ cometidos
por individuos sin responder a ningu-
na causa politica, ni militar. En Perq,
después de numerosos informes de
violaciones de soldados, los oficiales
militares peruanos determinaron que
tales abusos fueron un ‘exceso des-
preciable’®. En abril de 1993, R. Ka-
radzic, lider serbo bosnio, rechazé
que se hubiesen cometido violaciones
de naturaleza sexual en la zona de
Bosnia controlada por ellos. Sobre es-
te extremo llegoé a decir: “(w)e know
of some eighteen cases of rape all to-
gether, but this was not organized
but done by psychopaths” ¥, Este ti-
po de efectos ‘inevitables’ de toda
guerra fueron justificados hasta por
responsables de operaciones de paz
de Naciones Unidas. El Jefe de la
Misién de Naciones Unidas en Cam-
boya defendio tal actitud al ser pre-
guntado por la violacién sexual de
mujeres y nifias por parte de tropas
de pacificaciéon de Naciones Unidas
llegando a responder que ¢l no era
“un puritano: los fogosos soldados de
dieciocho anos tenfan derecho a be-
berse unas cervezas y perseguir cosas
bonitas del sexo opuesto” &, Existen
pruebas suficientes de los efectos ne-
gativos de esta politica de inaccidn,
desde enfermedades de transmisién
sexual, mayor exposicion de las muje-
res a la violencia y descenso de la
autoestima en este sector de la pobla-
cién. La violaciéon de naturaleza se-
xual, en realidad, no es accidental y
privada, mas bien y de manera rutina-
ria desempena una funcién estratégi-
ca en toda guerra y se configura
como una herramienta para alcanzar
unos determinados objetivos politicos
y militares.



El término de violencia contra las
mujeres hay que situarlo en un con-
texto amplio como defendié, en
1996, el Tribunal Penal Internacio-
nal para Ruanda (TIPR):

“Como Ila tortura, la violacion es
utilizada para fines como la intimi-
dacion, degradacion, buwmillacion, dis-
criminacion, castigo, control o des-
truccion de la persona. Como In
tortura, ln violacion supone la viola-
cion de I dignidad de ln persona, v in
violacion de becho constituye un acto de
tortura cuando es cometidn por, o ins-
tigada para, o con el consentimiento o
aquiescencia de un cargo piblico u otras
personas con capacidad para ello”®.

Como fines de este tipo de violencia,
incluidas la violacién y esclavitud se-
xual, estan, en primer lugar, el uso de
la violencia sexual como medio para
intimidar, atemorizar y desmoralizar
a los miembros de la oposicién
forzandoles a huir. Los combates, ase-
sinatos planificados, amenazas y vio-
laciones provocan movimientos de po-
blacién y desplazamientos forzados.
Este método de guerra es utilizado
frecuentemente para conseguir movi-
lizar a cientos de personas de una zo-
na determinada a otra y, con frecuen-
cia, a campos de refugiados instalados
en paises vecinos. Pero la violencia so-
bre la poblacién civil desplazada no se
detiene ahi, sino que las mujeres en
tales campos también son objeto de
abusos, incluidos los sexuales, por los
distintos actores del conflicto. Se pre-
tende ante todo amilanar a la pobla-
cién, humillar a los hombres enemi-
gos y destruir la base de la familia y la
comunidad: una mujer violada en di-
ferentes culturas es considerada sucia
y simbolo de vergiienza. De hecho,
mujeres que han sufrido violencia se-
xual han sido condenadas al ostracis-
mo por sus familias y comunidades.
Estos hechos no s6lo ocurrian en el
pasado, también las mujeres de hoy
dia siguen siendo perseguidas y agre-
didas. En ciertos casos, se ven obliga-
das a abandonar el pais, en otros, con-
duce incluso al suicidio.

De otro lado, y en segundo, la dis-
ponibilidad de los cuerpos y la
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sexualidad de la mujer son conside-
rados ‘botin de guerra’ o parte de
los ‘servicios’ a disposicion de los
vencedores. En las guerras clasicas,
los distintos bienes formaron parte
del ‘botin de guerra’; tales como
bienes preciosos, tierras, prisioneros
para reconvertirlos en esclavos, en-
tre ellos también mujeres. La situa-
cién en la actualidad no dista
demasiado de los parametros cla-
sicos. Los soldados cometen todo
tipo de agresiones sexuales con oca-
sion del saqueo y demas atropellos
perpetrados durante las intervencio-
nes militares, practican violaciones
en publico, secuestran a las mujeres
en campos especiales o en prostibu-
los para torturarlas, violarlas y dejar-
las embarazadas.

En tercer lugar, la violencia sexual
se erige en prictica de ‘depuracién
étnica’ mediante la concepcion for-
zosa, la prevencién o interrupciéon
de embarazos o la imposiciéon de
graves sufrimientos fisicos 0 menta-
les a las afectadas. En Bosnia y Her-
zegovina y Croacia, la violacién y
otras formas de abusos cometidos
por las fuerzas serbias se realizaron
con la intencién de involucrar a la
poblacién en la guerra de raiz étni-
ca®. Las fuerzas serbias asolaban los
pueblos y ciudades de poblacién no
serbia, después separaban a los
hombres de las mujeres, y traslada-
ban a los hombres a campos de
concentracion. Las mujeres también
eran obligadas a dejar sus lugares de
residencia y, en ocasiones, conduci-
das a campos de prisioneras (caso de
los campos de Foca, Omarska, Susi-
ca) en donde se les violaba y some-
tia a todo tipo de servicios y abusos
de naturaleza sexual. El objetivo fi-
nal era la alteracién de la composi-
cién étnica del grupo perseguido
(en el caso de Bosnia, los musulma-
nes), ademas de su estigmatizacion.
El racismo, la xenofobia o ¢l odio
étnico subyacen en la violencia con-
tra mujeres, ninas y ninos pertene-
cientes a otros grupos motivo por el
que las someten a violencia sexual
por su género y otros factores de su

identidad.

En ultimo lugar, el adoctrinamien-
to militar o de combate insensibiliza
a los combatientes y deshumaniza a
la oposicion con lo que facilita la
comision de atrocidades, incluida la
violencia sexual. Ante tanta barba-
rie, las violaciones se erigen en ‘val-
vula de escape’ para muchos de los
vencedores o combatientes en posi-
cién dominante.

Independientemente de si el acto es
cometido por agentes estatales, in-
surgentes o rebeldes, miembros de
sectas religiosas, grupos fundamen-
talistas o fuerzas de pacificacién, la
violencia sexual en tiempo de gue-
rra constituye un abuso de poder y
una violacién del Derecho interna-
cional humanitario. El distinto tra-
tamiento que ha recibido este tipo
de abusos por los 6rganos judiciales
bien pudiera hacer pensar que se
trata no sélo de un problema de
normas como de seguir tolerando la

Prosecutor v. Akayesn, TIPR, 96-4-1, Senten-
cia, 2 de septiembre de 1998, par. 597.
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subordinacién de la mujer, ademas
de mostrarnos la perspectiva mascu-
lina de la concepcién y limitacién de
la guerra.

lll. EL CONTENIDO
DE LA OBLIGACION
DE PROTEGER
A LAS MUJERES EN LAS
NORMAS HUMANITARIAS

Evolucién normativa
de la proteccion de las mujeres
en situaciones de guerra

El Derecho internacional humanita-
rio se articula en torno a dos ejes:
los medios y métodos de combate y
la proteccion de la poblacion civil.
Desde un punto de vista normativo,
las mujeres quedan protegidas por
el Derecho internacional humanita-
rio tanto en normas convencionales
como consuetudinarias. En coman
con la poblacién civil disfrutan de
las normas de Derecho internacio-
nal humanitario que le ofrecen
proteccién en caso de surgir ‘hosti-
lidades abiertas’, o si caen en manos
de otro de los actores del conflicto.
Como combatientes también estin
cubiertas por las mismas disposi-
ciones que los hombres como pri-
sioneras de guerra. Ademads, las
mujeres son destinatarias de una se-
rie de normas consideradas de ‘es-
pecial proteccién’; especificamente
dirigidas y ejecutables a ellas®.

Antes de la codificacién del Dere-
cho internacional humanitario (des-
de mediados y finales del siglo XIX
y XX) ya existian acuerdos en los
que se reconocia la necesidad de
proteger a la mujer. Estas disposi-
ciones se referfan a la integridad fi-
sica de las mujeres, el honor y el
papel de la familia. Asi, en el Codigo
Lieber, de 1863, uno de los mas in-
fluyentes documentos sobre el de-
recho de la guerra, se incluy6 en el
articulo 44 la obligacion de respetar
a las mujeres 2. Posteriormente, el
IV Convenio de La Haya de 1899 y
1907, recogieron en el articulo 46
(comun a ambas regulaciones) y en
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combinacién con la ‘clausula Mar-
tens’ del predmbulo, el requisito de
respetar el honor familiar.

La no discriminacién e igual tra-
tamiento quedan contemplados en
el articulo 4 del Convenio de Gine-
bra de 1929 relativo al tratamiento
de los prisioneros de guerra en el
que se contempla que “no son lici-
tas las diferencias de trato entre los
prisioneros que no se basen en el
grado militar, estado de salud fisica
o psiquica, aptitudes profesionales o
el sexo de los que disfruten de
ellas”. En esta linea, las cuatro Con-
venciones de Ginebra de 1949 y los
Protocolos adicionales de 1977 pro-
claman la igualdad de trato en el
sentido de no establecer distincio-
nes en funcién del sexo. Asi, el ar-
ticulo 12 de la IT Convencién de
Ginebra establece que “(...) serdan
tratados y cuidados con humanidad
por la Parte contendiente que los
tenga en su poder, sin ningin
distingo de caricter desfavorable
basado en el sexo, la raza, la nacio-
nalidad, la religién”. Disposiciones
similares quedan recogidas en el ar-
ticulo 16 del IIT Convenio de Gine-
bra de 1949. Esa igualdad de trato
presente en las normas humanitarias
queda reforzada en el marco del tra-
tamiento de prisioneras de guerra.
En efecto, en el articulo 14 de la 11T
Convencién de Ginebra se recoge
esa igualdad al establecerse que “las
mujeres deben ser tratadas con to-
das las consideraciones debidas a su
sexo, gozando en cualquier caso de
un trato tan favorable como el con-
cedido a los hombres”. Igual tra-
tamiento se recoge en el articulo 88
de la citada Convencién en relacién
con las penas: “en ningtn caso po-
dran ser condenadas las prisioneras
de guerra a penas mds severas o,
mientras extingan su pena, tratadas
con mayor severidad que los hom-
bres pertenecientes a las fuerzas ar-
madas de la Potencia en cuyo poder
se encuentren y sean castigados por
analoga infraccion”.

En cuanto a las normas de ‘especial
protecciéon’ cabe referirse, en primer
lugar, a las condiciones de las muje-

res prisioneras. El articulo 29 de la
ITIT Convencién de Ginebra estable-
ce que en los campos en los que re-
sidan mujeres como prisioneras de
guerra deberdn reservarseles instala-
ciones separadas. Reiterando la ‘es-
pecial proteccién’ en el articulo 97
se dice: “las prisioneras de guerra
que estén extinguiendo una pena
disciplinaria estardn detenidas en lo-
cales distintos a los de los hombres y
colocadas bajo la vigilancia inmedia-
ta de mujeres”. Estas disposiciones
responden a la mds elemental regla
de la decencia y a la proteccion del
honor de las prisioneras de guerra.

En segundo, esas normas especiales
van destinadas a la proteccién con-
tra la violencia sexual. El articulo 27
de la IV Convencién de Ginebra de
1949 recoge que “las mujeres seran
especialmente amparadas contra to-
do atentado a su honor y, en parti-
cular, contra la violacién, contra el
forzamiento a la prostitucién y con-
tra todo atentado a su pudor”. Los
principios recogidos en este articulo
forman parte del Derecho interna-
cional consuetudinario, asi las cosas,
de obligado cumplimiento para to-
dos los Estados. Con una limitacion,
no se incluye como infraccién grave
en el listado de personas protegidas
del articulo 147 de la IV Conven-
cién de 1949. En esta linea, el 1
Protocolo extiende esa proteccion a
las personas en el territorio de una
Parte del conflicto. Por ejemplo, el
articulo 75 pérrafo 2 del I Protoco-
lo prohibe los atentados contra la
dignidad personal, en especial los
tratos humillantes y degradantes, la
prostituciéon forzada y cualquier for-
ma de atentado al pudor. La protec-
cién conferida por este articulo se
aplica tanto para hombres como pa-
ra mujeres, si bien la violacién no
esta incluida expresamente en este
articulo. No obstante, el articulo 76
del I Protocolo, esta especificamen-
te destinado a las medidas a favor de
mujeres y ninos. Similares principios
inspiran el articulo 3 comun a las
cuatro Convenciones de Ginebra y
el II Protocolo a tales Convenciones
en su articulo 4.
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En tercer lugar, existe un cuerpo de
normas relativo a las mujeres emba-
razadas o parturientas, y madres e
hijos/as de edad inferior a los siete
afos. En cuanto al tratamiento mé-
dico, el articulo 91 de la IV Con-
vencién de Ginebra establece para
las mujeres parturientas un tra-
tamiento igual que al resto de la po-
blacién. En relaciéon con la comida,
el articulo 23 del IV Convenio pro-
clama el libre paso de todo envio de
viveres indispensables, de ropas y
ténicos reservados a los nifios/as de
menos de quince afios y a las muje-
res en cinta o parturientas. En otros
casos, y relativos a la proteccién
general de las poblaciones contra
ciertos efectos de la guerra, se con-
templa la posibilidad de crear zonas
y centros sanitarios y de seguridad
organizada de modo que queden al
abrigo de los efectos de la guerra,
entre otros, las mujeres encinta y las
madres de criaturas de menos de
siete anos®.

Cuanto menos resulta significativo
que este cuerpo normativo se dirija
a las mujeres en relaciéon con otros,
y no individualmente con sus pro-
pios derechos. Este tratamiento nos
indicarfa que las mujeres estan con-
sideradas en el Derecho interna-
cional humanitario en términos
sexuales y reproductivos. En las cua-
renta y dos disposiciones relativas a
mujeres de las Convenciones de Gi-
nebra de 1949 y los Protocolos adi-
cionales de 1977, diecinueve hacen
referencia a mujeres como madres®.
Las Convenciones regulan una de
las diferencias, en particular la bio-
l6gica, pero deja al margen otra se-
rie de especificidades. Mds aun, las
disposiciones del Derecho interna-
cional humanitario que regulan las
cuestiones de mujeres se articulan
en torno a la idea de proteccién y
no de prohibicién . Sorprende, en
cualquier caso, que no se tipifique la
violencia sexual como ‘infracciéon
grave’ de las normas humanitarias,
después de reconocer la capacidad
de procesar las violaciones de mane-
ra individual en las Convenciones
de Ginebra de 1949 y Protocolos

12

DERECHO INTERNACIONAL QAO"

adicionales de 1977 ®. Esta prefe-
rencia por procesar estd recogida en
otros instrumentos tales como la
Convencién para la prevencion y
sancién del delito de genocidio de
1948, Convencién Internacional
para la Represion y Castigo del Cri-
men de Apartheid de 19739 o
Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes de 1984 %,
al igual que por érganos interna-
cionales como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos®, el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos®, o el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas® . Si-
guiendo esta senda, el Consejo de
Seguridad de Naciones, exigio6 a los
Estados que impartiesen justicia,
primero por sus sistemas judiciales,
y de no ser posible, recurrir a 6rga-
nos internacionales, o bien estudiar
otras alternativas 2,

Insuficiencia e inoperancia
de las normas humanitarias

El grave problema al que nos en-
frentamos en las guerras modernas

es el de la insuficiencia e inoperan-
cia de las normas de Derecho inter-
nacional humanitario y de Derechos
humanos. Resultan insuficientes
porque la normativa aplicable no
llega a cubrir la totalidad del pro-
blema, tan sélo una parte del mis-
mo: la protecciéon de las victimas, y
no la prevencién, o prohibicién de
tales actos. Ni en las Convenciones
de La Haya con respecto a las Leyes
y Costumbres de la Guerra, ni en el
Estatuto de Nuremberg para el pro-
cesamiento y castigo de los grandes
criminales de guerra tras la segunda
guerra mundial se menciona la vio-
lencia sexual como acto prohibido.
De manera similar, las Convencio-
nes de Ginebra de 1949 y los poste-
riores protocolos de 1977 no
otorgaron a la violencia sexual la
misma categoria de crimenes como
al terrorismo vy la tortura. Mientras
estos crimenes se consideran ‘infrac-
ciones graves’ de las Convenciones
de Ginebra, la violencia sexual se
define como un delito contra la dig-
nidad y el honor, no como un cri-
men violento. Incluso, los Estatutos
de los tribunales penales ad hoc pa-
ra la antigua Yugoslavia y Ruanda
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tienen graves deficiencias. Ambos
contemplan la violencia sexual como
un crimen contra la humanidad,
pero ninguno de ellos considera
que la violacién constituyera una ‘in-
fraccién grave’ de las Leyes y Cos-
tumbres de la guerra, ni de las
Convenciones de Ginebra de 1949.
De este modo en los Estatutos de es-
tos tribunales penales no se re-
conocieron otros delitos sexuales
como, por ejemplo, el embarazo for-
z0oso y la esclavitud sexual como cri-
menes de guerra.

Las violaciones constantes de tales
normas en las guerras de Colombia,
Sudan, Liberia, Costa de Marfil, Re-
pablica Democritica del Congo, Ko-
sovo, Timor Leste, y tantas otras
avalan la insuficiente normativa, pero
también la inoperancia de las mismas.
Asi es, estas guerras desestructuradas
o modernas que incluyen conflictos
étnicos (de identidad) y en las que
reina el caos, desorden, crueldad y
uso descentralizado de la fuerza se
genera un gran reto para el cuerpo de
normas de Derecho internacional hu-
manitario porque principios funda-
mentales como el de distincién entre
combatientes y no combatientes, o el
principio de la proteccién de la po-
blacion civil son realmente dificiles de
ejecutar dado que la estrategia consis-
te en mezclarse con la poblacién e in-
volucrar a la poblacién en las
hostilidades . En estos contextos, el
riesgo de violaciones a normas que
contienen derechos elementales de la
poblacién civil es muy elevado. Los
instrumentos de derechos humanos
tienen, de un lado, un limitado im-
pacto practico dado que su ejecucion
depende en gran medida de la exis-
tencia de 6rganos estatales con una
autoridad efectiva. Las normas del
Derecho internacional humanitario,
de otro, se aplican a supuestos prees-
tablecidos y esta tipologia de conflic-
tos encuentra un €spacio menor.

No existen instrumentos internacio-
nales especificos que prohiban la vio-
lacién y otras formas de violencia
sexual. El cuerpo de normas interna-
cionales aplicables a los derechos y a
la proteccién de las mujeres y ninas,

especialmente en tanto que civiles,
como se recoge en el parrafo 9 de la
resolucién 1325 (2000) del Consejo
de Seguridad son las obligaciones co-
rrespondientes en virtud de las Con-
venciones de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos adicionales de 1977, la
Convencién sobre los Refugiados de
1951 y su Protocolo de 1967, la
Convencién sobre la eliminacién de
todas las formas de discriminacién
contra la mujer de 1979 y su Proto-
colo Facultativo de 1999, y la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989 y sus
dos Protocolos Facultativos de 25 de
mayo de 2000, asi como las disposi-
ciones pertinentes del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacio-
nal. No obstante, los Estados o bien
no han ratificado los citados instru-
mentos o algunos de ellos, o bien ter-
minan por incumplir las obligaciones
internacionales resultantes.

En cualquier caso y como minimo re-
querido, el Derecho aplicable en las
guerras modernas se centra, y no li-
mita, en el articulo 3 coman a las
Cuatro Convenciones de 1949 y los
Protocolos adicionales de 1977. Re-
sulta de gran relevancia la ejecucion
del citado articulo 3 dado que los
nuevos conflictos armados tienen pa-
ra la poblacién civil unas consecuen-
cias mucho mds perniciosas que los
conflictos interestatales. El articulo 3
sOlo precisa la existencia de un con-
flicto armado que por el intenso gra-
do de hostilidades se produce en
estos casos y de la calidad de “parte en
el conflicto’. Entre las obligaciones
‘minimas’ a respetar y proteger desta-
ca el trato con humanidad a aquellas
personas que no participan directa-
mente en las hostilidades, la prohibi-
cién absoluta, en cualquier tiempo
y lugar, de atentados a la vida, inte-
gridad corporal y tratos crueles o
sufrimientos innecesarios a tales per-
sonas. Asimismo, esta prohibida la to-
ma de rehenes, los atentados a la
dignidad personal y las condenas y
¢jecuciones sin previo juicio por un
tribunal regular y con todas las ga-
rantias procesales, ademds de las tor-
turas y desapariciones forzadas&.
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La ejecucion de las normas conteni-
das en el articulo 3 comin van
acompanadas de los principios de
Derecho internacional humanitario
que las sustentan, esto es, reglas de
humanidad que tienen valor absolu-
to, cuya observancia se impone en
todas las circunstancias, y adicional-
mente de un mecanismo de sancién
penal individual. La practica de re-
querir el procesamiento de respon-
sables de crimenes internacionales
comenz6 a finales de la década de
los ochenta vy, sobre todo, en los no-
venta con la creacién de los tribu-
nales penales ad hoc para la antigua
Yugoslavia y Ruanda, la creacién de
otros tribunales mixtos o hibridos
como el de Kosovo, Timor Leste
o Sierra Leona, y sin duda alcanza
el punto mas algido con la creacién
de la nueva CPI. No hay que olvi-
dar tampoco la labor de los tri-
bunales estatales y no por menos
importantes y loables resultados de-
pendiendo de los casos, los meca-
nismos no judiciales: las comisiones
de la verdad y reconciliacién creadas
para conocer la verdad y lograr la
reconciliacién nacional en casos ta-
les como Sudifrica, Guatemala, Pe-
ra, Sierra Leona, o Timor Leste.

IV. CRIMENES
INTERNACIONALES
Y TRIBUNALES
INTERNACIONALES PENALES
AD Hoc

Violencia sexual
como crimen contra la humanidad

De todas las formas de violencia de
género en una situacién de guerra,
el mayor desarrollo legal se ha
experimentado en el campo de la
violencia sexual como crimen inter-
nacional, en especial con el estable-
cimiento de los tribunales penales
internacionales para la antigua Yu-
goslavia y Ruanda. El modo en el
que estos tribunales han enfocado y
perseguido el tema de la violencia
sexual contra la mujer en una gue-
rra se ha visto marcado y limitado
por sus propios Estatutos. La Fisca-
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lia del TIPY ha podido perseguir la
violacién en una guerra, en particu-
lar en Bosnia, como crimen contra
la humanidad, dado que este tipo
de violencia sexual se encuentra ex-
plicitamente recogido en el articulo
5 del Estatuto. E igualmente, el ar-
ticulo 3 del Estatuto del TIPR estd
habilitado para juzgar a presuntos
responsables de tales atrocidades.
Ademais de ello, la jurisprudencia de
los dos tribunales ad hoc muestra
que la violencia sexual se ha penali-
zado como parte de otros crimenes
internacionales, tales como tortura,
persecuciones, esclavitud forzada, o
genocidio.

La aportacién de los tribunales pe-
nales ad hoc se infiere, de un lado, al
vincular la esclavitud sexual como
crimen contra la humanidad. En
efecto, la esclavitud forzosa, inclui-
da la sexual, constituye un crimen
contra la humanidad como han re-
conocido ambos tribunales. En el
asunto Akayesu, el TIPR encontrd
en el marco de su Estatuto que la
violacion (sexual) es un crimen con-
tra la humanidad cometido “a) as
part of a wide spread or systematic
attack; b) on a civilian population;
¢) on certained catalogued discrimi-
natory grounds, namely national,
ethnic, political, racial or religious
groups”®, Al acusado se le res-
ponsabiliz6 de haber cometido
crimenes contra la humanidad pre-
cisamente por los abusos sexuales
cometidos contra una parte de la
poblacién. En este mismo sentido,
el TIPY abordé el problema en los
casos Furundzija®,y NikolicD. En
un caso posterior, e/ Fiscal contra
Kunarac, el Tribunal confirmé su
posicién al considerar que la violen-
cia sexual sobre las mujeres deteni-
das en el campo de Foca constituyd
un crimen contra la dignidad huma-
na® Desde 1996, la Fiscalia del
Tribunal comenzé a investigar los
abusos ocurridos en Foca (Sudeste
de Sarajevo) desde el momento en
que el drea fue tomada por las fuer-
zas serbias alld por 1992. Mujeres
musulmanas fueron detenidas en ca-
sas, apartamentos, escuelas y otras

construcciones y fueron sometidas a
repetidos actos de violaciones por
los soldados. Se aleg6 asimismo que
mujeres y nifias fueron esclavizadas
en casas que operaban como burde-
les, ademds de forzarlas a limpiar,
preparar la comida o lavar la ropa.
Estas mujeres fueron tratadas, en-
tendié el Tribunal, como ‘propie-
dad personal’ de sus captores y
termind por establecer la conexién
entre violencia sexual y esclavitud,
tal y como habia defendido la Fiscalfa.

El Fiscal del TIPY, de otro lado,
vincul6 la violencia sexual con fines
politicos, raciales y religiosos y la ha
calificada como crimenes contra la
humanidad. En el asunto Tadic, el
Tribunal encontré culpable al acu-
sado de haber cometido crimenes
contra la humanidad por recurrir a
la violacién y otras formas de vio-
lencia sexual con fines politicos, ra-
ciales y religiosos &.

Finalmente, actos de violencia se-
xual han sido considerados como
crimenes contra la humanidad por
tratarse de ‘actos inhumanos’. Tan-
to el TIPR, en el caso Akayesu®,
como posteriormente confirmé el
TIPY, en el caso Furunzija, se de-
termind que “serious sexual asault”
son crimenes contra la humanidad
por considerarse ‘trato inhumano’®.

Tortura

A lo largo de la historia, la violencia
sexual ha sido utilizada frecuente-
mente como prictica para torturar a
las mujeres. Las secuelas fisicas y
mentales infligidas por el acto en si
mismo dependen del medio social y
cultural en el que vive la mujer, ade-
mis de los riesgos a los que estd ex-
puesta de contraer todo tipo de
enfermedades y de transmitirlas a
sus hijos, sin olvidar las secuelas psi-
coldgicas para toda su vida. La vio-
lencia sexual a menudo satisface la
definicién juridica de tortura, en
cambio, no habia sido percibida co-
mo acto violento, ni tampoco se ha-
bia sancionado.
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Sin embargo, actos recientes de Or-
ganos internacionales tipifican la vio-
lencia sexual como tortura®, y los
tribunales penales ad boc han recono-
cido que actos concretos de violencia
sexual pueden constituir tortura por
s mismos. El Fiscal del TIPY ha tra-
tado la violencia sexual bajo relevan-
tes articulos del Estatuto del TIPY,
incluidos el articulo 2 (graves viola-
ciones de las cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949)% articulo 3 (viola-
ciones a las leyes y costumbres de la
guerra) @ y articulo 5 (crimenes con-
tra la humanidad) ®.

El TIPY considerd la violencia sexual
como acto de tortura detalladamente
en el asunto Celebici en 1998. Uno
de los cuatro detenidos fue acusado
de haber violado a dos mujeres con-
ducidas a la prisiéon de Celebici, en el
municipio de Konjic, en la zona cen-
tral de Bosnia y Herzegovina. El Fis-
cal del Tribunal alegd que el acusado
habia cometido actos de tortura que
constitufan ‘infracciones graves’ de las
cuatro Convenciones de Ginebra de
1949, asi como la violacion de las Le-
yes y Costumbres de la guerra. Anali-
zados los hechos y oido a las partes,
el Tribunal determiné que la viola-
cién constituia un acto de tortura de
acuerdo con el Derecho internacio-
nal. Para el Tribunal, “rape causes se-
vere pain and suffering, both physical
and psychological”®. De entre los
elementos requeridos para identificar

el crimen de tortura estd la determi-
nacién de un propoésito o fin. En el
caso estudiado, el Tribunal aceptd
que el propésito pudiese compren-
der: “obtaining information or a con-
fession from the victim, or a third
person, punishing the victim for an
act he or she or a third person has
committed or is suspected of having
committed, intimidating or coercing
the victim or a third person, or for
any reason based on discrimination of
any kind” %, Incluso, el Tribunal se
apoyo6 en los trabajos del Comité pa-
ra la eliminacién de todas formas de
discriminacién contra la mujer (CE-
DAW) para fundamentar que la vio-
lencia directa contra las mujeres, por
el hecho de ser mujer, es una forma
de discriminacion®. Finalmente, el
acusado fue considerado culpable de
cometer tortura como ‘infraccién
grave’ de las Leyes y Costumbres de
la guerra por abusar sexualmente de
dos mujeres. El Tribunal llegé a refe-
rirse a que se llevaron a cabo violacio-
nes con el propdsito de obtener
informacion, castigar, coartar, ¢ inti-
midar, elementos presentes en la de-
finicién de la tortura. La violencia
contra las mujeres se produjo por el
hecho de ser mujeres. La violencia se-
xual como acto de tortura se recono-
ci6 en casos posteriores tanto del
TIPY %, asi como por el TIPR coinci-
diendo en la posicién apuntada por el
primero &,
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Genocidio

En la jurisprudencia de los tribunales
penales ad boc para la antigua Yugos-
lavia y Ruanda hay indicaciones de
que la violencia sexual podria consti-
tuir genocidio, siempre que los demas
elementos del crimen estén presen-
tes® de modo que por si sola la vio-
lencia sexual no es genocidio. Este
tipo de crimen ha sido ampliamente
tratado por el TIPR en los casos
Akayesu® y Musema®. El TIPR, en
1998, y a propdsito del asunto Aka-
yesu, reconocié como los abusos de
naturaleza sexual eran uno de los ele-
mentos presentes en los actos de ge-
nocidio con las siguientes palabras:
“(s)exual violence was an integral part
of the process of destruction, speci-
fically targeting Tutsi women and
specifically contributing to their des-
truction and to the destruction of the
tutsi group as a whole” &, M4s atin,
“(s)exual violence was a step in the
process of destruction of the Tutsi
group -destruction of the spirit, of
the will to live, and of life it self”E. El
Tribunal ligé la violencia de naturale-
za sexual con los dafios mentales cau-
sados a las victimas tal y como se
recoge en el Convenio sobre la pre-
vencién y sancion del delito del ge-
nocidio y reflejado en el propio
Estatuto del Tribunal ®. El Tribunal
termind por reconocer que “rape and
sexual violence (...) constitute geno-
cide in the same way as any other act
as long as they were committed with
the specific intent to destroy, in who-
le or in part, a particular group, tar-
geted as such. Indeed, rape and
sexual violence certainly constitute in-
fliction of serious bodily and mental

harm on the victims” &.

En el asunto Musema, el TIPR en-
contro al acusado igualmente culpa-
ble de genocidio por la comisién,
entre otros, de violaciones contra
mujeres civiles del grupo tutsi. Co-
mo en el caso Akayesn, el Tribunal
reiteré la conexién entre violencia
sexual y la intencién de ocasionar da-
fio a la poblacién tutsi. El Tribunal
acabo aceptando que la violencia se-
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xual causa serios danos fisicos y psi-
quicos y contribuye a la comisién de

genocidio &,

Crimen de guerra: la violacién de
las Convenciones de Ginebra de
1949 y de las Leyes y Costumbres
de la guerra

Las Convenciones de Ginebra no se
refieren explicitamente a los actos de
violencia sexual como ‘infracciones
graves’ de las Leyes y Costumbres de
la guerra. Tampoco se considero6 co-
mo forma especifica de tortura y re-
sulta un tanto ambiguo que la
violencia sexual fuese considerada co-
mo un crimen de guerra. Esta afirma-
cién, empero, tiene que ser matizada
dado que disponemos de doctrina y
jurisprudencia suficiente que conside-
ra la violencia sexual como un crimen
de guerra®. En 1993, Cruz Roja In-
ternacional y Media Luna Roja re-
conocié que este tipo de abusos
constitufan crimenes de guerra®, Asi-
mismo, en la Declaracién Final de la
Conferencia Internacional para la
Proteccién de las Victimas de la Gue-
rra en la antigua Yugoslavia se reiterd
que la violencia de naturaleza sexual,
en especial la dirigida contra mujeres
y ninos constituia graves violaciones
del Derecho internacional humanita-
rio®. Y tanto el TIPY como el TIPR
se han ocupado del tema y han consi-
derado que la violencia sexual consti-
tuye un trato inhumano y una ‘grave
violacién’ de las Convenciones de Gi-
nebra de 1949 y las Leyes y Costum-
bres de la guerra®.

El TIPY consideré en el caso Dragan
Nikolic que las violaciones cometidas
en el campo de detencién de Susica
constituyeron crimenes contra la hu-
manidad e ‘infracciones graves’ de las
Leyes y Costumbres de la guerra. El
TIPY determiné que este tipo de abu-
sos constituyeron ‘infracciones graves’
de las Convenciones de Ginebra de
1949, en particular, los articulos 27 y
147 de la IV Convencién de Ginebra
de 1949. El Tribunal para la antigua
Yugoslavia entendié que la violencia
sexual se podia tipificar como ‘trato
inhumano’ y como ‘infraccion grave’

Tales como matanzas de los miembros de un
grupo, lesién grave a la integridad fisica o men-
tal de los miembros del grupo, sometimiento in-
tencional del grupo a condiciones de existencia
que hayan de acarrear su destruccion fisica, total
o parcial, medidas destinadas a impedir el na-
cimiento en el seno del grupo, traslado por la
fuerza de ninos del grupo a otro grupo, articulo
6 del Estatuto de la CPI.

Vid. en la doctrina el estudio sobre el particular
de KARAGIANNAKIS, M., “The definition of
Rape and Its Characterization as an Act of Ge-
nocide — A review of the Jurisprudence of the
International Tribunals for Rwanda and the For-
mer Yugoslavia, Leiden Journal of International
Law, 1999/2, vol. 12, pp. 479 y ss.

Prosecutor v. Akayesu, cit., pars. 731 a 733.

Prosecutor v. Musema, TIPR, 96-13, Sentencia,
27 de enero de 2000, par. 908.

Prosecutor v. Akayesu, cit., par. 731.

1bid., par. 732.

56)

1bid., par. 701.

Ibid., par. 731.

58]

Prosecutor v. Musema, cit., par. 933.

59)

Vid. la nutrida bibliografia recogida en el estudio
de GARDAM, J. G. Y JARVIS, M. J., Women,
Armed Conflict and International Law, op. cit.,
nota 51 de la p. 186.



ICRC, Aide-Memoire (3 Dec 1992), citado en
Meron, T., “Rape as a Crime in International
Law”, op. cit., p. 426.

Vid. Rape and Sexual Assault: A Legal Study, UN
Doc S/1994 /674 /Add.2 vol 1, 28 diciembre
1994.

62]

Estudio de la jurisprudencia de los tribunales pe-
nales ad hoc en ASKIN, K.D., “Sexual Violence
in Decisions and Indictments of the Yugoslav and
Rwandan Tribunals: Current Status”, AJIL, 1999,
vol. 97, pp. 97 y ss.

Prosecutor v. Tadic, TIPY, IT 94-1-T, Decision

on the Defence Motion for Interlocutory Appeal
on Jurisdiction, 2 octubre de 1995, par. 138.

64]

Prosecutor v. Furundzija, cit., par. 274.
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Prosecutor v. Akayesu, cit., par. 688.

66]

Prosecutor v. Musema, cit., pars. 969 a 975.

Derecho de La Haya y articulo 3 comun a las
Cuatro Convenciones de Ginebra y considerado
como parte del Derecho internacional consuetu-
dinario.
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Articulo 7, par. 3 del Estatuto de la CPI, Roma,
17 de julio de 1998.
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Se define como “el confinamiento ilicito de una
mujer a la que se ha dejado embarazada por la
fuerza, con la intencién de modificar la compo-
sicion étnica de una poblacién o de cometer otras
violaciones graves del Derecho internacional”,
articulo 7 parrafo 2 apartado f. En este mismo
apartado se puntualiza: “(e)n modo alguno se en-
tenderad que esta definicion afecta a las normas de
derecho interno relativas al embarazo”.
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de las Leyes y Costumbres de la gue-
rra, y asi penalizar este tipo de actos
de contravenir las Convenciones. El
Tribunal justificé con posterioridad tal
posicién en el asunto Furundzija y va-
lidado en el caso Tadic®. El Tribunal
recurrié en ambos casos al articulo 3
del Estatuto, a pesar de no recoger
ninguna referencia a la violencia se-
xual, como la disposiciéon que cubre
las serias violaciones de las normas de
Derecho internacional humanitario.
Finalmente, el Tribunal encontré a
Furundzija culpable de violar las Le-
yes y Costumbres de la guerra por ul-
trajar la dignidad personal @,

De otro lado, el articulo 4 del Esta-
tuto del TIPR, le habilita para perse-
guir a las personas que cometan o den
la orden de cometer infracciones gra-
ves del articulo 3 comtn a las Con-
venciones de Ginebra de 1949 para la
proteccion de las victimas en tiempos
de guerra y al II Protocolo adicional
de 1977. El TIPR entr6 a tratar este

problema en los casos Akayesu y Mu-

sema. En el asunto Akayesu mencio-
n6 por primera vez la violacién del
articulo 3 coman a las cuatro Con-
venciones, inclusive por cargos de vio-
lencia sexual y terminé por reconocer
que este tipo de abusos constituyeron
violaciones de las Leyes y Costumbres
de la guerra®. Idéntica posicién man-
tuvo en el caso Musema™.

El tratamiento por estos tribunales de
la violencia sexual contribuye al final
de la invisibilidad de la mujer y la vio-
lencia sexual, y apunta nuevos
desarrollos en la interpretaciéon de re-
levantes normas de Derecho interna-
cional humanitario, en especial de los
abusos sexuales de mujeres como ‘in-
fracciones graves’ de este sector del or-
denamiento juridico internacional. Se
torna cada vez mds necesario que la ju-
risprudencia internacional asegure que
este tipo de violaciones constituyen
crimenes de guerra.

V. NUEVOS DESARROLLOS EN EL
ESTATUTO DE LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL

El Estatuto de Roma de 1998 en su
articulo 8 parrafo 2, apartado ¢) pe-

naliza las infracciones graves de “las
leyes y los usos aplicables en los con-
flictos armados (...) que tienen lugar
en el territorio de un Estado cuando
existe un conflicto armado prolonga-
do entre las autoridades gubernamen-
tales y grupos armados organizados o
entre tales grupos”. Dicha disposicion
tiene una importancia capital porque
no soélo se senala la obligatoriedad
de respetar las “leyes y los usos apli-
cables en los conflictos armados in-
ternos” &, sino que ademas codifica la
existencia misma del conflicto deses-
tructurado y, en un contexto proclive
a la impunidad, se erige en un freno
importante a la comision de crimenes
de guerra.

En aras de prevenir la impunidad, en
especial de actos tales como la escla-
vitud sexual y otras formas de violen-
cia, en distintas disposiciones del
Estatuto de la CPI se incluyen de for-
ma explicita las cuestiones relativas al
género, los crimenes por motivos de
género y la violencia sexual. A los
efectos del Estatuto, se entiende que
el término ‘género’ se refiere “a los
dos sexos, masculino y femenino, en
el contexto de lasociedad” &,

De un lado, la inclusién de los cri-
menes por motivos de género y de la
violencia sexual en el Estatuto de la
Corte guarda relacion con los crime-
nes de lesa humanidad. En el aparta-
do g) del parrafo 1 del articulo 7 se
establece que entre los actos que cons-
tituyen crimenes de lesa humanidad
figuran los siguientes: “(v)iolacién,
esclavitud sexual, prostitucion forza-
da, embarazo forzado &, esterilizacién
forzada u otros abusos sexuales de
gravedad comparable”. Ademas, en el
apartado c) del parrafo 2 del mismo
articulo se dispone que la esclavitud,
como acto que constituye un crimen
de lesa humanidad, inclusive “el tra-
fico de personas, en particular, muje-
res, ninas y ninos”. Hay una signifi-
cativa ampliacién de la violencia sexual
como crimen contra la humanidad.

De otro, y resulta una novedad, el
Estatuto de la CPI reconoce la vio-
lencia sexual como crimen de guerra.
En el articulo 8 parrafo 2 b) xxii y ¢)
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vi del Estatuto identifica como crime-
nes de guerra: los actos de violacién,
esclavitud sexual, prostitucion forza-
da, embarazo forzado, esterilizaciéon
forzada y cualquier otra forma de vio-
lencia sexual cometidos tanto en con-
flictos armados internos como
internacionales. En estas disposiciones
se reconoce que tales actos constitu-
yen graves violaciones de las leyes
y usos aplicables en los conflictos ar-
mados internacionales; incluido el
articulo 3 comun a las cuatro Con-
venciones de Ginebra de 1949. Este
paso cualitativo permitira calificar co-
mo crimenes de guerra los abusos se-
xuales que hasta el presente sélo se
habian tipificado de manera indirecta.

En la actualidad, el Fiscal de la CPI
ha abierto investigaciones en relaciéon
con Uganda (contra las atrocidades
cometidas por los rebeldes del Nor-
te), Republica Democritica del Con-
go, Costa de Marfil y Sudin (por
Darfur)®. En los cuatro casos, hay
sospechas fundadas de como la vio-
lencia sexual es una de las herramien-
tas de la guerra@,

En el pasado los abusos sexuales no
fueron tratados de la misma manera
que el resto de barbaries. Hoy, conta-
mos con mecanismos de control que
han sentado bases para prevenir la im-
punidad y evitar futuras violaciones.
Sin duda, la Corte Penal Internacio-
nal tiene un largo camino que reco-
rrer plagado de obsticulos (entre
ellos la mis que esperada falta de
cooperacion de los Estados) pero
despierta esperanzas entre aquellos ci-
viles que mas han sufrido este tipo de
abusos. Ello deberia animar a los Es-
tados a cooperar con la nueva Corte
con el fin de prevenir futuras viola-
ciones a los derechos humanos, in-
cluidas las de naturaleza sexual por el
bien de la seguridad humana.

Las medidas para hacer frente a las
atrocidades cometidas contra las po-
blaciones civiles, en especial contra las
mujeres y los nifos son una cuestion
primordial en los procesos de estable-
cimiento de la paz y reconciliacién.
Resulta oportuno reivindicar desde es-
tas lineas un papel mas activo de las
mujeres en los procesos de paz y re-

18

DERECHO INTERNACIONAL Q[

conciliacién . De entre las actuacio-
nes para prevenir futuras violaciones
estd la represion judicial de los crime-
nes internacionales ademads de otras
medidas en los distintos planos eco-
némico, social, cultural y religioso. El
fortalecimiento del respeto del Esta-
do de Derecho impartiendo justicia
no puede dejarse para la etapa poste-
rior al conflicto, sino que debe abor-
darse durante el propio conflicto.
La responsabilidad primordial del en-
juiciamiento de los responsables de
crimenes internacionales sigue reca-
yendo en los Estados. Sélo cuando el
sistema judicial nacional no lo ha he-
cho o se muestra incapaz cabe pensar
en otras alternativas: tribunales pena-
les ad hoc, tribunales mixtos o inclu-
so recurrir a la CPI. La idea de justicia
contra los perpetradores representa un
paso decisivo en la lucha contra la im-
punidad, y un esfuerzo por promover
los valores de justicia, proceso justo y
respeto del Estado de Derecho. Mis
aun, la justicia es un complemento
esencial de la paz®. Sin justicia ni hay
paz, ni es posible la reconciliacion. Las
palabras de A. Truyol y Serra adquie-
ren pleno sentido cuando al tratar de
la necesaria represion de los crimenes
internacionales escribi6:

“Ia paz se forja o se destruye en el cora-
zom mismo del hombre, seqin reine en
¢l ln quietud o el desenfreno de los ape-
titos (...) una existencia colectiva do-
tada de valor supone una humanidad
dotada también de valor”@.

Cuatro son las investigaciones abiertas por el Fis-
cal de la CPL, y no es pura casualidad que las cua-
tro correspondan a cuatro Estados de Africa:
Uganda, Costa de Marfil y Reputblica Democri-
tica del Congo. A estos tres debe anadirse la in-
vestigacion del caso de Suddn remitido por el
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, re-
solucién 1593 (2005) de 31 de marzo, parrafo
1, al Fiscal de la CPI. Informacién disponible so-
bre el estado de estas investigaciones en
www.icc-cpi.int/situations.html

La jurisdiccion de la Corte es subsidiaria, y seran
los tribunales nacionales los que primeramente
tengan la obligacién de investigar y procesar, y
solo cuando lo soliciten o el sistema judicial esté
colapsado entrard en juego la jurisdiccién de la
CPI. Las jurisdicciones nacionales son las prime-
ras que tienen que procesar y enjuiciar a los per-
petradores y el papel que recae en ellas es de vi-
tal importancia.

Vid. Informe sobre la participacion de los mujeres
en ln vesolucion pacifica de conflictos (2000,/2025
(INI)), Ponente M. B. Theorin, Comisién de De-
rechos de la Mujer e Igualdad de Oportunida-
des, Parlamento Europeo, 20 de octubre de 2000.
Doc. A5-0308,/2000 Final.

WILLIAMS, P.R. and SCHARF, M.P. Peace with
Justice? War Crimes and Accountability in the For-
mer Yugosinvia, Nueva York /Oxford, Rowman
and Littlefield Publishers, 2002.

TRUYOL Y SERRA, A. “Crimenes de guerra y

Derecho natural”, Revista Espasiola de Derecho
internacional, 1948, vol. 1/1,p. 72 y 73.



emocracia

y derechos

de las mujeres
en Marruecos:
el nuevo Codigo
de Ia Familia

—
=<
—
o
(&)
(=5
—
oc

TE

A

Véase la cronica de esas fechas en El Pais, “Mo-
hamed VI hace historia al anunciar el fin de
la poligamia y leyes a favor de la mujer”, Ma-
drid, 12/10/2003.

El 10 de octubre del afio 2003, el rey
Mohamed VI hizo publica la reforma
del Cédigo de Estatuto Personal, lo
que provocd un gran revuelo medid-
tico tanto dentro como fuera del pais
magrebi™. Después de mas de dos
anos de espera, se anunciaba la pues-
ta en marcha de un nuevo Codigo
basado en un espiritu en apariencia
mas igualitario entre hombres y mu-
jeres. En este articulo se pretende rea-
lizar un breve andlisis del proceso
socio-politico que ha llevado a la con-
feccion de este nuevo instrumento asi
como de las novedades juridicas que
aporta el documento, para finalizar
con una aproximacion al impacto y a
la acogida que el anuncio ha tenido
entre los principales actores de la es-
cena politica y social del pais.

La evolucién de lo acontecido desde
1998 hasta febrero de 2004 plantea
muchos interrogantes sobre la actual
situacion politica en Marruecos: ¢Se
trata de un paso adelante por parte
del Estado en el avance de la demo-
cracia y en concreto en lo que respec-
ta a los derechos de las mujeres? ;O
en realidad se trata mas bien de apro-
vechar un momento histérico para
hacer un gesto significativo de cara al
escaparate tanto nacional como inter-
nacional? Sea cual sea la respuesta a
estos interrogantes, el analisis del dis-
curso de los principales representan-
tes de los partidos y organizaciones
sociales marroquies antes y después
de la aprobacién de la reforma, pro-
porciona muchas pistas sobre aspec-
tos tan diferentes como el papel de las
mujeres en la sociedad marroqui, la
relacion de dicho papel con una iden-
tidad nacional cambiante, y la capaci-
dad de la Monarquia para intervenir
en el curso de los acontecimientos.

LOS ANTECEDENTES
DE UNA REFORMA INESPERADA

En la mayoria de los paises drabe-mu-
sulmanes existe lo que puede denomi-
narse una dicotomin juridica, ya que
conviven codigos basados en los valo-
res universales de igualdad de dere-
chos, con instrumentos juridicos
inspirados en la ley religiosa islimica
que consagra diferentes derechos a
hombres y a mujeres. Asi, se aplican
los llamados Cédigos de Familia que
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regulan las relaciones entre los miem-
bros de la misma en aspectos como el
matrimonio, el divorcio, la filiacién y
la herencia. La ideologia que subyace
a estos codigos considera a la persona
mds como miembro de una comuni-
dad religiosa que como individuo
independiente en el seno de la socie-
dad. Este marco es eminentemente pa-
triarcal, y ello conlleva la subordinaciéon
de la mujer al hombre, lo que se con-
tradice abiertamente con Constitucio-
nes o con otros c6digos basados en el
concepto de igualdad que estin vigen-
tes en la mayoria de estos paises. Por
esta razon, los Codigos de Familia si-
guen siendo actualmente el caballo de
batalln de las asociaciones de derechos
humanos y de muchas de las organiza-
ciones de mujeres, ya que constituyen
el mayor instrumento de perpetuacion
de la discriminacién sexual.

Los Codigos de Familia estan inspira-
dos principalmente en la charia o ley
islamica que a su vez se alimenta de
dos fuentes principales, el Coran y
los hadices del Profeta, es decir, los
escritos que recogen los dichos y he-
chos de Mahoma, y que se utilizan
para apoyar, aclarar o rechazar un
dictamen juridico. En algunos paises,
la charia se aplica directamente (p.e.
Arabia Saudi, Qatar, Omdin) y en la
mayoria (Marruecos, Argelia, Ttanez,
Egipto, Jordania y Siria, entre otros)
se han creado a lo largo del siglo XX
los ya mencionados Cédigos de Esta-
tuto Personal o de Familia. Aunque la
ley islamica es efectivamente su fuen-
te principal, es patente en su redac-
cién una gran influencia del derecho
positivo occidental e incluso del dere-
cho consuetudinario local. Este he-
cho constituye un argumento a favor
de los reformistas, que no reconocen
el caricter sagrado ni la inmutabilidad
de dichos textos porque consideran
que han sido influidos por otras fuen-
tes de derecho no islamicas y que
ademas fueron redactados por legisla-
dores. Los opositores a las reformas
sostienen, sin embargo, que la ley
contenida en dichos c6digos provie-
ne directamente del mensaje divino y,
por lo tanto, no puede ser modifica-
da por el hombre.
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Entre los derechos® reconocidos a
hombres y a mujeres en los Codigos
de Familia destacan, en el caso del
marido, el derecho al repudio (o di-
vorcio unilateral sin la intervenciéon
de un juez), a la poligamia, y a recibir
el doble de herencia que la mujer. La
mujer, por su parte, tiene derecho al
divorcio aunque en la prictica en-
cuentra muchas dificultades para lle-
varlo a cabo y tiene obligacion de
obedecer a su marido (ta’2). En la
practica, la mujer tiene una conside-
racién de menor de edad a lo largo
de toda su vida que se extiende inclu-
so a una menor capacidad para testi-
ficar en un juicio.

La reforma de estos codigos constitu-
ye la principal reivindicacién de mu-
chas de las organizaciones femeninas
y de derechos humanos en estos pai-
ses. En el caso de las primeras, las pe-
ticiones de cambio tienen un enfoque
diferente segun el tipo de organiza-
cién y el momento histérico al que
nos refiramos. Las asociaciones femi-
nistas vienen reclamando desde los
afos ochenta un cambio que se acer-
que al concepto de igualdad de de-
rechos entre los sexos. A ellas se han
unido en los tltimos anos otras or-
ganizaciones femeninas de ambitos
como el desarrollo local, gremios
profesionales, de partidos politicos,
etc., que han fortalecido con su pre-
sencia las acciones de protesta y han
enriquecido el debate con diferentes
propuestas integradoras de la religion
y los derechos universales. Hay que
hacer una excepcién en el caso de
las mujeres islamistas, quienes nor-
malmente no han considerado rele-
vantes estas reformas y, cuando lo
han hecho, ha sido para reivindi-
car una aplicacion mas acorde con
la tradicién religiosa islimica. En
consonancia con estos grupos, las co-
rrientes conservadoras mas extendi-
das, se oponen a la modificacién de
los articulos y elementos que permi-
ten la discriminacién contra las muje-
res (la poligamia, el repudio, la
herencia, etc.) ya que consideran que
su eliminacién atentaria contra el ca-
racter sagrado ¢ inmutable de los tex-
tos basados en la tradicién islamica.

AN

Existen dos excepciones dignas de mencién: Tur-
quia, pais en el que existe un codigo civil laico, y
Tuanez, donde gracias al “feminismo de Estado”
del Presidente H. Bourguiba en los anos 50, el
repudio y la poligamia fueron abolidos. La he-
rencia, sin embargo, signié6 manteniendo su ca-
racter discriminatorio.

Sobre el proceso de elaboracién de la Mudawa-
na, véase AL-AHNAF, M. “Le code du statut
personel”, Monde arabe Maghreb-Machrek, n®
145, 1994, pp. 3-17.

4

RUIZ-ALMODOVAR, C. “El derecho de fami-
lia en los paises drabes”, E/ imaginario, la refe-
rencin y la diferencia: siete estudios acerca de ln
mujer drabe, Granada, Universidad de Granada,
1997, pp. 139-43.

(5

CHARRAD, M. States and Women’s Rights The
Muking of Postcolonial Tunisin, Algeria and Mo-
rocco, Berkeley, University of California Press,
2001.

Sobre la campana orquestada por las asociacio-
nes de mujeres, véase AL-AHNAF, M., op.cit. p.
9y ss.

En una entrevista realizada por la autora en Ra-
bat en julio de 1999.

El Banco Mundial financié la organizacién de es-
tas reuniones, lo que fue utilizado posteriormente
por los opositores a las propuestas por conside-
rar que habfan venido impuestas desde el exte-
rior.

a

DEL OLMO, A. Géneroy Desarrollo en Marrue-
cos: El Plan de Accion para ln Integracion de las
Mugjeres en el Desarrollo, Tesina de Master Géne-
ro y Desarrollo, Instituto de la Mujer/UCM,
(inédito), 2000.

FELIU, L., El Jardin Secreto. Los defensores de los
derechos humanos en Marruecos, Madrid, Los Li-
bros de la Catarata, 2004, p. 363.

Secretarfa de Estado encargado de la proteccion
social, de la familia y de la infancia (SEP), Plan
aA’Action pour PIntegration des Femmes an Déve-
loppement (Document provisoire), Rabat, 1999,
p. 74.



El caso de Marruecos, que es el
que nos ocupa en este articulo,
constituye uno de los mas intere-
santes y dignos de estudio de los l-
timos afios, por el cambio que ha
supuesto la derogacién del antiguo
Codigo de Estatuto Personal o Mu-
dawana y la aprobacién de un
nuevo Cédigo. La Mudawana fue
promulgada en los aios 1957-58 en
cinco dabires® (decretos reales) pa-
ra regular las relaciones de la insti-
tucién familiar. Los derechos y
deberes que se recogen en el texto
no difieren mucho de los que apa-
recen en los demids codigos B, ex-
cepto en la existencia del tutor o
wali. Esta figura, que perpetia la
condicién de menor de edad de la
mujer, estd presente en los codigos
inspirados en el derecho maliki,
unas de las cuatro escuelas juridicas
musulmanas y la mas extendida en
el Magreb .

En 1992, en pleno debate sobre la
apertura politica, la democratizaciéon
de las instituciones y la revisién de
la Constitucién marroqui, se orga-
nizé una gran campana para conse-
guir la reforma del Cédigo. En
1993 y gracias a las grandes presio-
nes ejercidas por las organizaciones
de mujeres 8, la Mudawana fue so-
metida a una modificacién poco
significativa que afect6 a las dispo-
siciones relativas a la poligamia, al
repudio, al consentimiento del ma-
trimonio y a la pensién alimentaria;
ademads, se cred el Consejo de Fa-
milia, encargado de asistir al juez en
sus decisiones. Aunque el principio
de subordinacién de la mujer al
hombre se seguia manteniendo, la
reforma tuvo un gran significado
simbdlico porque supuso la ruptura
con la idea del caracter inmutable
del texto sagrado, como afirmaba la
dirigente feminista marroqui Amina
Lemrini &

A partir de ese momento, se han
ido sucedido en el pais las campanas
llevadas a cabo por asociaciones de
mujeres para conseguir una reforma
mis profunda del Cédigo. El punto
culminante de estas movilizaciones
llegd con la elaboracién de un do-
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cumento, el Plan de Accion para in
Integracion de las Mujeres en el De-
sarvollo, entre los anos 1998 y
1999, que tuvo una importante re-
percusién en la sociedad marroqui.

Durante el periodo del Presidente
Filali, a mediados del aino 1998, se
celebraron varios talleres de trabajo
para elaborar un plan integral de
mejora de la situacién de las muje-
res marroquies. Asistieron represen-
tantes de los Ministerios implicados,
de partidos politicos, de organiza-
ciones de derechos humanos y de
mujeres 8. El Estado inicia entonces
un proceso sin precedentes en el
que participarin de manera especial
las asociaciones de mujeres. Esta ini-
ciativa se correspondia con el com-
promiso que el estado marroqui
habia adquirido al asistir a la Confe-
rencia de las Mujeres celebrada en
1995 en Pekin, adhiriéndose a la
denominada Plataforma para la Ac-
cion. Esta Plataforma obligaba a los
paises firmantes a elaborar planes de
mejora de la situacion de las muje-
res en un plazo de pocos anios. Ma-
rruecos inicié este proceso en 1998
culminidndolo en cierta manera en
2003 con el anuncio de importan-
tes reformas juridicas que afectan a
la familia y, mds concretamente, a la
situacion de las mujeres.

Siguiendo con la historia de elabo-
racién del Plan, en el primer trimes-
tre de 1999 se hace publico el
resultado de las reuniones entre go-
bierno y sociedad civil, un texto de-
nominado Plan de Accion para la
Integracion de las Mujeres en el De-
sarrollo (en adelante el Plan) . El
documento, de unas cien paginas,
aporta una descripcion del estado de
la cuestiébn en esos momentos en
Marruecos, asi como una serie de
medidas propuestas en varias fases.
Los ambitos en los que se centra
son el educativo, el laboral, el sani-
tario y el juridico. Las medidas que
se proponen en los tres primeros
ambitos pasaron practicamente de-
sapercibidas, pero no asi las que se
referian a la reforma de los articulos
de cédigos juridicos considerados
como discriminatorios contra las

mujeres. Entre todos ellos, adquie-
re especial relevancia el Cédigo de
Estatuto Personal o Mudawana, cu-
ya modificacion se convertira en el
principal punto de resistencia de los
opositores a la aplicacion del Plan.

Esta propuesta esta inspirada en el
enfoque de desarrollo humano sos-
tenible que sitda al ser humano en
el centro del proceso de un desarro-
llo equilibrado. Para ello, se consi-
dera que la perspectiva de género es
un instrumento de analisis impres-
cindible para conocer como deter-
minadas politicas afectan de manera
diferente a hombres y a mujeres. Al
mismo tiempo, se pretende enmar-
car la propuesta en los documentos
internacionales sobre derechos hu-
manos y derechos de las mujeres, en
equilibrio con una lectura progre-
sista del Islam, lectura que, como
afirma Laura Feliu, aparece en el
texto mas una referencia de forma
que de fondo ™. En cualquier caso,
la consideracién de este aspecto se-
rd una cuestion vital para la futura
defensa del Plan.

Segan se recoge en el texto del
Plan, la tradicion islamica debe “ser
capaz de hacerse cargo de las muta-
ciones socinles, los imperativos del de-
sarvollo socio-economico y de las
exigencias de la democvacia. Es por
ello que, para asegurar la permanen-
cia del Islam, religion tolerante,
abierta y preocupada por la digni-
dad y la igualdad entre los seves hu-
manos, valida para todos los tiempos
y todos los espacios, sea necesario recu-
rriv a la tradicion juridica islamica
critica ¢ innovadora, fundada sobre
el iytihad (esfuerzo de interpretacion
que deben hacer los musulmanes pa-
ra saber si una Sitwacion nueva esta
dentro de lo permitido por el Islam)
y los maqasids (objetivos o fines de
la charin). Las medidas propuestas
coinciden por tanto con el refevente
religioso, el espivitu del texto corani-
co v los fundamentos del Isinm”©,

Desde el momento de la presenta-
cién del Plan en sociedad, las reac-
ciones desde todos los flancos no se
hicieron esperar. Desde el guberna-
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mental, el Ministerio de Habus y
Asuntos Islamicos, que habia estado
presente en las reuniones, inicié una
serie de manifestaciones publicas
contrarias al Plan y encargé un es-
tudio a una comisién de expertos.
El informe correspondiente confir-
mo, a su vez, los resultados de un
estudio de la Liga de los Ulemas
marroquies, publicado anterior-
mente, segun el cual el Plan se apar-
ta de los preceptos del Islam en lo
referente a la reforma de la Muda-
wana. El Plan es considerado como
un instrumento para convertir a “la
mujer musulmana en una fotocopia
de la mujer en la sociedad occiden-
tal donde han desaparecido los
valores de la fe, el respeto y la mo-
ralidad” ®, Con estas declaraciones
mostraban su rechazo a lo que con-
sideraban una imposicion de las Na-
ciones Unidas y el Banco Mundial
en su “guerra de civilizacion em-
prendida contra la propagacién del
despertar islimico” E. Estos comen-
tarios se convertirian posteriormen-
te en acusaciones de mucha dureza
que fueron utilizadas por los grupos
islamistas también opuestos al Plan.

A partir de mediados de 1999, y
coincidiendo con la muerte del Rey
Hassan 11, la sociedad civil marro-
qui y los partidos politicos se pola-
rizan en dos frentes de apoyo (Red
de Apoyo al Plan) y rechazo al Plan
(Organismo para la Defensa de la
Familia), claramente representados,
respectivamente, en las manifesta-
ciones de marzo de 2000 en Rabat
y Casablanca @

El Plan se convierte asi en moneda
de cambio entre partidos y gobier-
no, cayendo finalmente en el mas
absoluto olvido ™. Los islamistas tu-
vieron la habilidad de conducir las
discusiones al ambito estrictamente
religioso, en el que se erigfan en los
defensores de la mas absoluta orto-
doxia haciendo que muchas otras
cuestiones sobre la vida de las muje-
res desaparecieran del debate. Para
Naima Benwakrim, miembro del
Comité Ejecutivo de la asociacién
Jossour Forum de Mujeres, el gobier-
no no habia asimilado el trasfondo
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ideolégico del Plan de una manera
real, sino que la cuestién de la mu-
jer se habia convertido en una for-
malidad que ademais le producia
demasiados problemas™. Pero se-
gan afirman Muhamad Yunyar y
Muhamad al-Ayadi®, dos expertos
que realizaron un informe de eva-
luacién sobre la aplicacion del Plan
para el Banco Mundial en el ano
2002, el Plan (exceptuando las re-
formas juridicas) habria sido aplica-
do por partes y desde diferentes
Ministerios. En cualquier caso, que-
da la duda (ya que el informe no se
ha hecho publico) de qué tipo de
aplicacién es la que se ha llevado a
cabo y qué presupuesto ha sido des-
tinado para esos fines.

En el dambito juridico, la cuestién
parece reavivarse en marzo de 2001
cuando el rey Mohamed VI anuncia
la creaciéon de una Comisién Real
de reforma de la Mudawana, cons-
tituida por ulemas y magistrados.
Después de un periodo de incerti-
dumbre y de paralizacion de mas de
dos afios en el trabajo de la Comi-
sién, el rey anuncia los resultados el
10 de octubre de 2003 y para sor-
presa de muchos, la reforma que se
presenta es de “corte progresista”.
La Comision, cuyo presidente fue
sustituido a mitad del proceso, pa-
recia ser bastante conservadora en
su composicion By las asociaciones
de mujeres esperaban poco de sus
resultados. Finalmente, las conclu-
siones han sido mayoritariamente
aceptadas, lo que no deja de sor-
prender debido a la gran cantidad
de manifestaciones que se habian
producido en contra.

EL NUEVO CODIGO )

DE LA FAMILIA MARROQUI:
INGENIERIA JURIDICA

0 REFORMA DE COMPROMISO

Tras el anuncio del Rey, se inici6 en
enero de 2004 un proceso de de-
liberacién ante la Comisién de Jus-
ticia y Derechos Humanos del
Parlamento marroqui en el que los
partidos politicos presentaron 162
enmiendas al proyecto. 110 de ellas

fueron aceptadas, si bien ninguna
modificaba sustancialmente las re-
formas propuestas por la Comisién
Real. La consulta ante la Camara de
representantes, a pesar de que tu-
viera poca posibilidad de producir
cambios significativos en el texto,
fue interpretada por algunos politi-
cos como un gesto de respeto y
consideracion real a las instituciones
democraticas. Uno de los debates
mas destacados por la prensa ma-
rroqui fue el que se produjo entre
los representantes del Partido isla-
mista de la Justicia y el Desarrollo
(PJD) y el Ministro de Asuntos Is-
ldmicos, Ahmed Tawtfiq, en torno a
la cuestién de la poligamia. Los re-
presentantes del PJD aducfan, ante
los escollos que se ponian al ejerci-
cio de la poligamia, que “hay hom-
bres que no pueden contentarse
con una sola esposa” y “llegados a
cierta edad, sucumben mas facil-
mente a las tentaciones” . Las rei-
vindicaciones de los islamistas a este
respecto tan sélo sirvieron para dar
pabulo a la prensa mds critica, ya
que no fueron tenidas en cuenta ni
siquiera por el mencionado Minis-
tro, de talante mds liberal que su
antecesor en la cartera, Abdelkebir
A. M’daghri, cuyas posturas conser-
vadoras se pusieron de manifiesto
en los aflos anteriores durante la
discusion del fallido Plan.

Finalmente, la Ley 03.70 derivada
del dahir 22.04.1., entr6 en vigor el
5 de febrero de 2004 tras su publi-
cacion en el Boletin Oficial del Rei-
no (BORM) en un tiempo record,
ya que normalmente es necesario
que transcurra un mes entre la
publicacion y la aplicacién de una
ley. El nuevo instrumento juridico
cambia su nombre de “Cédigo de
Estatuto Personal y de Sucesiones
(Mudawana)” a “Codigo de la Fa-
milia”, equiparindose a la termi-
nologia utilizada en otros paises
musulmanes.

El nuevo Codigo recoge muchas de
las reivindicaciones que las asocia-
ciones de mujeres (excepto las is-
lamistas) y de derechos humanos
habian vertido en el Plan, aunque



Ministerio de Habus y Asuntos Religiosos
(MHAR), Taqrir al-lachna al-"ilmiya hawl ma
summin bi-l jutta-l-wataniya li-idmach al-mar’n
fi-tanmiya/Informe de ln comision cientifica sobre
el llamado Plan de Accion de Integracion de lns
Mugeres en el Desarrollo, Rabat, 1999, p. 3.

Op. cit. p. 2.

Segin la prensa, la concentracién méds numerosa
fue la que organizaron los opositores al Plan en
Casablanca con una gran presencia de islamistas.
Aunque las cifras son bastantes confusas, se llegd
a hablar de un millén de manifestantes en Casa-
blanca frente a 250.000 en Rabat.
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DEL OLMO, A.“El Plan de Accién para la inte-
gracién de las Mujeres en el Desarrollo en Ma-
rruecos: La historia de un —fracaso Gtil-", Atlas
de lo inmigracion en Espana, Madrid,
OPI/UAM, 2004, p. 75.

En una entrevista realizada por la autora en Ra-
bat en noviembre de 1999.

En sendas entrevistas realizadas por la autora en
octubre de 2002 (Casablanca) y mayo de 2004
(Madrid) respectivamente.

Rapport paralléle des ONG au rapport périodique
dn gowvernement du Maroc. Sur la mise en onvre
de I convention CEDAW, Rabat, 2003.

Le Journal Hebdomadaire, Rabat, 14,/01,/2004.

Code du Statut Personnel et des Successions, Casa-
blanca, al-Wahda al-Arabiya, 1993, Edicién bi-
lingiie francés-drabe, p.5.

Op. cit., p. 11.
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Red de apoyo al Plan, Legitimité des mesures pro-
posées par le Plan National d’Integration de la
Femme awn Developpement, Rabat, 2001,
p. 18.
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con matices en ocasiones ambiguos a
la hora de tratar los articulos contro-
vertidos. A continuacion aparece una
relacién de las principales propuestas
del Plan comparadas con las reformas
que finalmente fueron acometidas
por la Comisién Real y que se reco-
gen el nuevo Codigo.

El principio de corresponsabilidad
en el matrimonio

No hay ninguna referencia concreta
en el Plan sobre el articulo 1 del vie-
jo codigo en el que se define el ma-
trimonio como una instituciéon bajo la
direccion del marido®. En el articulo
5 del nuevo cbdigo se reconoce que
el matrimonio es una institucién que
se organiza bajo la direccién de los
dos esposos conforme a las disposi-
ciones de ese reglamento. Se elimina
ademas cualquier referencia a la obli-
gacion legal de obediencia (22 '2)® de
la mujer a su marido, recogida en el
articulo 36 de la antigua Mudawana
y que constitufa uno de los mayores
ejemplos del espiritu discriminador
del texto.

Asimismo, en el articulo 51 de este
nuevo texto se establecen los dere-
chos y deberes reciprocos entre espo-
sos sin hacer diferencias entre ellos.
También se suprime el principio por
el cual una mujer debe estar bajo la
proteccién de un varén de su familia.
Estos articulos son los que mas im-
portancia tienen desde el punto de
vista simbolico y los que han sido mas
celebrados por las feministas marro-
quies. El termino “igualdad” no ha
sido incluido en la redaccién del nue-
vo texto juridico ya que siempre se
considerd, por los mds tradicionalis-
tas, enfrentado al concepto islamico
de “complementariedad de roles” en
el seno del matrimonio. Aunque el
término no aparezca formalmente,
esa ha sido la lectura que se ha hecho
desde los frentes mas progresistas de
la sociedad civil. Como se vera mas
adelante, este objetivo de igualdad
es mas ambiguo de lo que parece
porque no se han eliminado algunos
derechos masculinos que resultan cla-
ramente discriminatorios.

La modificacién de la edad del
matrimonio para las mujeres

En el articulo 8 del antiguo texto de
la Mudawana, se recoge que la edad
minima para el matrimonio en el ca-
so de las mujeres es de 15 anos. En la
actualidad la edad ha sido equiparada
a la de los hombres a 18 anos como
norma general (art.9), aunque se de-
jan las excepciones al veredicto de un
juez. En el documento del Plan ya se
proponia esta modificacion, pues des-
de el punto de vista religioso no exis-
tfa ningtn tipo de justificacién en su
contraZ y se asumia que el matrimo-
nio a edad temprana resultaba muy
perjudicial para las nifas en lo relati-
vo a su educacién y proceso de ma-
duracioén.

La eliminacion de la wilaya
o tutela matrimonial obligatoria

El Plan proponia la conversion de la
figura del wali en una eleccién para la
mujer de una forma mas evidente que
la recogida en la Mudawana tras la
reforma de 1993. El nuevo codigo
responde asi a esta reivindicaciéon en
el articulo 25, reconociendo que la
wilaya es un derecho de la mujer que
se ejerce segun su eleccién y su inte-
rés. Se asume que la situacién social
de la mujer ha evolucionado mucho
durante las altimas décadas y que el
tener un tutor impuesto ya no se co-
rresponde con su papel auténomo y
responsable en la sociedad.

La limitacién

del derecho al repudio

Esta figura es una de las mas contro-
vertidas y discutidas de la Mudawa-
na, ya que queda bastante clara en las
fuentes religiosas en tanto que uno de
los derechos del esposo. Consideran-
do que el repudio deja a las mujeres y
a la familia en una situacién de preca-
riedad extrema, el Plan solicitaba su
eliminacién y sustituciéon por un di-
vorcio judicial en pie de igualdad en-
tre los dos esposos. Esta medida
debia verse acompanada por una am-
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pliacién del contenido de la pension
alimentaria al domicilio conyugal
cuando la esposa tuviera la custodia
de los hijos, asi como el derecho de
la mujer a conservar la mitad de los
bienes adquiridos durante el matri-
monio &,

La postura de los reformadores en
este caso ha sido un tanto ambigua:
el nuevo texto consigue mejorar la
situacion de las mujeres mediante
nuevas medidas sin suprimir la figu-
ra del repudio en si misma. Los re-
quisitos que existian en los articulos
44 y 48 de la antigua Mudawana se
ven reformados en cuanto a la obli-
gacién de que un tribunal (y no un
juez) autorice previamente el repu-
dio de un hombre sobre una mujer.
Por lo tanto, esta figura sigue exis-
tiendo aunque se ponen muchas
trabas al procedimiento de repudio
verbal y se intenta proteger los de-
rechos de la esposa y de los hijos en
cuanto a manutencion y bienes an-
tes de que se consume el repudio.
Asimismo, se fortalecen las medidas
para intentar la reconciliacién entre
los esposos. Se establece el divorcio
judicial en el articulo 78 segtn las
condiciones que establece el codigo,
lo que deja la puerta abierta al caso
anterior pero permite también a la
mujer solicitar el divorcio (articulos
99,100 y 101, 102). Igualmente,
aparece por primera vez la figura del
“divorcio consensuado” y bajo su-
pervision judicial entre esposos (ar-
ticulo 114).

Sigue manteniéndose el divorcio al-
gul’, en el que la mujer se ve obliga-
da a pagar por su libertad la parte
correspondiente a la dote del matri-
monio. Este tipo de divorcio por
compensacion queda regulado aho-
ra en el articulo 120, sometiendo la
cantidad a percibir por el marido a
la decisién de un juez. Si bien es
cierto que se ha mejorado bastante
la situacién de casi absoluta inde-
fension que tenfan las mujeres ante-
riormente, también lo es que no se
ha optado por anular definitivamen-
te el derecho unilateral del marido
al repudio sino tan sélo por vaciarlo
de contenido especifico.
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La restriccién de la poligamia

Aunque la poligamia afecta a un
porcentaje minimo de mujeres en
Marruecos (menos del 1%), esta fi-
gura es, por su caracter discrimina-
torio, una de las mas significativas
desde el punto de vista simbdlico al
ser considerada como un derecho
de caracter sagrado para el hombre.
El Plan consideraba que esta practi-
ca tiene unas consecuencias nefastas
para la primera esposa y sus hijos y
que es necesario suprimirla some-
tiendo las excepciones a la opinién
de un juez y al consentimiento de la
primera esposa %.

Este derecho aparecia en la antigua
Mudawana de manera poco deta-
llada en los articulos 30, 31, 35y
41% en los que s6lo se menciona
la obligacién del marido a informar
a ambas esposas de sus intenciones
y de su estado civil. Asimismo, la
futura esposa tenia el derecho de
exigir en el acta de matrimonio que
su marido no tome una segunda
esposa. En el nuevo Cédigo, el art.
40 prohibe la poligamia cuando se
pueda producir una injusticia entre
los esposos. En realidad, esta apre-
ciacién también existia en el anti-
guo cédigo aunque de una manera
mas superficial, lo que quiere decir
que no se ha optado por una pro-
hibicién total sino por la creacién
de trabas juridicas y de proce-
dimientos penosos para su ejercicio.

Desde ahora, la poligamia no serd
autorizada por un juez a no ser que
el marido sea capaz de demostrar
que tiene los suficientes recursos
para mantener a las dos familias y
tratar de manera igualitaria a las
dos mujeres (art. 41). En los arts.
42,43, 44, 45 y 46 se recogen to-
dos los detalles sobre el proceso de
notificacion que el esposo debe lle-
var a cabo con sus mujeres delante
de un tribunal y la posibilidad de
que la primera esposa solicite el di-
vorcio por prejuicio sobrevenido si
no esta de acuerdo con la nueva si-
tuacion.

La conclusién es que la poligamia
sigue existiendo aunque se le hayan
puesto enormes trabas. En este ca-
so, como en la mayor parte de las
medidas de la nueva reforma, los
jueces tienen una gran capacidad de
influir sobre la decisién final porque
la ambigiiedad de los articulos les
otorga un gran margen de manio-
bra. Como en el caso del repudio,
se ha optado por una reforma de
contenido sin eliminar la figura de
la poligamia, ya que esto habria sus-
citado un gran descontento entre
los mis conservadores, para quienes
se trata de un derecho otorgado al
varén en el propio Cordn.

La custodia de los hijos

Se iguala la edad de los hijos ¢ hijas
a 15 anos (art. 166) para decidir so-
bre su custodia, lo que cumple con
la recomendacién que al respecto
se hacfa en el Plan. En el antiguo
Cédigo, esta edad era desde los 12
afios para los varones y desde los 15
para las mujeres (articulo 102). Asi-
mismo, se observa el derecho de Ia
madre a casarse de nuevo sin perder
la custodia de sus hijos e hijas. Esta
reforma permite, bajo condiciones,
que la mujer divorciada conserve la
custodia de sus hijos aun después de
casarse o si decide trasladarse de lo-
calidad (articulos 171 y 175).

Por primera vez, han sido ampliados
los derechos de los hijos e hijas
(articulo 54) en acuerdo con la
Convencién Internacional de los
Derechos del Nifo ratificada por
Marruecos. Desde este momento
ademds de la pension (nafagqa), se
fija como concepto separado la can-
tidad dirigida a conseguir que el
nifio o la nina tengan un habitat de-
cente tras el divorcio.



El reparto de bienes conyugales
después del divorcio

La propuesta de establecer el régi-
men de bienes gananciales en el ma-
trimonio hecha por el Plan ha sido
recogida en el nuevo Coédigo en
tanto que opcién para los esposos.
El articulo 49 permite la posibilidad
de que los esposos se pongan de
acuerdo sobre esta cuestion y lo
constaten en un documento separa-
do al acta de matrimonio.

Otros aspectos novedosos
de la reforma

Son la ampliacién de los recursos pa-
ra el reconocimiento de la paterni-
dad fuera del matrimonio (art. 156)
o la posibilidad de que los nietos/as

Secretaria de Estado encargado de la protec-
cién social, de la familia y de la infancia (SEP).
Plan d’Action National pour ’Integration des
Femmes au Développement (Document provi-
soire). Rabat, 1999, p. 75.
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Op. cit., p. 76.
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Code du Statut, pp. 10, 11y 13.

Laabi, C. Maroc: Code de ln famille: ce qui va
suivre, 2004, www.wluml.org.

MAP, Rabat, 05/11,/03. La CEDAW es la
Convencién para la eliminacién de todas las
formas de discriminacién contra las mujeres,
adoptada y abierta a la ratificacién y adhesion,
por la Asamblea de Naciones Unidas en 1979.
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Esta comision estd formada por diversas aso-
ciaciones femeninas de caricter progresista aun-
que no todas ellas podrfan ser calificadas de fe-
ministas. No incluye, sin embargo, la presencia
de organizaciones islamistas.

29)

Este comité lo integran las representantes de
la Union Socialista de Fuerzas Populares
(USED), Frente de Fuerzas Populares (FED),
Movimiento Popular (MP), Partido Socialista
Democritico (PSD), Partido del Progreso y el
Socialismo (PPS), Agrupacion Nacional de los
Independientes (RNI) y el Istiglal. Muchas de
ellas habfan participado activamente en las cam-
panas pro-reforma del codigo.
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hereden de su abuelo materno lo
mismo que del paterno (art. 369).

Como se ha senalado anteriormen-
te, algunos de los articulos del nue-
vo codigo responden ampliamente
a las reivindicaciones femeninas
mientras que otros dejan a la deci-
sion de un juez el veredicto final.
La cuestién es que los jueces ma-
rroquies son hombres, en su mayo-
ria sin una gran sensibilidad o
formacién en estas cuestiones y
de mentalidad conservadora. Por
este motivo, una de las medidas de
acompaniamiento anunciadas en los
primeros momentos ha sido la for-
macién de 500 jueces especializa-
dos@y la confeccion de una gufa de
uso para todos los profesionales de
la justicia. Asimismo, se ha propues-
to la puesta en marcha de 50 tribu-
nales de familia que se suman a los
20 ya existentes en el pais.

A lo largo de los altimos meses del
aiio 2004, se han organizado nume-
rosos talleres nacionales y regionales
dirigidos al personal de justicia asi co-
mo campanas de sensibilizacién a tra-
vés de los medios de comunicacién.
Desde las asociaciones de mujeres se
estan llevando a cabo a lo largo y an-
cho del pais numerosas actividades de
concienciaciéon dirigidas especialmen-
te a las mujeres analfabetas y con me-
nos acceso a la informacién. Estas
ONGs estan trabajando la sensibi-
lizacién a través de la produccion ar-
tistica, obras de teatro, seminarios,
conferencias, etc.

LOS DISCURSOS
RELATIVOS A LA REFORMA:
UN CONSENSO INESPERADO

El proyecto de reforma, que fue ter-
minado de manera acelerada y pre-
sentado en la alocucion real del dia 10
de octubre de 2003, produjo nume-
rosas reacciones entre los represen-
tantes de los partidos politicos y de
las principales asociaciones. La im-
presion general de los entrevistados,
recogida en los periddicos de esos dias,
es de una absoluta satisfaccién con
los resultados de la Comision Real.
Como se ha senalado anteriormente,

las reformas se acercan mds a las pro-
puestas de los grupos de mujeres
y de asociaciones de derechos hu-
manos que a las facciones mas conser-
vadoras que habian mostrado su re-
chazo a estas propuestas en tiempos
anteriores. Desde el propio gobierno
de Driss Jettu, las manifestaciones de
elogio hacia el nuevo cédigo han si-
do numerosas desde que se hizo pt-
blico el proyecto, haciendo especial
hincapié en la gran armonia existen-
te entre la tradicién religiosa y los va-
lores universales. El mismo Ministro
de Estado, M. Abbas el-Fasi, afirma
que “Marruecos permanece fiel a los
preceptos del Islam y se incluye en el
proceso de emancipacion de la mujer
marroqui, demostrando sus compro-
misos con la comunidad internacio-
nal y especialmente en lo referente a
la CEDAW” &, En este caso, por lo
tanto, no se han producido como en
el periodo de discusion del Plan, cri-
ticas provenientes del Gobierno ya
que incluso el renovado Ministerio de
Habus y Asuntos Religiosos parece
mostrar su beneplacito al respecto.

Desde la sociedad civil las declaracio-
nes de apoyo también se han hecho
sentir. Las representantes de las aso-
ciaciones de mujeres y en especial las
feministas, dieron su visto bueno a las
nuevas medidas. Asi, la Comision Na-
cional de coordinacion de asociaciones
femeninas®y el Comité de coordina-
cion de mujeres miembros de parvtidos
politicos® reconocen que las reformas
satisfacen la mayor parte de las aspi-
raciones de las asociaciones femeni-
nas, al tiempo que consagran los
valores sagrados del Islam y los prin-
cipios universales en materia de dere-
chos humanos. Las militantes de las
asociaciones feministas mas respeta-
das y combativas, algunas de ellas in-
cluidas en las anteriores, también ex-
presan su conformidad con el nuevo
proyecto. Leila Rhiwi, presidenta has-
ta 2003 de una de las organizaciones
mas comprometidas, la Asociacion De-
mocratica de Mujeves de Marruecos
(ADFM) y de la iniciativa pro-refor-
ma Primavera de la lgualdad, consi-
dera que la filosofia y el espiritu del
texto constituyen un gran avance pa-
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ra las mujeres aunque todavia queda
mucho camino por recorrer . Latifa
Jbabdi, histérica presidenta de laU-
nion de ln Accion Femenina (UAF),
va mas alla al considerarlo un salto cua-
litativo en la historia de la familia ma-
rroqui y en el proceso de transicion
democratica en el que se ha compro-
metido Marruecos @,

Estas organizaciones de mujeres
han reconocido en las reformas la
recompensa a tantos afios de lucha
y reivindicaciones, en los cuales se
habia optado, bien por estrategia o
bien por convencimiento religioso,
por abandonar la via de una pro-
puesta de codigo laico tal y como
ocurre en otros paises del Magreb,
en los que existen grupos feministas
que persiguen la aplicacién de un
cédigo civil basado en los derechos
universales. Ese es el motivo de que
acepten este nuevo Codigo, a pesar
de que mantenga algunos principios
claramente discriminatorios contra
las mujeres, como el repudio, la po-
ligamia, el divorcio por compensa-
cién o la flagrante desigualdad en el
disfrute de la herencia familiar. Es
decir, el espiritu de igualdad que,
segln las feministas, existe en el
nuevo codigo, debe llevar a la mo-
dificacién del mismo para eliminar
todo resto de practica discrimina-
toria. Otros instrumentos juridicos
deberfan ser revisados en este
mismo sentido, como el codigo de
la nacionalidad, que prohibe a la
mujer marroqui casarse con un no-
musulman, en abierta y clara discri-
minacion respecto del hombre, para
quien si estd permitido.

El balance que hicieron las dos prin-
cipales organizaciones de derechos
humanos fue también positivo aun-
que con matices diferentes. La Or-
pganizacion Mavroqui de Dervechos del
Hombre (OMDH) alabé el espiritu
integrador entre tradicién religiosa
y derechos humanos que mostraba
el nuevo Cédigo, mientras la Aso-
ciacion Marroqui de Derechos del
Hombre (AMDH) insistia en la ne-
cesidad de seguir trabajando en la
mejora de la situacién de las muje-
res inspirindose de manera principal
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en el referente universal. De hecho,
las mujeres de esta organizacién son
las Ginicas que plantean abiertamen-
te la aplicacién de un cédigo civil
laico en Marruecos.

Mientras estas reacciones eran bas-
tantes esperables, los islamistas sor-
prendieron con sus declaraciones
tras el anuncio del nuevo cédigo. La
mayor parte de las propuestas que se
recogian en el Plan y que entonces
fueron objeto de las mas agrias cri-
ticas por su parte, han sido ahora
incluidas en el nuevo codigo. Si te-
nemos en cuenta que en los anos an-
teriores el Partido de la Justicia y el
Desarrollo (PJD) ni siquiera consi-
deraba necesaria la reforma de la
Mudawana y que las propuestas que
aparecian en el Plan eran tachadas de
inmorales, no dejan de sorprender
las palabras de Mustatid Ramid, pre-
sidente del grupo parlamentario de
este partido a finales de 2003, ha-
ciendo las siguientes declaraciones:

Lo que ha caracterizado el discurso
de Su Majestad el Rey es que el Sobe-
rano ha subrayado que en su calidad
de Principe de los Creyentes, no pue-
de autorizar lo que Dios ha probibi-
do ni prohibir lo que el Altisimo ha
auntorizado. S.M. el Rey ha afirmado
que estas modificaciones han sido in-
troducidas tomando en consideracion
las finalidades de la charia que tie-
nen como objetivo instaurar ln justi-
cia entre la gente v en el seno de ln
familin. El enfoque adoptado (...) no
pretende apoyar a unos contra otros
sino Liberar a ln muger de ln injusti-
cia, preservar los inteveses de los ninios

y la dignidad del hombre®.

El respaldo del Rey proporciona el
argumento clave para que la refor-
ma sea aceptada desde todos los
sectores de la sociedad, gracias a su
condiciéon de Comendador de los
Creyentes. El hecho de haber sido
“vendido” como proyecto de refor-
ma de factura exclusivamente ma-
rroqui, sin intervencion externa, ha
hecho que sea, al menos en el dis-
curso, mas facil de asimilar por los
oponentes a la reforma. Como que-
da dicho, las declaraciones de

Ramid contradicen las realizadas
durante los afios anteriores. El par-
lamentario islamista consideraba
que las propuestas del Plan llevarian
a la sociedad marroqui a caer en
costumbres inmorales. Por ejemplo,
la propuesta de elevar la edad del
matrimonio para las mujeres a 18
anos equivalia, en su opinién, a ani-
mar a la sociedad a la prictica de
relaciones pre-matrimoniales, asi co-
mo a negar opciones a las nifias na-
cidas en familias pobres. Por otro
lado, Ia restriccion de la poligamia,
ademas de ir en contra de la reli-
gion, animaria a los hombres a prac-
ticar la infidelidad conyugal &,

Resulta interesante estudiar algunos
puntos del informe que la seccién
femenina de este partido presentd
en 2001 a la Comisién Real ®. En ¢l
se propone, entre otras cosas, el re-
fuerzo de la figura del papel obli-
gatorio del tutor, el mantenimiento
de la obediencia de la mujer al
hombre, o la eliminacién de trabas
para la practica de la poligamia o
el repudio. No habiendo sido acep-
tadas estas propuestas por la Co-
mision, resultan en cierto modo
contradictorias las palabras de Ba-
sima Hakkaoui, miembro de la
secretarfa general del partido y pre-
sidenta de la Onganizacion para
la Renovacion de ln Conciencin
Femenina, cuando afirma que “e/
discurso veal ha aportado las modifi-
caciones que esperabamos desde hace
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Femmes, encore un effort en http://www.jeu-
neafrique.com

MAP, Rabat, 05,/02,/04.

MAP, Rabat, 11,/10,/03.

33]

En una entrevista realizada por la autora en
Rabat, Casablanca, julio de 1999.

Seccién femenina del Partido de ln Justicia y
el Desarrollo (PJD), Mudakkira hawl-ta dil
Mudawana al-ahwal ashajsiya/Informe sobre
I veforma del codigo de estatuto personal, Ra-
bat, 2001.
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tiempo. El espivitu del justo medio, de
la moderacion y de la imparvcialidad
ha presidido su elabovacion (...).
Creo que Mavruecos se ovienta hacia
la modernizacion y el desarrollo sin
por tanto contradeciy las ensenanzas
de la charia. Incluso si se cavacteri-
zan por una cierta andacia juridica,
estas veformas vespetan los preceptos
de ln charin” &,

La otra gran organizacién islamista,
Justicin y Caridad, liderada por el Je-
que Abdesalam Yasin y su hija Nadia,
también ha tenido una respuesta fa-
vorable al nuevo cédigo a pesar de
haber participado de forma multitu-
dinaria en la manifestacién de marzo
de 2000 en Casablanca, en la que
movilizaron a las bases (y especial-
mente a las mujeres) contra la apli-
caciéon del Plan. Sin embargo, sus de-
claraciones posteriores no fueron en
contra de las reformas sino del pro-
ceso de elaboracién del documento,
las instituciones y en general de to-
do el sistema politico marroqui.

La diferencia entre estos discursos
antes y después del anuncio real pue-
de deberse a varias causas. En primer
lugar y segtin una opinion generali-
zada en Marruecos, los islamistas se
encontrarfan en una posiciéon de de-
bilidad moral tras los atentados de
mayo de 2003 en Casablanca, que
habria sido aprovechada por el esta-
do para hacer avanzar la reforma del
cédigo en la direccién en la que fi-
nalmente se ha hecho. En segundo
lugar y al menos en lo que respecta
al PJD, que reconoce la autoridad
religiosa de la Monarquia, hubiera
sido bastante arriesgado poner en
cuestion unas propuestas respalda-
das por la institucién Real.

CONCLUSION

El avance en los derechos de las
mujeres es una de las piezas primor-
diales en el lento y en ocasiones
contradictorio proceso de democra-
tizacién en Marruecos. Los temores
y las reticencias para modificar un
sistema en el que la mujer simboliza
la salvaguardia de la identidad reli-
giosa y cultural se entremezclan con
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los intereses politicos, lo que difi-
culta el éxito de cualquier propues-
ta de cambio significativo. En el
caso de este nuevo Codigo de la Fa-
milia, se ha optado por una solucion
de consenso, potencialmente acep-
table desde todos los frentes, el po-
litico, el social y el religioso.

Desde el punto de vista juridico, se
ha elegido una férmula que tiene la
virtud de no atentar contra lo te6-
ricamente dispuesto en la ley reli-
giosa, ya que no se prohibe nada
esencial de una manera rotunda. Al
mismo tiempo, y gracias a la capaci-
dad de actuacion que se les da a las
figuras de los jueces y de los tribu-
nales, se modifica muy favorable-
mente la situacién de las mujeres an-
te la Ley. La aplicacion prictica, los
mecanismos institucionales que se
creen y la formacion de los recursos
humanos, serdn decisivos para que
este nuevo instrumento juridico
marque la diferencia con respecto al
anterior.

No obstante, la existencia de articu-
los claramente discriminatorios ha-
ce que el pretendido espiritu de
igualdad de derechos y obligaciones
entre los sexos quede en ocasiones
bastante mermado. Estas rémoras
tendrdn que ir desapareciendo si se
pretende conseguir un cambio cua-
litativo en el tema de fondo, que no
es otro que la evolucién de las men-
talidades en lo que respecta a la
igualdad de derechos entre hom-
bres y mujeres.

Ademas de la actuacion institucio-
nal, hay que valorar cudl esta sien-
do y sera en el futuro el papel de la
sociedad civil en todo el proceso de
informacién y sensibilizacién de la
poblacion. Las organizaciones fe-
meninas (y especialmente las femi-
nistas) y de derechos humanos estin
realizando actividades que se sitlan
tanto en el ambito urbano como en
el rural. No se tienen tantas noti-
cias, sin embargo, de las acciones
que estén emprendiendo los y las is-
lamistas al respecto. Su gran im-
plantaciéon en las clases populares
hace que sea importante conocer

la posible transmisién de la infor-
macién que estén haciendo estos
partidos y asociaciones para com-
prender hasta qué punto se sienten
identificados con las nuevas normas
y las consideran ttiles e irreversibles.

También se constata una vez mas la
capacidad incuestionable de la mo-
narquia para intervenir en determi-
nados momentos de la historia de
Marruecos. Hasta ese momento, la
impresion general habia sido que el
poder no se mostraba especialmen-
te sensible a las reivindicaciones fe-
meninas a tenor de la paralizaciéon de
los trabajos de la Comisién Real so-
bre la reforma de la Mudawana. Sin
embargo, el repentino cambio de di-
reccién hace pensar que las circuns-
tancias historicas creadas a nivel
internacional y nacional tras los aten-
tados terroristas de los Gltimos anos
han sido aprovechadas para impul-
sar ciertos cambios que podrian ser
leidos como una avance democriti-
co desde el exterior y una reafirma-
cién del poder del estado desde el
interior. Asi, se aprovecha la ocasion
para dar publicidad a una imagen
“moderna” de Marruecos al tiempo
que se intenta situar a los islamistas
en sus justos limites. El interés que
el poder pueda tener en mejorar la
vida de las mujeres ha sido mas bien
relativo a lo largo de Ia historia de
Marruecos: cuando hubo opcién
para elegir una via de avance, con
frecuencia se optd por la menos fa-
vorable y mas conservadora hacia las
mujeres. En esta ocasion, la causa fe-
menina se ha utilizado para dejar cla-
ro el espiritu moderno 'y

democratico del pais magrebi; tan
s6lo hay que esperar que no se que-
de en una mera campana de imagen
sino en una mejora general de la si-
tuacion de la sociedad marroqui' y en
especial de sus mujeres.
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Derecho comunitario,
vida familiar y desplazamientos
tle personas en la Union Europea

La familia es considerada “el elemento natural y
fundamental de la sociedad” en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
internacional de Derechos civiles y politicos. Co-
mo tal derecho humano es recogido en la Con-
vencién europea de 4 de noviembre de 1950 pa-
ra la proteccién de los derechos humanos y
libertades fundamentales. En concreto su articu-
lo 8 consagra “el derecho al respeto de la vida
privada y familiar. Articulo 7.1 de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea.

A

DOCE 16 de diciembre de 2004 (DO C 310). Ar-
ticulo II-67. Respeto de la vida privada y familiar. To-
da persona tiene derecho al respeto de su vida priva-
da y familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones.

Declaracién de la Conferencia Intergubernamental
de 1992 (TUE) relativa a la nacionalidad de un
Estado Miembro: “La Conferencia declara que,
cuando en el Tratado Constitutivo de la Comu-
nidad Europea se haga referencia a los naciona-
les de los Estados Miembros, la cuestién de si una
persona posee una nacionalidad determinada se
resolverd unicamente remitiéndose al derecho na-
cional del Estado Miembros de que se trate”.

DOCE L 158 de 30 de abril de 2004.

DOCE L 16 de 23 de enero de 2004. FACH
GOMEZ, K. “Propuesta de Directiva relativa al
estatuto de los nacionales de terceros paises resi-
dentes de larga duracién en la Unién Europea”.
Revyista de Derecho Migratorio y Extranjerin, n° 2,
2003, p. 53 y ss.

a

Vid. textos citados en nota 1. ARRIAGA IRA-
BURU, 1. El derecho a la vida familiar de los ex-
tramjeros en ln jurisprudencia de Estrasbuigo. Pam-
plona 2003.

7]

MUIR WATT, H. “Les modeles familiaux a I’¢é-
preuve de la mondialisation”. Mundializacion y
Sfamilin, Madrid 2001, p. 11 y ss. RODRIGUEZ
BENOT, A. “Sucesiéon mortis causae y modelos
de familia en el trifico juridico externo”. El de-
recho de familia ante el siglo XX1. Aspectos inter-
nacionales. Madrid 2004. p. 682 y ss.

PoR ELENA ZABALO ESCUDERO. A,

Catedratica de Derecho Internacional Privado. 4
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
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El objeto de este andlisis es poner en
relacién el derecho a la vida familiar.
como derecho fundamental de toda
persona, internacionalmente reco-
nocido® y que queda proclamado
ahora también en el texto del Tra-
tado por el que se establece una
Constitucién para Europa®, con la
incidencia que en su disfrute y ejer-
cicio puede tener la movilidad inter-
nacional de personas, propia de una
sociedad europea moderna y desa-
rrollada, receptora de inmigrantes y
que tiene como uno de sus pilares
basicos la libertad de circulacién.

La Unién Europea registra basica-
mente dos tipos de desplazamientos
internacionales de personas: los des-
plazamientos en el territorio de la
Unién (desplazamientos intraco-
munitarios) y los desplazamientos
hacia el territorio de la Unién (in-
migracioén).

Los primeros, se realizan principal-
mente al amparo de la libertad de
circulacién de personas de la que son
titulares directos los nacionales de los
Estados Miembros. El origen de es-
ta libertad se remonta al Tratado de
Roma de 1957 por el que se consti-
tuyé la Comunidad Econémica
Europea y se reformula, a partir de
las modificaciones introducidas por
Tratado de Maastrich de 7 de febre-
ro de 1992, como uno de los dere-
chos del ciudadano europeo (articulo
18.1 del Tratado de la Comunidad
Europea), entendiendo por tal, aquel
que ostenta la nacionalidad de cual-
quier Estado Miembro 8.

El art. I-10.1 de la Constitucién
europea mantiene asi el concepto de
ciudadano europeo, considerando
esta ciudadania como condicién
“que se anade a la ciudadania nacio-
nal sin sustituirla”. Pues bien, como
derecho integrante de la ciudadania
el nuevo articulo I-10.2 reconoce el
derecho de circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados
miembros, derecho que a su vez se
desarrolla en la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién
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incorporada a la Constitucién (ar-
ticulo II-105.1). Pero ésta aniade un
apartado 2 al mismo articulo en el
que establece que se podra conce-
der libertad de circulacion y resi-
dencia a los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en el
territorio de un Estado miembro.
Se abren asi las puertas para exten-
der, por tanto, el derecho a la libre
circulacién y residencia, también a
los nacionales de terceros Estados,
inmigrantes, establecidos legalmen-
te en uno de los paises miembros de
la Uni6én Europea.

Respecto a ellos, y en relacién con
la politica de inmigracién, el articu-
lo IT1-267 de la Constitucién afirma
que estard destinada a garantizar el
trato equitativo de los nacionales de
terceros paises que residan legal-
mente en los Estados miembros,
previéndose el establecimiento de
medidas, mediante ley o ley marco
europea, relativas a las condiciones
de entrada y residencia, reagrupa-
cién familiar, y condiciones que ri-
gen la libertad de circulacién vy
residencia de los residentes en los
demas Estados miembros.

Quedan asi recogidas en el texto de
la Constitucién europea las bases
del desarrollo de la movilidad intra-
comunitaria de personas, ya sean
nacionales de los Estados miembros
y por tanto gocen de los derechos
propios de la condicion de ciudada-
nos, o nacionales de terceros paises.

En el Derecho comunitario vigente
dos Directivas se ocupan ya de arti-
cular el marco juridico relativo al
ejercicio de estos derechos. Los
desplazamientos de los ciudadanos
comunitarios son objeto de la Di-
rectiva del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al derecho de los ciu-
dadanos de la Unién y de los miem-
bros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de
los Estados miembros®; mientras
que la movilidad intracomunitaria de
los nacionales de terceros paises se
desarrolla en la Directiva del Con-
sejo, de 25 de noviembre de 2003,

relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de lar-
ga duracion B, Ambas regulan el de-
recho de los miembros de la familia,
con independencia de su nacionali-
dad, a acompanar al titular en los
desplazamientos que contemplan.

Los desplazamientos de personas
presentan obvias repercusiones so-
bre la vida familiar. El derecho a la
vida familiar es un derecho funda-
mental de toda persona, siendo la
familia objeto de protecciéon en di-
versos textos internacionales, y aho-
ra también, en el de la Constituciéon
Europea. La propia Declaracién
Universal de Derechos Humanos y
el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, tras calificar a la
familia como el elemento natural y
fundamental de la sociedad estable-
cen su derecho a ser protegida por
el Estado. La Convencién Europea
de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales reconocen directa-
mente el derecho de toda persona al
respeto de su vida privada y familiar,
derecho que fue reproducido en el
articulo 7 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de la Unién
Europea, y finalmente incorporado
a la Constitucién europead,

Obsérvese asi que la Constitucién
Europea reconoce el derecho al res-
peto de la vida familiar de toda per-
sona, como derecho fundamental,
sea ciudadano comunitario o nacio-
nal de terceros paises, y por tanto
debe ser garantizado a todos en el
territorio comunitario y por todos
los Estados Miembros.

Pero ¢qué se entiende por vida
familiar, quienes se consideran fa-
milia, o mejor, “miembro de la fa-
milia” termino éste utilizado en la
normativa sobre libre circulacién e
inmigraciéon? La cuestién es que el
concepto de familia o vida familiar
no es univoco en la sociedad euro-
pea actual que nos muestra distin-
tos modelos de familia &,
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Por una parte, y junto al tradicional
modelo matrimonial, se registra en
practicamente todos los paises euro-
peos un conocido fenémeno social
representado por las parejas de he-
cho. Dos son los tipos de uniones
con reconocimiento juridico segin
diferentes legislaciones: uno, el de la
pareja registrada, institucién que se
impulsé en los paises nordicos para
dar cobertura legal formal a las unio-
nes de homosexuales a quienes el ma-
trimonio en principio les estaba
vedado; todavia hoy en algunos orde-
namientos europeos, la institucién de
pareja registrada es una opcién limi-
tada a las personas del mismo sexo,
mientras que en la mayoria, como
ocurre en nuestro derecho a través de
la regulacion de la figura en algunas
legislaciones autonémicas, no se ha-
cen distinciones por razon del sexo
de los miembros de la pareja. Junto a
la pareja registrada, otros orde-
namientos, regulan la pareja ex lege,
cuyo reconocimiento legal deriva de
la acreditacién de un periodo de con-
vivencia o de tener descendencia co-
muan, sin necesidad de acto de
constitucion formal 8.

La cuestién es que nos encontramos
con una nueva figura juridica cuya
constitucién, efectos, y grado de re-
conocimiento varfa de unos Estados a
otros no existiendo una uniformidad
conceptual en el dambito comunitario,
incluso, en torno a su consideraciéon
de familia, aunque se evoluciona en
esta linea.

A partir de este movimiento social, al-
gunos paises europeos, como Holan-
da o Bélgica han abierto la instituciéon
del matrimonio a las personas del
mismo sexo, unién, que si se califica
como matrimonio, presenta las mis-
mas caracteristicas y efectos juridicos
que éste, dando a sus miembros la
condicion de conyuges®. La transfor-
macioén o apertura de la institucién
matrimonial plantea problemas de va-
lidez y reconocimiento en otros Esta-
dos en tanto que su aceptacién no es
uniforme. A este respecto merece te-
ner en cuenta que la Constitucién
europea, en el articulo I1-69 garanti-
za el derecho a contraer matrimonio
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y el derecho a fundar una familia se-
gun las leyes nacionales que vegqulen su
ejercicio.

Si estos son los principales cambios
que se aprecian respecto a la organi-
zaciéon de la vida familiar en las
sociedades europeas, y que se ampa-
ran en el derecho a la intimidad fa-
miliar, en el libre desarrollo de la
personalidad y en la no-discrimina-
cién por razédn de sexo y/o de orien-
tacién sexual, otro modelo familiar,
de profunda raigambre histérica y
cultural en los paises islamicos, hace
su entrada en la sociedad europea, a
través de la inmigracion. Se trata del
matrimonio poligimico T.

El hecho de que no se admita esta
modalidad matrimonial en el ambito
europeo, que se considere contraria al
orden publico, al principio de igual-
dad y no discriminacién por razén de
sexo, v a la dignidad constitucional de
la mujer® y por tanto no tenga cabi-
da en la sociedad occidental, no impi-
de que nacionales de otros paises,
casados con varias mujeres en sus pai-
ses de origen, porque su ley personal
se lo permite, vengan por razén de
inmigracién y adquieran residencia le-
gal en cualquiera de los Estados
Miembros. De hecho los Tribunales
espanoles ya se han acercado a esta
instituciéon cuando han conocido, por
ejemplo, de la solicitud de pensiéon de

GONZALEZ BEILFUSS, C. Parejas de hecho y
matrimonios del mismo sexo en ln Unién Europen.
Barcelona 2004.

En Espana, el Consejo de Ministros en su sesion
de 30 de diciembre de 2004 acordé la remisién
a las Cortes del proyecto de Ley por el que se
modifica el Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio, para permitir contraer
matrimonio entre personas del mismo sexo. Es-
te proyecto puede consultarse en el BOCG, Se-
rie A: Proyectos de Ley, de 21 de enero de 2005.

VVAA: El Islam Juridico y Europa. Derecho, re-
ligién y politica. BORRAS, A. y MERNISSI, S.
(ed.) Barcelona 1998. DIAGO DIAGO, P. “La
familia multicultural y el Derecho”. La familin
en la Sociedad del siglo XXI, Madrid, 2003, p.
277 y ss. DIAGO DIAGO, P. “La concepcion is-
lamica de la familia y sus repercusiones en el De-
recho Internacional Privado espanol”. Aequali-
tas. Revista Juridica de igualdad de oportunidades
entre mugeres y hombres, n°® 6, 2001, p. 6y ss.

Vid. STS] Cataluiia 30 julio 2003. AS 2003/
3049 y Resolucion de la DGRN 14 mayo 2001.
RJA 2002\1728... la ley extranjera, aplicable co-
mo regla segiin nuestras normas de conflicto, ha
de quedar aqui excluida por virtud de la excep-
cién de orden publico internacional (cfr. art. 12-
3 CC) que no puede permitir la inscripcion de
un matrimonio poligdmico que atentarfa contra
la concepcién espanola del matrimonio y contra
la dignidad constitucional de la mujer.

STSJ Galicia (Sala de lo Social) de 2 de abril de
2002. AS 2002 ,/889.

13)

QUINONES ESCAMEZ, A. Derecho ¢ inmigra-
cion: el vepudio islamico en Europa. Barcelona 2000.
GARCIA-VASO PEREZ-TEMPLADO, C. “El re-
pudio islimico: posibles soluciones ante su reco-
nocimiento”. El derecho de familin ante el siglo XXI.
Aspectos internacionales, Madrid 2004, p. 411 y ss.
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Directiva 2003 /86 CE del Consejo. DOCE L
251.

15

ALVAREZ RODRIGUEZ, A. “Algunas refle-
xiones urgentes relativas a la reagrupacion
familiar en el Derecho comunitario (A propé-
sito de la Directiva 2003 ,/86,/CE del Consejo
de 22 de septiembre de 2003 sobre reagrupa-
cién familiar)”. Revista de extranjerin.
www.extranjeria.info/inicio/index.htm.

16

MOLINER NAVARRO, M?. “El concepto
de “familia nuclear” en la Directiva europea
2003/86/CE sobre reagrupaciéon familiar”.
Aequalitas. Revista Juridica de igualdad de
oportunidades entre mugeres y hombres, n° 15,
2004, p. 6y ss.

En el Articulo 4.1. se incluyen como miembros
de la familia al cényuge y a los hijos menores in-
cluidos los adoptivos.

La Ley Organica sobre Derechos y Libertades
de los extranjeros y su integracién social, en
su articulo 17, incluye como familiares objeto
del derecho de reagrupacién familiar al cén-
yuge, hijos menores de 18 afos o incapaces,
incluidos los adoptados, menores o incapaci-
tados sometidos a la representacion legal del
reagrupante, y ascendientes que vivan a sus
expensas.

El apartado 2 del articulo 4 faculta a los Esta-
dos Miembros, por via legislativa o reglamenta-
ria, a autorizar la entrada y residencia de otros
miembros de la familia: ascendientes ¢ hijos ma-
yores...
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Apartado 3 del articulo 4.

viudedad por parte de dos esposas de
un extranjero poligamo que habia
trabajado en Espana®. Instituciones
como el repudio, igualmente contra-
ria a los principios occidentales en
cuanto a las formas de disolucién del
matrimonio, empiezan también a ser
planteadas ante los Tribunales de los
paises europeos cuando se insta su re-
conocimiento por residentes en Eu-
ropa®,

Estas diferentes concepciones sobre la
familia se ponen especialmente de re-
lieve cuando se regula la libre circula-
cién de personas y la inmigracién,
esto es, los movimientos de personas
en la Unidn europea, porque el debi-
do respeto a la vida familiar exige, en
el primer caso (libre circulacién), ex-
tender este derecho de desplazamien-
to a los miembros de la familia con
independencia de su nacionalidad
(Directiva 2004 /38), y en el segun-
do, el caso de la inmigracién, articular
mecanismos para que el inmigrante
pueda traer a su familia, a través del
derecho de reagrupacion familiar que
es objeto de la Directiva del Consejo
22 de septiembre de 2003 E ¢ inclu-
so desplazarse con ella (Directiva

2003/109).

La Directiva sobre reagrupaciéon po-
ne de relieve la importancia de la

vida familiar en un contexto de inte-
gracion cuando afirma en su Pream-
bulo, que “la reagrupacion familiar es
necesaria para la vida en familia, con-
tribuye a la creacion de una estabili-
dad sociocultural que facilita la
integracion de los nacionales de ter-
ceros paises en el Estado miembro, lo
que permite, por otra parte, promo-
ver la cohesién econdémica y social,
objetivo fundamental de la Comuni-
dad, tal y como se declara en el Tra-
tado”. Igualmente senala que “las
medidas en esta materia deben adop-
tarse de conformidad con la obliga-
cion de proteger a la familia y respetar
la vida familiar de acuerdo con los
textos internacionales y en particular
con la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Unién Europea.

Los miembros de la familia a cuya
reunion se dirige esta Directiva, son
los que se derivan de un concepto
cldsico™, estricto y occidental de fa-
milia. El concepto estricto da lugar a
la afirmacién, hecha en la propia Di-
rectiva, de que “la reagrupacion fa-
miliar debe aplicarse en todo caso a
los miembros de la familia nuclear
constituida exclusivamente por “el
cényuge y los hijos menores de
edad®@”. A partir de aht, la Directiva
deja en manos de los Estados, y de
sus legislaciones internas®) la posibi-
lidad de ampliar el circulo de familia-
res a los ascendientes en linea directa
y primer grado que carezca de apoyo
familiar en el pais de origen, a los hi-
jos mayores de 18 anos solteros que
no sean objetivamente capaces de
proveer a sus propias necesidades de-
bido a su estado de saludE, asi como
al miembro de la pareja no casada
que mantenga una relacién estable
debidamente probada, o registrada,
pudiendo decidir que sdlo estas ul-
timas reciban el mismo tratamiento
que el conyuge respecto de la
reagrupacion familiar 2.

Por otra parte, al concepto estricto de
familia nuclear se une en la Directiva
la concepcidn occidental basada en la
monogamia, y contraria a la poliga-
mia. La Directiva toma partido al res-
pecto al afirmar “que el derecho a la
reagrupacion familiar debe ejercerse
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en el debido respeto de los valores y
principios reconocidos por los Esta-
dos miembros, especialmente en lo
que se refiere a los derechos de las
mujeres y de los ninos, respeto que
justifica que se opongan medidas res-
trictivas a las solicitudes de reagrupa-
ci6én familiar de familias poligamicas”.

Tales restricciones se reflejan en el art.
4.4, que establece que si el reagru-
pante ya tuviera un cényuge viviendo
con él en el territorio de un Estado
miembro, el Estado miembro en
cuestiéon no autorizard la reagrupa-
cion familiar de otro conyuge@. En
consecuencia, el esposo residente, ti-
tular del derecho de reagrupacién,
tiene la posibilidad de determinar
cual de sus esposas (s6lo una) va a ser
objeto de la reagrupacioén, pues a to-
das ellas, aunque sea indirectamente y
sOlo a estos efectos, se les considera
conyuges. No hay que olvidar que
dicha condicién deriva de un matri-
monio contraido vdlidamente en el
extranjero y conforme con la ley per-
sonal de los contrayentes, aunque a
su validez o reconocimiento se opon-
ga el orden publico.

Pero ademas existe otra restriccién im-
portante que segun la Directiva pue-
den los Estados introducir en su le-
gislacién, y es que “podran limitar la
reagrupacion familiar de hijos meno-
res de otro conyuge y del reagru-
pante”. Habria que valorar muy dete-
nidamente la posibilidad de introducir
limitaciones respecto a estos hijos, a
la luz del principio constitucional de
igualdad de los hijos ¢ hijas y de los
derechos del nifio establecidos en el
Convenio sobre los Derechos del Ni-
flo, que ordena a los Estados atender
de forma positiva, humanitaria y ex-
peditiva toda solicitud de reunificacion
familiar hecha por un niflo/a o por sus
padres (art. 10)%. La propia Consti-
tucién europea reconoce el derecho
de las nifias y niflos a mantener perio-
dicamente relaciones personales y con-
tactos directos con su padre y con su
madre salvo si ello es contrario a sus
intereses (art. 11-84.3).

En resumen, la vida familiar protegi-
da a través de la reagrupacién familiar
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A

en el Derecho comunitario de la in-

migracion es la basada en el matrimo-
nio occidental, alcanzando al cényuge
(en singular por supuesto) y a los hijos
e hijas menores de edad (incluyendo
igualmente a los hijos e hijas adopta-
dos siempre que tal adopcion se con-
sidere vélida en el Estado Miembro
receptor). Seran los Estados los que
puedan abrir este concepto estricto
introduciendo en sus legislaciones a
otros miembros de la familia. Con
ello pueden crearse desigualdades, en
cuanto determinadas personas pue-
den ser consideradas miembros de
la familia en unos Estados y no en
otros. Las consecuencias de esta si-
tuacion se evidencian cuando se re-
gula el derecho de los residentes de
larga duracién a desplazarse a otros
Estado miembros.

De ello se ocupa la Directiva sobre el
estatuto de los residentes de larga du-
racién de 25 de noviembre de 2003,
que establece el derecho del nacional

La misma solucion se establece en el articulo 17
de la Ley Organica sobre Derechos y Libertades
de los extranjeros en Espana y su integracion
social.

Convencién hecha en Nueva York el 20 de noviem-
bre de 1989. BOE 313, 1 de diciembre de 1990.

Articulos 4 a 12 de la Directiva.

Articulo 14.

Articulo 16.

26]

En el Derecho espaitol esta situacién es objeto del
Real Decreto 178 /2003 de 14 de febrero sobre en-
trada permanencia en Espana de nacionales de Esta-
dos Miembros de la Unién Europea y de otros Es-
tados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo. Los familiares de los espaiioles, con inde-
pendencia de su nacionalidad, estan incluidos en el
ambito de aplicacion personal de este Real Decreto.

Articulo 2.

28]

Asunto C-200/02. Diario La Ley de 31 de ene-
ro de 2005.

29]

Asunto C-275/02. Diario La Ley de 30 de no-
viembre de 2004.



de un tercer pais que haya obtenido
el estatuto de residente de larga du-
racion &) tras un periodo de residen-
cia legal en un Estado Miembro, a
residir en otro Estado miembro®, y
también en este desplazamiento la
Directiva prevé que le acompane su
familia®. Pero los miembros de la
familia que deben ser autorizados a
desplazarse con él, son sélo el con-
yuge y las hijas e hijos menores de
edad (los previstos en el apartado 1
del articulo 4 de la Directiva sobre
reagrupacion familiar). Los demas
podran ser autorizados, segin lo
considere el Estado receptor. De
manera que quienes por reagrupa-
cién familiar han sido considerados
miembros de la familia segtn la ley
de un Estado miembro, pueden no
estar autorizados a acompanar al
reagrupante en sus desplazamientos
intracomunitarios por no ser consi-
derado miembro de la familia por
la legislacion del segundo Estado
miembro. Y es que la Directiva so-
bre reagrupacion ya explica en su
Predmbulo (apartado 10) que cuan-
do un Estado autorice la reagru-
pacién familiar de determinados
familiares (distintos al cényuge ¢ hi-
jos/as menores), tal autorizacioén se
entendera sin perjuicio de la posibi-
lidad de que los Estados miembros
que no reconozcan la existencia de
vinculos familiares en tales casos, no
concedan a dichas personas la con-
sideracion de miembros de la fami-
lia por lo que respecta al derecho a
residir en otro Estado Miembro.

La situacién que se acaba de descri-
bir, y que se deriva de las Directivas
sobre reagrupacion familiar y sobre
el estatuto de residentes de larga
duracién es de aplicacién a los na-
cionales de terceros Estados, prota-
gonistas de los movimientos de
inmigracion.

Es objeto de una regulacion dife-
rente la situacién de los ciudadanos
de la Unién Europea, que haciendo
uso del derecho a la libre circula-
ciéon de personas, se desplazan a
otros Estados miembros, y con ellos
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sus familiares, aunque tengan la na-
cionalidad de un tercer Estado®. A
estos efectos, la Directiva de 29 de
abril de 2004, antes citada, consi-
dera miembros de la familia: el con-
yuge, la pareja registrada, los hijos
¢ hijas menores de 21 anos o a car-
go, asi como los ascendientes direc-
tos que estén a cargo®. A otros
miembros de la familia que estén a
cargo o vivan con el ciudadano de
la Unién, asi como a la pareja no
registrada con la que el ciudadano
mantenga una relacién estable de-
bidamente probada, se les conside-
ra “beneficiarios” en el sentido de
que se les ha de facilitar por los Es-
tados Miembros, y de conformidad
con su legislacion nacional, la en-
trada y residencia en el Estado de
acogida.

Ademas el propio articulo 18 del
Tratado de la Comunidad Europea
ampara otras situaciones familiares
que no estan previstas explicitamen-
te en la normativa citada sobre libre
circulacion de personas. Asi la sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 19 de
octubre de 2004 toma este articulo
como fundamento directo para sos-
tener el derecho de una progenito-
ra, nacional de un tercer Estado, a
desplazarse y residir en otro Estado
miembro junto con su hija menor
de edad que ostenta la nacionalidad
de un Estado Miembro y por tanto
es titular de los derechos derivados
de su condicién de ciudadana euro-
pea. La razén es que dicha progeni-
tora ejerce el cuidado efectivo de la
menor de corta edad Z, que no po-
dria ejercitar su derecho sin aquella.

Concluyendo, el derecho a la reali-
zacion efectiva de la vida familiar
puede encontrar obsticulos en los
movimientos transnacionales de
personas. La situacién de los inmi-
grantes o nacionales de terceros Es-
tados que residen en alguno de los
Estados miembros de la Unién
Europea se ve, en teoria, satisfecha
a través del derecho de reagrupa-
cién familiar, si bien el ejercicio de

este derecho presupone la determi-
nacion de los vinculos familiares que
atribuyen a estos efectos la conside-
racién de “miembros de la familia”.
La Directiva sobre reagrupacién su-
pone una regulaciéon de minimos,
propiciando la diversidad en las le-
gislaciones estatales, lo que puede
repercutir en distorsiones a la hora
de ejercitar otros derechos, como el
de residencia en otros Estados tras
haber obtenido la condicién de re-
sidente de larga duracion.

Si los nacionales de terceros Estados
establecen o mantienen determina-
dos vinculos familiares con ciudada-
nos de la Unién Europea, pasan a
disfrutar de un estatus diferente, ya
que entonces se ven amparados por
el derecho de libre circulacion y re-
sidencia de que estos ultimos dis-
frutan junto con los miembros de
su familia, con independencia de la
nacionalidad de estos. A estos efec-
tos el concepto de “miembro de
la familia” se ve sensiblemente am-
pliado por la propia normativa co-
munitaria, si se compara con los
“miembros de la familia” de los na-
cionales de terceros Estados.

Serfa deseable que este concepto
fuera objeto de una interpretacion
uniforme a escala comunitaria, co-
mo ha sido afirmado por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades
Europeas en la sentencia de 30 de
septiembre de 2004 Z.

La Constitucién europea reconoce
el derecho a la vida e intimidad fa-
miliar, el derecho a contraer matri-
monio y el derecho a fundar una
familia segun las leyes nacionales
que regulen su ejercicio, el derecho
del menor a mantener relaciones
personales y contactos directos con
su padre y con su madre, y estos de-
rechos deben garantizarse en todo
caso y proyectarse sobre los dife-
rentes supuestos y situaciones de
desplazamientos de personas en la
Unién Europea, de forma que se
haga perfectamente compatible el
derecho a la vida familiar y el dere-
cho a desplazarse libremente en la
Unién Europea.
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Politicas
familiares
en la UE
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AL CASO
ESPANOL

En el contexto de la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en la UE, se enmarcan un con-
junto de medidas tendentes a favorecer la integracion
de la mujer en el mercado de trabajo, a superar la ba-
rrera de los roles sociales en el entorno familiar y a
proteger a la familia.

Este conjunto de medidas constituyen lo que deno-
minamos “politicas familiares” que tienen por finali-
dad armonizar la vida laboral y familiar y procurar
tiempo a los padres ~hombres y mujeres— para que
puedan dedicarse de forma intensiva al cuidado de sus
hijas e hijos durante la etapa en que mas lo necesitan
y atender las necesidades propiamente familiares.

Las lineas maestras por la que estas politicas discurren
en el ambito europeo, son las marcadas por los si-
guientes instrumentos comunitarios:
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B La Recomendacion 92 /241 CEE del Consejo, de 31
de marzo de 1992, sobre cuidado de hijos ¢ hijas.

m La Directiva 96,/34 CEE del Consejo, de 3 de junio
de 1996, relativa al Acuerdo Marco sobre permiso
parental concluido por la UNICE, el CEEP y la CES.

B La Directiva 92 /85 CEE del Consejo, de 19 de oc-
tubre de 1992, sobre proteccion de la mujer em-
barazada o que haya dado a luz recientemente o en
periodo de lactancia.

Pero, el conjunto de las medidas y recomendaciones
que dichos instrumentos incorporan se han transpues-
to de manera desigual en los diferentes Estados, de-
pendiendo del peso especifico que en cada uno de ellos
se de a la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres en el mercado de trabajo y en la familia.




A

Desde la perspectiva relacional de familia y empleo fe-
menino, tener hijos afecta a la tasa de actividad de
muy diversa forma en los diferentes paises. Mientras
en Alemania y Reino Unido desciende la tasa de acti-
vidad en funcién del nimero y edad de hijos e hijas y
aumenta cuando éstos se hacen mayores, en Bélgicay
Francia la tasa de actividad femenina depende mas del
numero que de la edad de éstos y en Espana, Grecia,
Italia, Francia y Luxemburgo la tasa de actividad es
baja y tiende a disminuir claramente a medida que
crece el nimero de hijos e hijas.

Desde la perspectiva de las politicas activas a favor de
la familia mientras algunos paises consideran que lo
mas deseable es que las mujeres sigan siendo las prin-
cipales protagonistas de la atencién a la familia y se
las estimula a participar en el mercado de trabajo con
jornadas a tiempo parcial o variable o bien a dedicar-
se en exclusiva a la familia mientras sus miembros lo
requieran. Otros plantean que las madres puedan
mantener su participacién activa en el mercado de
trabajo y que los padres aumenten su forma sustan-
cial su contribucién al trabajo familiar y se impliquen
muy especialmente en la educacién y crianza de los
hijos e hijas.

En definitiva, cada pais orienta de un modo u otro las
medidas concretas a llevar a cabo pero en todos ellos,
con mayor o menor peso especifico se adoptan accio-
nes en distintas direcciones:

B Mediante medidas de atencion a la infancia.

B A través de la flexibilidad del tiempo laboral y la re-
duccién del tiempo de trabajo extrafamiliar.

B Estableciendo licencias parentales.

1.- ATENCION A LA INFANCIA

En lo relativo a la atencién a la infancia, las medidas
se hallan en plena expansién y son probablemente las
que mas futuro tienen en Europa.

En general, se refieren a los servicios de guarda y cus-
todia de ninos pequenos. Las guarderias, que en los
anos 70 eran en su mayoria en la UE de titularidad
privada, ahora son publicas.

Las diferencias entre paises son muy grandes —las ci-
fras de escolarizacién oscilan mucho—. En la mayoria
de los paises el desarrollo de guarderias para nifios y
nifas de 0-3 anos se considera basico para la concilia-
cién de la vida laboral y familiar.

En nuestro pais la cifra de escolarizacion de las ninas
y los ninos entre 0-3 afios con el 2% estd muy por de-
bajo de la media europea que aproximadamente se si-
ta en torno al 16,5%. En lo relativo a nifios y nifias
entre 3 y 6 estamos en el 84% de escolarizaciéon por
encima de Austria (75%), Dinamarca (82%), Finlandia

(53%), Grecia (70%), Holanda (71%), Irlanda (55%),
Portugal (48%), Reino Unido (60%) o Suecia (72%).
Nos superan Alemania (89%), Bélgica (95%), Francia
(99%) e Italia (91%).

En sintesis, en Espana, los niveles de escolarizaciéon
para nifios y ninas entre 3 y 6 alos no son malos en
términos comparativos; pero en el caso de los servi-
cios de guarderia para menores de 3 afios la oferta es
todavia muy escasa. La LOGSE mantiene esta etapa
educativa como voluntaria y la educacién obligatoria
empieza a los 6 anos. En los dltimos anos se han
adoptado medidas de proteccién a la familia, tenden-
tes a sufragar los gastos generales que el incremento
del namero de hijos e hijas supone o que el mante-
nimiento de ellos lleva consigo.

m El RDL 1,/2000, de 14 de enero, revisa los impor-
tes de las asignaciones familiares de la Seguridad So-
cial por hijo e hija a cargo, segiin sea menor o ma-
yor de 18 anos o tenga la condicién de minusvalia.

® EIRD 1.368,/2000, de 19 de julio, regula la pres-
tacion econdémica de pago tnico por nacimiento de
tercer o sucesivos hijas e hijos y parto maltiple.

Con todo, una y otra medida suponen un esfuerzo
pero resultan claramente insuficientes.

En lo que se refiere a los gastos de custodia de hijos e
hijas menores de 3 afios, el sistema fiscal espanol esta-
blecia una deduccién de la cuota del IRPF cuando
ambos padres trabajasen fuera del hogar. Se creé la
deduccion en 1992 y se mantuvo vigente hasta 1998.
En la actualidad se ha suprimido, pero la Ley 46/
2002, de 18 de diciembre, de “reforma parcial del im-
puesto sobre la renta de las personas fisicas y por la
que se modifican las leyes del Impuesto sobre Socie-
dades y sobre la renta de no residentes” introdujo una
“deduccion por maternidad” para las mujeres con hi-
jas e hijos menores de tres afios, que realicen una ac-
tividad por cuenta propia o ajena por la que estén
dadas de alta en la Seguridad Social tanto si realizan
la actividad a tiempo completo como a tiempo parcial.
La cantidad estd en funcién del cumplimiento de una
serie de requisitos y el procedimiento para la deduc-
cién por maternidad se establece en el RD 27 /2003,
de 10 de enero.

2.- FLEXIBILIDAD DEL TIEMPO LABORAL
Y REDUCCION DEL TIEVIPO DE TRABAJO
EXTRAFAMILIAR

En lo relativo a la flexibilizacién del horario de traba-
jo para compatibilizar éste con la vida familiar, existen
3 estrategias.
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La primera consiste en ofrecer un cierto grado de li-
bertad de organizacién del tiempo de trabajo.

La mayoria de los Estados comunitarios introdujeron
este tipo de medidas en los anos 80; pero tuvo un im-
pacto econémico y organizativo muy alto en algunos
casos (sector metalargico aleman).

La segunda consiste en la reduccién del tiempo de tra-
bajo productivo y constituye un proceso secular que
sigue vigente en la actualidad.

De 1983 a 1995 en la Europa de los 12 se produjo
una reduccién del tiempo de trabajo de todos ellos,
de forma que el nimero de horas trabajadas habitual-
mente por personas ocupadas en una hora ha dismi-
nuido en 1 hora y media por semana. Este promedio
cubre reducciones muy diferentes desde 2 horas y me-
dia por semana en Bélgica, Alemania, Grecia ¢ Irlan-
da, hasta 10 minutos (diarios) en Reino Unido. Esta
reduccién se complementa con un sistema de permi-
sos y excedencias.

En Espania, tras la Ley 9/1999 de conciliacion de la
vida laboral y familiar: se abre el abanico de reduccio-
nes y permisos.

Se amplian los permisos retribuidos del art. 37.3 LET
(2 dias) relativos al “nacimiento de hijo/a”, hasta cu-
brir los supuestos de “enfermedad grave o falle-
cimiento de parientes” y —esta es la novedad- los casos
de “accidente y hospitalizaciéon de familiares”.

La reduccién de jornada en 1 hora que lo era sélo por
lactancia se amplia a los supuestos de quien precise
encargarse del “cuidado directo de un familiar (37.4
y 5 ET) (la hora se puede dividir en dos fracciones) y
en caso de “nacimientos prematuros”.

Se contemplan las excedencias no sélo por cuidado de
hijos e hijas, sino también por cuidado de familiares
(art. 46.3 ET) (aunque en ambos casos por tiempo
tasado).

La tercera estrategia, es la que se observa en Bélgica,
Alemania, Grecia y Portugal que consiste en dar car-
ta blanca a los padres para que determinen las situa-
ciones que requieren su presencia en el hogar, como
en el caso de enfermedad del hijo o la hija.

Son dias distintos (no retribuidos) de los concedidos
por matrimonio, nacimiento de hijo/a, cambio de
domicilio, etc. en la legislacion espanola).

En lo que se refiere a la flexibilizacién del trabajo, el
trabajo a tiempo parcial aparece como una de las po-
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sibilidades que permiten conciliar vida laboral y fami-
liar; aunque es sabido por todos que, trabajo a tiem-
po parcial, desregulacion y precariedad en el empleo
suelen discurrir en paralelo.

Es una modalidad de trabajo muy extendida en Ale-
mania, Suecia, Reino Unido y sobre todo Holanda,
que destaca sobre el resto en sus porcentajes de ma-
nera sobresaliente. El empleo a tiempo parcial en es-
tos paises es mayoritariamente femenino (4 de cada
5 puestos de trabajo a tiempo parcial estin ocupados
por mujeres).

En Espana, sobre la totalidad de personas ocupadas
en esta modalidad, el 74% son mujeres. Por debajo
de esta media se encuentran Dinamarca, Grecia, Ir-
landa, Italia, Holanda, Portugal y Finlandia. Por en-
cima, Bélgica, Alemania, Francia, Luxemburgo,
Austria, Suecia y Reino Unido.

Aunque normalmente el contrato de trabajo a tiem-
po parcial se asocia a condiciones de trabajo poco
dignas, con escaso salario y mucha precariedad en lo
que se refiere a condiciones de trabajo y discontinui-
dad, en nuestro pais se han realizado importantes
esfuerzos normativos para corregir esta situacion vy,
si bien a principios de los afios 80 la legislacion ten-
dia a la flexibilizacién acompanada de la correspon-
diente desregulacién, en noviembre de 1998 (RDL
15/1998, de 27 de noviembre) se dotd de incenti-
vos a la conversion de contratos fijos en indefinidos,
se ofrecié mayor cobertura de Seguridad Social —in-
capacidad temporal, pensiones de invalidez perma-
nente y jubilacién y desempleo— al trabajo a tiempo
parcial y se reconocié los mismos derechos a los tra-
bajadores/as a tiempo parcial que a los trabajadores
fijos, en la proporcién al niimero de horas trabajadas.

La Ley 12/2001, de 9 de julio, de “medidas urgen-
tes de reforma del mercado de trabajo para el incre-
mento del empleo y la mejora de su calidad”,
abundé en ésta linea de equiparacién del trabajo a
tiempo parcial y trabajo indefinido (cotizaciones,
etc.).

Ademads, se contemplan reducciones de la jornada
de trabajo, con la disminucién proporcional del sa-
lario entre al menos 1,/3 y un miximo de la mitad de
la duracién de ésta para el cuidado de un hijo/a me-
nor de 6 afos o un minusvalido/a psiquico o fisico
o un familiar (hasta el segundo grado por afinidad o
consanguinidad que, por razones de edad, accidente
o enfermedad, no pueda valerse por si mismo y no
desempenie una actividad retribuida).

Es un derecho individual de los trabajadores, sean
hombres o mujeres y si los 2 miembros de la pareja
generasen ¢l mismo derecho en la empresa, el em-
presario podra limitar su derecho, por razones de
funcionamiento de la empresa a uno de ellos.
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3.- LAS LICENCIAS PARENTALES

Las licencias parentales son formas reguladas de au-
sencia del puesto de trabajo o de interrupcion de las
prestaciones laborales habituales, conectadas con be-
neficios sociales (prestaciones econdémicas y/o otros
derechos de proteccién social) con el fin de atender al
nacimiento y la crianza de los hijos e hijas.

Los permisos por maternidad constituyen el instru-
mento de politica familiar mds antiguo de todos. An-
tes de 1905 nueve naciones europeas ya habian
aprobado permisos por maternidad no retribuidos y
en Espana, conforme a la Ley de 1900 las obreras que
se hallaban en el octavo mes de embarazo podian so-
licitar al patrono/a el cese en el trabajo, teniendo de-
recho a reserva de hasta tres semanas después del
alumbramiento o cuatro en caso de prescripcién fa-
cultativa.

En la UE, en lo relativo a permisos por maternidad,
la situacion ha mejorado mucho desde los anos 80 y
la Directiva 92 /85 establece los requisitos minimos
que estos permisos deben observar. Como minimo
han de extenderse a catorce semanas de baja sin inte-
rrupcion de las cuales al menos seis han de ser disfru-
tadas después del parto en cumplimiento de las
normas de la OIT.

En Espana la duracién del permiso es de 16 semanas
con retribucién durante las mismas del 100% del sala-
rio, como en Austria, Luxemburgo, Holanda o Gre-
cia. Pero se amplian en dos mdis por cada hijo/a
a partir del segundo. Se distribuyen a opcién de la in-
teresada, sin perjuicio de que ésta pueda optar porque
las disfrute el padre, salvo que ello suponga riesgo pa-
ra la salud de la madre. Y ello es extensivo a los casos
de adopcién o acogimiento tanto preadoptivo como
permanente, de menores de hasta 6 anos (también si
son minusvalidos o minusvilidas).

El conjunto de estas medidas se completa con las si-
guientes previsiones de la L 39 /1999:

B Se crea la figura de la suspension del contrato de
trabajo por riesgo durante el embarazo cuando pu-
diera existir peligro para la madre, el feto o el lac-
tante.

B Se modifica el art. 48.5 LET, art. 26 LPRL y el RD
1.251,/2001, de 16 de noviembre, regula las pres-
taciones econémicas del sistema de Seguridad So-
cial que consisten en el 100% de la base reguladora
por contingencias comunes.

B Las faltas de asistencia por embarazo, riesgo durante
el embarazo, enfermedades causadas durante el em-

barazo, parto o lactancia no computan a efectos de
despido (art. 52).

B Los despidos de las mujeres embarazadas desde el
inicio del embarazo hasta la suspensioén por riesgo
durante el embarazo o permiso por maternidad;
los que se produzcan en periodo de suspension
por riesgo durante el embarazo, permiso por ma-
ternidad, o los de los trabajadores o trabajadoras
que hayan solicitado reducciones de jornada o ex-
cedencias por cuidado de hijos, hijas o familiares
son nulos salvo que se declare la procedencia por
motivos no relacionados con el embarazo o con el
ejercicio del derecho a los permisos y excedencias
sefialados (art. 53.4 ET).

B DPara hacer efectivas estas medidas se modifico la
LPL que recoge este supuesto de nulidad del des-
pido en el articulo 108.2 y segin la cual, cuando
se presuma que el despido se ha producido por
discriminacion por razén del sexo (embarazo, par-
to, lactancia) se aplica la inversion de la carga de la
prueba (articulo 96 LPL). Por altimo, en materia
de permisos de lactancia y reducciones de jornada
por motivos familiares se crea una nueva modali-
dad procesal, urgente y de tramitacién preferente
(cinco dias desde la presentacion de la demanda).

B Ya desde 1998 (L 11,/1998, de 4 de septiembre)
se establecieron las medidas “coste 0” de las susti-
tuciones de las trabajadoras con permiso por ma-
ternidad.

La L 39,/1999 bonifica el 100% de las cuotas em-
presariales de la Seguridad Social incluidas las de ac-
cidente de trabajo y enfermedad profesional, de los
contratos de interinidad celebrados para sustituir
trabajadoras en permiso por maternidad, suspen-
sion por riesgo durante el embarazo, adopcién o
acogimiento, preadoptivo, etc.

B Las bonificaciones de Programa de Fomento del
Empleo para 2002 y 2003 se extienden a (art.
4.1.1,L 12/2001, de 9 de julio; modificada por el
RDL 5,/2002, de 24 de mayo, de medidas urgen-
tes para el sistema de proteccién por desempleo y
mejora de la ocupabilidad): “mujeres desemplea-
das, inscritas en la Oficina de Empleo que sean
contratadas en los 24 meses siguientes a la fecha
del parto”.

B Las bonificaciones a la cuota empresarial de la Se-
guridad Social por contingencias comunes son del
100% durante el primer afio (12 meses) de contra-
to, en la contrataciéon de mujeres desempleadas
insertas en la Oficina de Empleo cuando sean con-
tratas en los 24 meses siguientes al parto y su con-
trato lo sea por tiempo indefinido, incluidos los
fijos discontinuos a tiempo completo o a tiempo
parcial.
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COMUNITARIDO

1.- INTRODUCCION: )
LA PROHIBICIGN DE DISCRIMINACION
EN EL AMBITO COMUNITARIO.

El derecho a la igualdad y la prohibicién de discrimi-
nacién constituyen derechos fundamentales reconoci-
dos en todas las declaraciones internacionales de
derechos humanos, en la normativa comunitaria y en
todas las constituciones de los Estados democraticos.
En el art. 1 de nuestra Constituciéon de 1978 se de-
clara la igualdad como uno de los valores superio-
res de nuestro ordenamiento juridico y en su art.
14 se coloca como frontal del listado de derechos fun-
damentales. El art. 10.2 establece que “Las normas
relativas a devechos fundamentales y las libertades que
ln Constitucion reconoce se interpretaran de conformi-
dad con ln Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas matevias ratificados pov Espania”.

Sin duda, el acerbo comunitario constituye uno de los
puntos de referencia, quiza el mas importante, en con-
formidad con el cual debe ser interpretado el derecho
a la igualdad y la prohibicién de discriminacién por
imperativo constitucional. El desarrollo de la actua-
cién comunitaria en el 4mbito de la prohibicién de
discriminacién comienza, como no puede ser menos,
sobre la base de lo existente, el principio de libre cir-
culacién de los trabajadores que exige, segn estable-
ce el art. 48 del (entonces) Tratado de Roma, “/a
abolicion de toda discriminacion por razon de la nacio-
nalidad entre los trabajadores de los Estados miembros”
y la prohibicién de discriminacién retributiva por ra-
zOn de sexo contenida en el (entonces) art. 119 del
mismo Tratado que exigia “/a aplicacion del princi-
pio de igualdad de vetribucion entve los trabajadores
masculinos y femeninos por un mismo trabajo”.

La adopcién el 2 de octubre de 1997 del nuevo art.
13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE), que senala que “Sin perjuicio de las
demds disposiciones del presente Tratado y dentro de los
limites de las competencias atribuidas por el mismo a
la Comunidad, el Consejo, por unanimidad, a pro-
puesta de ln Comision y previa consulta al Pariamen-
to Europeo, podra adoptar las acciones adecuadas para
luchar contra la discriminacion por motivos de sexo,
de origen vacial o étnico, religion o convicciones, disca-
pacidad, edad uw orientacion sexual” permite una ac-
tuaciéon mas amplia de la CE en el ambito de la
discriminacion.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea adoptada el 18 de diciembre de
2000 que dedica un capitulo completo, el nimero
I11, a la Igualdad, establece en su art. 20 “Todas las
personas son iguales ante la ley” y anade en su art.
21.1 “Se prohibe toda discriminacion y en particular
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la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes ét-
nicos o sociales, cavacteristicas genéticas, lengua, veli-
Ji0n 0 convicciones, opiniones politicas o de cualquier
0tro tipo, pertenencia o una minovia nacional, patri-
monio, nacimiento, discapacidad edad u ovientacion
sexual”.

Finalmente, con base en ambos cuerpos normativos,
el 29 de junio de 2000 fue adoptada la D/43/CEE
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico, y la D/78/CEE, relativa al
establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién. Por lo
que se refiere a la discriminacién por razén de géne-
ro, por Decisiéon del Consejo 2001,/51 de 20-12-
2000 se aprob6 un Programa de accién que establecia
la estrategia comunitaria en materia de igualdad entre
hombres y mujeres 2001-2005. Finalmente, tras al-
gun tiempo de debates ha sido aprobada la propues-
ta de modificaciéon de la D/1976,/207/CEE,
presentada por la Comision el 7 de junio de 2000,
que se ha convertido en la D/2002 /73 /CEE que
tiene por objetivo convertirse en la Directiva marco
para la igualdad de trato sin discriminacién por
razon de género en el empleo y la ocupacion.

Las tres directivas complementarias sobre discrimina-
cién (D/2000/43/CEE, D/2000,/78/CEE vy Ila
nueva 2002 /73 /CEE y 1976,/207 /CEE) comparten
estructura y bastantes de los conceptos utilizados. En
este estudio vamos a analizar las dos tltimas que son
las relativas a las causas de discriminacién mas fre-
cuentes en nuestro pais, el género, la edad y la disca-
pacidad.

Es necesario tener en cuenta desde el principio que
las obligaciones de los Estados miembros respec-
to del cumplimiento de las normas comunitarias
en materia de igualdad de trato y no discriminacién
son especificadas en las propias directivas. Todas
ellas recogen en uno o varios preceptos las obliga-
ciones de los Estados miembros respecto de la apli-
cacion y control de cumplimiento de las mismas. De
otro lado, las Directivas establecen la obligacién pa-
ra los Estados miembros de procurar que, las medi-
das de trasposicion adoptadas, asi como las
disposiciones en vigor sobre la materia, se pongan
en conocimiento de los trabajadores a través de
cualquier medio apropiado, tal como la informacién
en los lugares de trabajo.

La Corte comunitaria ha precisado reiteradamente
que, la consecucién de la igualdad de trato, consti-
tuye el objetivo querido y buscado por la normativa
comunitaria, de tal manera que los Estados miem-
bros son libres para escoger los medios e instrumen-
tos que consideren mas adecuados a sus diferentes
ordenamientos juridicos y situaciones sociales para

realizar la trasposicion de las Directivas pero esta li-
bertad no es absoluta y la consecucion del resultado
les es exigido. Concretamente en el Asunto Comi-
sion v. Francia 312 /86 S. 25-10-1988, el Tribunal
senala expresamente que “...Dado que el cum-
plimiento de las Directivas se mide a través de la ob-
tencion del resultado a conseguiv con ellas, la libertad
de formas de ejecucion no permite que el legisiador na-
cional considere cumplidas sus obligaciones, remitien-
Ao la cuestion sin mas a la autonomin colectiva...”
por el contrario, los Estados miembros deben ejer-
cer una labor de control sobre todo tipo de nor-
ma interna incluidos los convenios colectivos, de
tal manera que sea eliminado todo tipo de norma
o clausula convencional contraria a las normas
comunitarias.

La trasposicién suficiente de las Directivas y su obli-
gatoriedad, constituyen temas intimamente ligados al
de la aplicabilidad directa o efecto directo de las
normas comunitarias cuya trasposicion no ha sido rea-
lizada o lo ha sido de manera incompleta. Respecto de
este tema, y en relacién concreta con las normas so-
bre igualdad de trato y prohibicién de discriminacion
por razén de sexo, la Corte ha tenido ocasién de pro-
nunciarse reiteradamente. En el Asunto Deffrenne II
42/75 S. 8-4-1976, la Corte de Justicia confirmé no
solo el efecto directo vertical del Derecho origina-
rio, en concreto del art. 119 del Tratado de Roma
(actualmente art. 141 del TCE), sefialando que dicho
precepto, puede ser invocado ante un Tribunal inter-
no contra el Estado, sino también el efecto directo
horizontal, es decir, puede ser invocado en las rela-
ciones entre individuos privados incluida la negocia-
cién colectiva.

Se deduce claramente de la jurisprudencia que desde
el momento en que se constata que una norma inter-
na que niega una prestacion o un beneficio reconoci-
do en el Derecho comunitario a un grupo de perso-
nas viola el principio de igualdad de trato, el juez
nacional debe inmediatamente, con su propia autori-
dad, conceder esta prestacion o este beneficio al gru-
po desfavorecido sin esperar la eliminacion de la con-
tradiccion por via legislativa. En todo caso, la
obligacién de interpretar y aplicar todo tipo de
norma del ordenamiento nacional incluidos los
convenios colectivos, de conformidad con los re-
querimientos del Derecho comunitario, deriva del
art. 10 del TCE y el TJCEE ha senalado que “nin-
yuin Estado miembro puede alegar disposiciones, pricti-
cas o situaciones de su ordenamiento juridico interno,
para justificar el incumplimiento de obligaciones deri-
vadas de Divectivas comunitarias, ni puede alegar su
propio incumplimiento pava negar un devecho a los par-
ticulares” (A. Burton 19/81 S. 16-2-1981; A. Comi-
sién v. Luxemburgo 58 /81 S. 9-6-1982 entre otras).
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2.- LA DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO.
LAS NORMAS COMUNITARIAS EN MATERIA
DE IGUALDAD DE TRATO Y PROHIBICION
DE DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO.
LA ADECUACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO INTERNO.

En una sociedad capitalista de mercado, la posicién
social de los ciudadanos viene determinada por su po-
sicion en el mercado de trabajo y podriamos anadir
que incluso su nivel de libertad y autosuficiencia, en
definitiva su posibilidad real de disfrutar otros dere-
chos fundamentales. Es evidente que la posicién de la
mujer en el mercado de trabajo ha variado mucho en
la Giltima década y eso sin duda es cierto y puede ser
demostrado estadisticamente. Esta afirmacién es com-
patible con el hecho, asimismo demostrable estadisti-
camente, de que la situacién dista mucho de ser
igualitaria: persiste en el mercado de trabajo una si-
tuaciéon de discriminacién grave de la mujer, que de-
termina una situaciéon social asimismo discriminatoria.
Datos estadisticos recientemente publicados por el
CES en “Panorama sociolaboral de la mujer en Espa-
fa” n° 31 de 2003 senalan que la situacién en el pri-
mer trimestre de 2003 es la siguiente: una tasa de
actividad del 42°3% la mas alta de la historia de Es-
pana, que en parte ha repercutido en un incremento
de la tasa de empleo al 35’5 % pero también en una
tasa de desempleo muy superior a la masculina a la
que dobla (1672% frente a 8’3% masculino), junto con
un indice de atipicidad superior, en concreto de
temporalidad (33’8% la femenina frente al 28°6% de
temporalidad masculina) y un indice muy superior
de trabajo a tiempo parcial (el Informe del CES so-
bre Trabajo a Tiempo Parcial pone de manifiesto que
el 75% de los trabajadores de este tipo son mujeres);
finalmente los mismos informes ponen de manifiesto
la existencia de un diferencial salarial de la mujer
de 75°4%.

La diferencia més notable respecto de hace una déca-
da es que actualmente esta situacion se percibe —o al
menos asi se manifiesta— por los poderes sociales —al
menos formalmente— como un problema importante
al que hay que enfrentarse, estableciéndose como ob-
jetivo esencial de las politicas sociales ptblicas su eli-
minacién. Sin duda uno de los instrumentos de lucha
contra la discriminacion, no el tnico ni siquiera el mas
importante, es el derecho y especificamente, en el am-
bito del mercado de trabajo, el Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Resulta evidente que respec-
to del tema de la discriminacién por razén de sexo, en
el ordenamiento juridico laboral espanol se ha produ-
cido una evolucién importante a lo largo de la tltima
década y que este cambio ha sido influenciado nota-
blemente por nuestra integraciéon en la Unién Euro-
pea, ambito en el que desde 1957 pero sobre todo
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desde la década de los 70, mas concretamente, a par-
tir de 1975, han sido adoptadas un conjunto de nor-
mas en materia de igualdad de trato y prohibicién de
discriminacién por razén de sexo que debian ser tras-
puestas a nuestro ordenamiento juridico. La evolucién
juridica a que hemos hecho referencia es innegable
pero un andlisis en profundidad de las normas produ-
cidas a partir de 1986 lleva a la conclusion de que la
evolucién experimentada es sin duda favorable pero
también lenta e insuficiente. Deberia anadirse a estas
caracteristicas la inadecuada e insuficiente aplicaciéon
de las normas adoptadas en materia de tutela antidis-
criminatoria, que entendemos en parte puede ser de-
bida al desconocimiento de su alcance y significado
por parte de los operadores juridicos y los interlocu-
tores sociales.

Por lo que se refiere al dato normativo comunitario
son muy numerosas las normas de todo rango que re-
gulan el principio de igualdad de trato y prohiben la
discriminacién por razén de sexo, desde preceptos de
Derecho Originario hasta Recomendaciones y Reso-
luciones del Consejo, Comisién y Parlamento Euro-
peos, pasando por un importante numero de
Directivas. De entre ellas las mas importantes serfan:
cl art. 141 Tratado de Amsterdam que se refiere al
principio de igualdad de retribuciones; la redaccién
original contenida en el art. 119 del TR ha sido mo-
dificada para dar cabida a la prohibicién de discrimi-
nacién indirecta y a la adopcién de medidas de accién
positiva. Este precepto sefiala lo siguiente:

Cada Estado miembro garantizard la aplicacion del
principio de igualdad de vetvibucion entre trabajado-
ves v trabagadoras pava un mismo trabajo o para un tra-
bajo de igual valor.

Se entiende por vetribucion, a tenor del presente articu-
lo, el salario o sueldo normal de base o minimo, v cun-
lesquiera otras gratificaciones satisfechas, divecta o
indirectamente, en dinero o en especie, por la empresa a
su trabagador/a en razon de la velacion de trabajo.

La igualdad de vetribucion, sin discviminacion por ra-
z0m de sexo, significa:

que la retribucion establecida para un mismo trabajo
remunevado por unidad de obra vealizada se fija sobre
la base de una misma unidad de medida;

que la vetribucion establecida pava un trabajo remu-
nerado por unidad de tiempo es igual para un mismo
puesto de trabajo.
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El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el ar-
ticulo 251 y previa consulta al Comité Econémico y So-
cial, adoptard medidas pava gavantizar lo aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades ¢ igualdad de
trato pava hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocu-
pacion, incluido el principio de igualdad de retribucion
pava un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor.

Con objeto de garantizar en la prictica o plena igual-
dad entre hombres y mujeves en ln vida laboral, el prin-
cipio de wgualdad de trato no impediva o ningin
Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al se-
x0 menos rvepresentado el ejercicio de actividades profe-
sionales 0 a evitar o compensar Aesventajas en sus
carveras profesionales”.

El art. 23 de la Carta Comunitaria de Derechos
Fundamentales senala de su parte que “La igualdad
entre hombres y mujeres sevda garantizada en todos los
ambitos incluidos el empleo, trabajo y retribucion. El
principio de igualdad no impide el mantenimiento o ln
adopcion de medidas que ofrezcan ventajas concretas en
Sfavor del sexo menos representado”.

Ademas han sido adoptadas las siguientes Directivas:
D/75/117 /CEE sobre igualdad retributiva, intima-
mente relacionada con la D/86 /378 /CEE modifica-
da por la D/96/97/CEE sobre seguridad social
profesional complementaria; D/76,/207 /CEE sobre
igualdad en las condiciones de trabajo recientemente
modificada por la D/2002 /73 /CEE; D/79/7 /CEE
sobre la prohibicién de discriminacién en los regimenes
legales de seguridad social; D/92 /85 /CEE sobre pro-
teccion de la maternidad; D/96/34/CEE de exce-
dencias parentales y familiares; D /97 /80/CEE de
modificacién de la carga de la prueba en los proce-
dimientos de tutela antidiscriminatoria. Junto a estas nor-
mas de eficacia vinculante, debe hacerse especial
referencia a algunas otras que carecen de ella como la
Recomendacion de 27 noviembre de 1991 y Codi-
go de Conducta para la proteccion frente al acoso se-
xual en el trabajo.

También hay que hacer referencia a la adopcién de
cuatro sucesivos programas de Igualdad de Oportu-
nidades. El vigente que complementa el Programa
EQUAL y se denomina “Hacia una estrategia mar-
co comunitaria sobre la igualdad entre hombres y
mujeres” y que tiene un periodo de aplicaciéon 2001-
2005 tiene por objetivo afirmar y explicar el denomi-
nado concepto de transversalidad que significa “/a
integracion del objetivo de igualdad en todas las politi-
cas que tengan repercusion divecta o indivecta en las
mugeres de tal manera que en el diseiio y aplicacion de
todas las politicas hay que tener en cuenta las preocupa-

ciones necesidades y aspivaciones de las mujeres en ln
misma medida que las de los hombres”.

A este conjunto de fuentes normativas comunitarias,
es preciso afiadir por su importancia la Jurispruden-
cia comunitaria. La prohibicion de discriminacién por
razén de sexo constituye el que se ha denominado por
la doctrina laboralista “tema estrella de la jurispru-
dencia social del TJCEE”. El Derecho Comunitario
es un ordenamiento de tipo anglosajén en el que re-
sulta tan importante la norma como su interpretacion
jurisprudencial. El objetivo del TJCEE ha sido desde
el principio doble: de un lado ha intentado dotar de
todo su alcance y significado al concepto de discrimi-
nacién (vr.gr. mediante el diseno del concepto de dis-
criminacién indirecta recogido en diversidad de sus
sentencias y plasmado normativamente en la D,/97,/80
y posteriormente en la D/2002/73) y, de otro, ha
pretendido garantizar al maximo la efectividad de las
normas y su aplicacién, mejorando los proce-
dimientos de garantia (por ejemplo, mediante el pro-
cedimiento de inversién de la carga de la prueba
contenido asimismo en la D/97/80/CEE).

La modificacion de la Directiva 76 /207 mediante la
D /2002 /73 ha tenido por objetivo expreso incorpo-
rar todos los progresos interpretativos realizados en la
materia por el TJCEE y pretende convertirse en una
especie de Directiva marco contra la discriminacién
por razén de género aclarando el significado y alcance
del concepto discriminacion e incluyendo la definicién
de los conceptos de discriminacién indirecta, acoso
moral y sexual; determinar de manera definitiva el 4m-
bito material de aplicaciéon de la Directiva recogiendo
el concepto de condiciones de trabajo a las que se
aplica la Directiva; eliminar las excepciones al princi-
pio de igualdad; mejorar los procedimientos de ga-
rantfa de aplicacién, de tutela jurisdiccional del
principio de igualdad y el sistema sancionatorio. Tam-
bién ha creado procedimientos e instrumentos de
promocioén institucional del principio de igualdad y ha
hecho referencia a la necesaria implicacién de los in-
terlocutores sociales en la eliminacién de la situacion
de discriminacion.
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Por lo que se refiere a la adecuacién de nuestro orde-
namiento juridico a la norma comunitaria, es necesa-
rio comenzar senalando que la Constitucion espaiola
pertenece al grupo de las denominadas modernas y
sociales ya que recoge el principio de igualdad en sus
dos vertientes, la igualdad formal (art. 14) y la igual-
dad esencial (art. 9.2), prohibe expresamente la dis-
criminacion por razén de género (art. 14.2 inciso) y
en particular en el ambito del empleo (art. 35) decla-
rando el derecho a no ser discriminado vinculante en
las relaciones entre privados (“no prevalecerd”) y obli-
ga a los jueces y tribunales y en particular al Tribunal
Constitucional a interpretar el significado y alcance de
los derechos fundamentales entre ellos el de igualdad
y la prohibicion de discriminaciéon, de acuerdo con lo
establecido en las normas y convenios internacionales
sobre el mismo tema (art. 10.2) y en particular con
arreglo al Derecho Comunitario.

De su parte, el Tribunal Constitucional (maximo in-
terprete de la Constitucion) ha adoptado una postu-
ra activa en favor de la igualdad y la eliminacion de la
discriminacion; ha venido realizando sobre todo a par-
tir de 1987 una interpretacién extensiva del significa-
do del principio de igualdad de trato y la prohibicién
de discriminacién, afio en que inicia el camino hacia
una interpretaciéon conjunta del principio de igualdad
formal establecido en art. 14 CE (“todos son iguales
ante la Ley”) y el de igualdad esencial del art. 9.2 CE:
reconociendo implicitamente que esa igualdad en la
realidad no existe, se impone a los poderes publicos la
obligacion de “promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obs-
ticulos que impidan o dificulten su plenitud y facili-
tar la participacion de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social”.

A

Esta actuacién del TC se ha manifestado en la am-
pliacién del significado de la prohibicién constitucio-
nal de discriminacién, por ejemplo mediante la
introduccion en nuestro ordenamiento de conceptos
como los de discriminacion directa abierta y encu-
bierta, o el de discriminacién indirecta, en la S.
145,/1991 A. Gregorio Maraiién sin los cuales hu-
biera sido imposible actuar contra las sutiles formas
que la discriminacién ha adoptado en la actualidad.
También ha sido de vital importancia la diferenciacion
entre “acciéon protectora”, “accion positiva”, “dis-
criminacién positiva”, conceptos cuyo significado,
por cierto, confunde hasta el propio Estatuto de los
Trabajadores y que introduce en nuestro orde-
namiento el TC en S. 128 /1987.

Como hemos senalado la introduccién de estos con-
ceptos desde el ambito constitucional, ha sido acom-
panada de una evolucién apreciable pero mucho mas
lenta e insuficiente en la normativa laboral ordinaria,
en la que adn son apreciables numerosas carencias lo
que en un sistema tan legalista como el nuestro ha
originado la adopcion de Sentencias de nuestros tri-
bunales, sobre todo de los Superiores de Justicia po-
co compatibles con la jurisprudencia comunitaria.
Como no podria ser menos, han desaparecido del or-
denamiento juridico casi todas las normas de caricter
directamente discriminatorio.

Ademis se ha mejorado definicién legal de la prohi-
bicién de discriminacioén retributiva (art. 28 ET), en
1994 incluyendo la prohibicién de discriminacién in-
directa, mediante la imposicién al empleador de la
obligacién de pagar la mima retribucién “por trabajo
de igual valor” y no solo el mismo salario por un tra-
bajo igual. Se ha producido una mejora en los temas
relacionados con la proteccion de la maternidad y
conciliacién entre responsabilidades familiares y pro-
fesionales, que como es sabido ha constituido la cau-
sa esencial de discriminacién de la mujer. El legislador
parece haber percibido que la mera afirmacién de un
derecho sirve de bien poco, si no existen medios sufi-
cientemente eficaces de garantizar su respeto y san-
cionar su violacién y por ello se han introducido en
nuestro ordenamiento mecanismos de tutela antidis-
criminatoria importantes como la “modificacién de la
carga de la prueba” (art. 96 LPL) en los proce-
dimientos de tutela antidiscriminatoria, también se ha
previsto la utilizacién de la denominada “prueba de
asesores” (art. 95.3 LPL) especialistas que pueden
ayudar a Magistrados y Tribunales a detectar las si-
tuaciones de discriminacion. Se han previsto graves
sanciones de caricter social frente a los actos caracte-
rizados como discriminatorios (la nulidad de todo ac-
to de este tipo) de cardcter administrativo (la prevista
en el art. 8.12 de la Ley de Infracciones y Sanciones
en el Orden Social) que puede llegar de 500.000 a
15.000.000 pts. e incluso de tipo penal (art. 314 CP).
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Sin duda el Derecho del Trabajo se ha ido adecuando
a la normativa y la jurisprudencia constitucional y co-
munitaria, pero, lo ha hecho de forma lenta, atin in-
suficiente y como podremos demostrar a veces con-
tradictoria en varios aspectos de esencial importancia.
Las carencias mas importantes en mi opinién pueden
dividirse en dos grandes grupos: de un lado se mani-
fiestan carencias en la plasmaciéon normativa del sig-
nificado principios fundamentales para la tutela
antidiscriminatoria: nuestro ordenamiento juridico
carece del concepto legal de “discriminacion indi-
recta”. Evidentemente no somos el tnico pais de Eu-
ropa que presenta esta laguna en su Ordenamiento Ju-
ridico, le ocurre lo mismo a algunos otros, pero la
ausencia de un concepto legal tan complicado, nove-
doso vy dificil de manejar, se ha mostrado lo suficien-
temente importante en la practica para la tutela anti-
discriminatoria, que desde 1988 se habia intentado
disenar un concepto comun para todos los Estados
que aan carecen del mismo. El concepto es en la ac-
tualidad recogido en el art. 2.2.2 D/2002 /73 /CEE
en los siguientes términos: “Se entenderd por discvi-
minacion indivecta... la situacion en que una dis-
posicion, critevio o prictica, aparentemente neutvos
sithian a personas de un sexo determinado en desven-
taja particular con vespecto a pevsonas del otro sexo,
salvo que dicha disposicion, critevio o prictica pueda
Justificarse objetivamente con una finalidad legiti-
ma v que los medios pava alcanzav dicha finalidad
sean adecuados y necesavios”.

Un concepto similar fue introducido en nuestro or-
denamiento juridico por medio de la Sentencia del
Tribunal Constitucional recaida en el Asunto Grego-
rio Maranén S. de 1 de julio de 1991, y reiterado pos-
teriormente en diversas sentencias, sin embargo sigue
siendo un “gran desconocido” para una parte impor-
tante de los operadores juridicos espafioles que, por
lo general adolecen de un acusado “legalismo” en sus
conocimientos juridicos, de tal manera que, al pare-
cer, estiman que lo que no existe en las normas, no
tiene porqué ser conocido y aplicado.

La segunda laguna de tipo general, estd constituida
por la carencia tanto de un concepto legal como de
una ley de “Accion positiva” que sirva de marco ju-
ridico seguro para la adopcién de medidas de este tipo.
Serfa importante que se adoptase el concepto de Ac-
cion positiva recogido en el art. 141.4 del Tratado
CE, que senala “4. Con objeto de garantizar en la
practica la plena wgualdad entre hombres y mujeres en
o vida lnboval, el principio de igualdad de trato no im-
pediva a ningun Estado miembro mantener o adoptar
medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejevcicio de acti-
vidades profesionales o a evitar o compensar desventajas
en sus carvevas profesionales”.

Junto a estas carencias de tipo conceptual aparecen en
nuestro ordenamiento algunas otras insuficiencias no-
tables en la normativa ordinaria, por ejemplo:

En lo que se refiere al principio de igualdad retri-
butiva es preciso poner de manifiesto que hasta 1994
el ordenamiento social espaiiol se encontraba en si-
tuacién de incumplimiento absoluto de las normas
comunitarias sobre igualdad de trato tan importantes
como el art. 119 del TR (actual art. 141 del Tratado
de Amsterdam) y la Directiva 75,/117 sobre prohibi-
cién de discriminacion salarial. En ese ano se adapté
parcialmente pero no se ha adaptado totalmente, con
el alcance que le otorga el ordenamiento comunitario
hasta la Ley 33/2002 de 5 julio. En la actualidad el
art. 28 ET prohibe tanto la discriminacion retributi-
va directa como la indirecta, y obliga al empleador a
pagar la misma retribucién, no s6lo por el mismo
trabajo, sino por trabajo de igual valor; sin embar-
go hay que tener en consideraciéon que la normativa
no ofrece punto de referencia alguno sobre cuando
dos trabajos han de entenderse de igual valor, ni tam-
poco hace referencia a los criterios de valoracién de
los puestos de trabajo, ni senala cual es el organismo
de tutela antidiscriminatoria encargado de establecer,
con el suficiente conocimiento, cuando dos trabajos
son del mismo valor. La tardanza ¢ insuficiencia en la
trasposicién de la normativa comunitaria han origina-
do alguna jurisprudencia de nuestros Tribunales po-
co compatible con la normativa comunitaria y con la
jurisprudencia del TC espaiiol en esta materia. Pues-
to que este constituye un problema que presentan va-
rios ordenamientos juridicos europeos, la Comisién
de las Comunidades ha elaborado y publicado un
“Memorandum sobre igual retribucién para un
trabajo de igual valor” al que acompana un “Cédi-
go de actuacién para la asignacién de igual salario
para trabajo de igual valor para hombres y muje-
res”, cuya toma en consideracién por los operadores
juridicos y en particular por los Tribunales espaiioles
asi como por las partes sociales deberia promoverse
intensamente.

Por lo que se refiere a la igualdad en las condicio-
nes de empleo y trabajo y especificamente en mate-
ria de acceso al trabajo en condiciones de igualdad
de oportunidades y sin discriminacién por razén de
género, la situacién es atin mas grave. Sin duda que el
art. 17 ET afirma ese principio pero la realidad de-
muestra que el mercado de trabajo sigue siendo un
mercado segmentado, en el que las mujeres tienen ac-
ceso a determinados sectores y profesiones, no preci-
samente las mas valoradas socialmente ni las mds altas
en las clasificaciones profesionales. Hay que poner de
manifiesto que en este Ambito, el problema m4s im-
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portante es en la actualidad el tipo de modalidades
contractuales a que las mujeres tienen acceso, basica-
mente contratacion temporal y a tiempo parcial: las
mujeres siguen siendo mayoritarias en la contratacion
a tiempo parcial lo que ha venido, entre otras cosas
determinando una situacién de discriminacién de la
mujer en la Seguridad Social y es precisamente en la
regulacién del trabajo a tiempo parcial se aprecia otra
de las caracteristicas que dijimos sefialaban la evolu-
ci6én de la normativa espanola en tema de género: la
contradiccién. El proceso de didlogo social que dio
lugar a la adopcién del Real Decreto Ley 15/98 de
27 de noviembre y el RD 114 /1999 sobre trabajo a
tiempo parcial, mejoro la regulacién de esa modalidad
contractual y las posibilidades de proteccién social es-
te tipo de contrato. Sin embargo, posteriormente la
Ley 12 /2001 ha vuelto a empeorar notablemente la
regulacion, significando una vuelta atras de dos anos,
mediante la flexibilizacion el concepto de trabajo a
tiempo parcial que tanto habia costado conseguir en
la modificaciéon de 1998 y la de las posibilidades de
utilizacion de las llamadas “horas complementarias”.
Resulta al menos dudoso que la norma espanola pue-
da conseguir realmente el objetivo que se propone ex-
presamente la normativa comunitaria al respecto, en
concreto la D/97 /81 /CEE, de evitar la discrimina-
cién de los trabajadores a tiempo parcial (en su ma-
yoria trabajadoras).

Por lo que se refiere a la contratacion temporal, los
datos publicados por el CES en el primer trimestre del
2003 muestran un indice de temporalidad superior
entre las mujeres que entre los hombres (33’8% fren-
te al 28°6%) siendo sin duda el mas alto de la UE, lo
que tiene un triple nivel de efectos: en primer lugar
respecto de la seguridad y salud laboral ya que estd
demostrado que los trabajadores temporales presen-
tan un nivel de siniestralidad superior a los trabajado-
res indefinidos y ademas, el sector servicios, el mas
feminizado de los sectores econdmicos, presenta un
nimero absoluto superior tanto de temporalidad co-
mo de siniestralidad; en segundo lugar, repercute en
su nivel de proteccién social ya que las trabajadoras
temporales tienen muchas mas dificultades para acce-
der a las prestaciones del nivel contributivo del siste-
ma de SS, lo que lleva a que sean muchas mis las
mujeres que tiene como tnica solucién la integracion
en el nivel no contributivo con una proteccién muy
inferior; en tercer lugar, un alto indice de temporali-
dad en la contratacién, hace a la mujer mas vulnera-
ble ante un problema que trataremos posteriormente,
el del acoso sexual en el trabajo.

La mayor parte de las medidas de incentivacién de la
contratacion integrantes del vigente programa espa-
ol de fomento del empleo, adoptado también me-
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diante la Ley 45,2002 tiene como destinatarias a las
mujeres. Algunas de esas medidas son francamente no-
vedosas y pueden ser efectivas (habra de comprobarse)
como el coste cero real de la sustitucién por materni-
dad, o el coste cero de contrataciéon de mujeres para-
das en el afio siguiente a su maternidad, pero se
mantienen otras de comprobada ineficacia como el
“contrato indefinido de mujeres subrepresentadas”,
(en el ano 2000 se realizaron no mas de 300 contra-
tos de este tipo).

Resulta evidente que la causa que tradicionalmente ha
originado la situacién de discriminacién de la mujer
es la maternidad y la asuncién en exclusiva de las
responsabilidades familiares. Sobre esta considera-
cién el Plan Nacional de Empleo 2000 puso de ma-
nifiesto que la “medida estrella” para la integracion de
la mujer en el mercado de trabajo era la adopciéon de
la Ley 39/99 de conciliacién de la vida profesio-
nal y familiar. Esta Ley que tuvo por objetivo esen-
cial completar la trasposicion de dos Directivas
comunitarias muy importantes, la 92 /85 y la 96,/34,
ha mejorado la regulacién de los derechos laborales
en materias como garantia de la salud en el embarazo,
posibilita el reparto entre padre y madre del periodo
de suspension por maternidad, realiza mejoras en ma-
teria de reduccion de jornada por razones familiares y
por lactancia, reconoce el derecho a excedencia con
reserva de puesto de trabajo y con derechos de anti-
gliedad y formacion profesional durante estos perio-
dos de tiempo para cuidado no sélo de hijos sino
también de familiares y finalmente mejora la protec-
cion frente a la discriminacién profesional por mater-
nidad, sobre todo la tutela frente al despido.

Con significar un importante paso adelante creo que
merece algunas criticas la mas importante de las cua-
les y que desde mi punto de vista determina las de-
mads, es la referente a la 6ptica de tratamiento del tema
y al objetivo perseguido por la Ley. Como se ha veni-
do poniendo de manifiesto reiteradamente en todos
los niveles (internacional, comunitario, nacional) la
asignacion de roles (productivo al hombre y repro-
ductivo a la mujer) y la asuncién en exclusiva por par-
te de la mujer de las responsabilidades familiares,
constituye la causa por excelencia de la integracién
discriminatoria de la mujer en el mercado de trabajo.
El reconocimiento de este hecho ha sido puesto de
manifiesto por la UE en la Directiva 96/34/CEE y
ha sido reiterado a través de la adopcién el dia 6 de
junio de 2000 de una Resolucién solicitando de los
Estados miembros que incluyan en sus normativas de
conciliacién los “permisos de paternidad” (es decir,
asignados a los padres con titularidad exclusiva y no
trasferible a las madres). Pues bien, la Ley de conci-
liacién 39 /99 apenas avanza en la incentivacion del
reparto de las responsabilidades familiares. Es cierto
que facilita dicho reparto pero no lo incentiva ni lo
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impulsa y facilitar no es lo mismo que incentivar. El
objetivo de la norma no es eliminar la causa real de la
discriminacién: intenta, y no de forma absolutamen-
te satisfactoria, facilitar a la mujer la conciliacién de
responsabilidades familiares y profesionales y el repar-
to de las mismas pero ni impulsa ni incentiva este re-
parto cuando la experiencia comparada demuestra
que esta es la tinica forma relativamente eficaz de eli-
minar la discriminacién por razén de sexo.

En segundo lugar, como ha puesto reiteradamente de
manifiesto el Consejo Econdmico y Social, ninguna
norma por muy perfecta que sea (y la 39,/99 no lo es)
es suficiente para permitir una integracién de la mu-
jer en el mercado de trabajo en condiciones de igual-
dad. Si se desean evitar indeseados efectos boomerang
que ya han sido anunciados, esta Ley deberfa haberse
acompanado de una inversion suficiente en servicios
publicos de cuidado de nifos/as, ancianos/as, enfer-
mos/as y discapacitados/as que facilitasen la concilia-
ciéon buscada entre responsabilidades familiares y
profesionales. Aumentar tanto en calidad como en
cantidad los servicios publicos de cuidado de meno-
res, mayores y enfermos/as y minusvilidos/as se
hace evidentemente necesario si se tiene voluntad po-
litica de terminar con la situacién de discriminaciéon
de la mujer en el mercado de trabajo. Este hecho es
reconocido reiteradamente por la UE que ademds
contempla este sector de los “servicios de proximi-
dad” como un Nuevo Yacimiento de Empleo.

En lo que se refiere al contenido de la norma, se sigue
apreciando una insuficiente trasposicién de la Direc-
tiva 92 /85 (por ejemplo la ausencia de trasposicion
de los Anexos que determinan los agentes fisicos, qui-
micos y bioldgicos peligrosos para la salud de madre
y feto, la ausencia de proteccién durante el periodo de
lactancia). Algunas otras cuestiones importantes pue-
den objetarse a la norma adoptada. Puede seguirse
afirmando que la proteccién por maternidad no fun-
ciona realmente ni funcionara a pesar de la Ley para
un colectivo importante de mujeres, la inmensa ma-
yoria de las “atipicas” es decir, las temporales y las a
tiempo parcial.

Finalmente es de sefialar que el acoso sexual en el
trabajo constituye un problema importante al que ha
debido enfrentarse la mujer desde su insercién en el
mercado de trabajo. Las propias afectadas parecen
concebirlo como un “precio” que deben pagar por
mantenerse en éste. En el ambito comunitario, la
reaccion frente a este fenémeno se ha producido a
partir de 1987 afio en que la Comisién de las Comu-
nidades encargd un estudio al Experto Michael Ru-
benstein que demostrd que la situacion era tan grave
en todos los Estados miembros, que debia ser tratada
juridicamente en ese ambito. Sin embargo la pro-
puesta de adoptar una norma vinculante sobre el te-

ma, no pudo prosperar y fue sustituida por la adop-
cién de una serie de instrumentos de caracter atipico,
en concreto por una Resolucion del Consejo de las
CE de 29 de mayo de 1990 relativa a la proteccion
de la dignidad del hombre y de la mujer en el tra-
bajo (90/C 157/02) y una Recomendacion de la
Comisién de 27 de noviembre de 1991 relativa a
la proteccion de la dignidad del hombre y de la
mujer en el trabajo (92/131/ CEE) a la que
acompaia un “Codigo de conducta sobre medidas
para combatir el acoso sexual en el trabajo”. Evi-
dentemente estas normas no tienen eficacia juridica
vinculante y a la vista de las dificultades que se plan-
tean para adoptar una norma vinculante especifica en
esta materia, se ha optado por incluir un concepto de
acoso sexual en la D/2002 /73 /CE sobre igualdad
en las condiciones de trabajo cuyo art. 2.2.4 senala
que el acoso sexual es aquella situacién “en que se pro-
duce cualquier comportamiento, verbal, no verbal o fi-
sico, no deseado de indole sexual, con el propésito o efecto
de atentar contra la dignidad de una persona, en par-
ticular cuando se cvea un entorno intimidatorio, hostil,
degradante humillante u ofensivo” se anade que “e/
acoso y el acoso sexual en el sentido de la presente Divec-
tiva, se consideraran discriminacion pov razon de sexo
y por tanto se prohibivan. El vechazo por ln victima de
tal comportamiento por parte de una persona o su su-
mision al mismo, no podra utilizarse para tomar una
decision que la afecte”.

El concepto que del acoso ofrece la Recomendacion
de la Comisién y desarrolla el Codigo de Conducta
es mas completo. En el art. 1 de esta norma se sefiala
que “Se recomienda a los EEMM que adopten las me-
didas necesavias pava fomentar ln conciencia de que ln
conducta de naturaleza sexual u otros comportamien-
tos basados en el sexo que afectan a la dignidad de ln
muger y del hombre en el trabajo, incluida lo conducta
de supeviores y companeros, vesulta inaceptable si

dicha conducta es indeseadn, irrazonable y ofensiva pa-
ra la persona que es objeto de ln misma

la negativa al sometimiento de una persona a dicha
conducta por parte de los trabajadorves/ns, se utiliza de
Sforma explicita o implicita como base pava una decision
que tenga efectos sobre el acceso de dicha persona a ln
Sformacion profesional y el empleo, sobre la continuacion
de su velacion de trabajo los ascensos, el salario o cunles-
quiera otras condiciones de trabajo v/0

dicha conducta crea un entorno laboral hostil, humi-
lante o intimidatorio pava ln persona que es objeto de
la misma.
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Dicha conducta puede sev en determinadas civcunstan-
cias contravia al principio de igualdad de trato tal co-
mo se define en los arts. 3, a y 5 de la divectiva 76/207
del Consejo CEE”.

En los siguientes preceptos de la Recomendacion, la
Comision requiere de los EEMM que apliquen el Co-
digo de conducta en el sector publico y que, de esa
forma, sirvan de ejemplo para el sector privado ani-
mando al tiempo a los interlocutores sociales para que
lo pongan en aplicacién mediante la negociacién co-
lectiva.

Sin duda el acoso sexual constituye un fenémeno gra-
ve pues viola al tiempo varios derechos fundamenta-
les: el derecho de libertad, el derecho a la dignidad, a
la intimidad, a la salud, incluso al trabajo y, en la ma-
yor parte de los casos, el de igualdad de trato y no dis-
criminaciéon por razén de sexo. En segundo lugar
constituye un fenémeno complejo tanto por las ac-
ciones en que puede consistir y, por tanto, los tipos
que puede asumir, como por los sujetos tanto activos
como pasivos del mismo, de lo cual depende en gran
medida la efectividad y la adecuacién tanto de las me-
didas preventivas como de las sancionadoras a adop-
tar para hacerle frente.

El impacto que esta normativa ha producido en nues-
tro pais, se limita a la inclusién en el art. 4.2.¢ ET,
entre los derechos de los trabajadores en la relacion
laboral, el derecho al “vespeto de su intimidad y a ln
consideracion debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente a ofensas verbales o fisicas de natura-
leza sexual”. Ademas, el art. 8.13 de la LISOS cali-
fica como infraccién muy grave del ordenamiento
juridico “El acoso sexual cuando se produzca dentro del
ambito a que alcanzan las facultades de diveccion em-
presavial cualquiera que sea el sujeto activo de la mis-
ma”. Esta infraccidn es sancionable con una multa de
500.000 a 15.000.000 de pts.

Se puede observar claramente la insuficiencia de la
prevision legal para clarificar el fenémeno, de tal ma-
nera que una parte importante de las propias destina-
tarias de la proteccion e, incluso, de los operadores
juridicos y de los interlocutores sociales, no tienen
un conocimiento suficiente de lo que es el acoso se-
xual en el trabajo ni de los procedimientos de tutela
utilizables frente al mismo. Serfa necesaria una modi-
ficacion normativa para adecuar y aclarar el alcance y
significado del fenémeno y una gran campana de
sensibilizacién y de informacién de la sociedad en
general, al menos en los términos que establece el
Cédigo de Conducta comunitario. Sobre el tema por
el momento no existe jurisprudencia comunitaria pe-
ro el Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de
pronunciarse sobre el tema en la Sentencia 224/
1999 de 13 de diciembre en la que utiliza como
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punto de referencia de su fallo el Cédigo de conduc-
ta comunitario.

Finalmente la vista de los datos estadisticos publica-
dos puede partirse de una afirmacién claramente con-
trastable: en el sistema espanol de proteccion social,
la mujer se encuentra en situacion de discrimina-
cién. Dos estudios realizados por el Consejo Eco-
némico Social, el primero publicado en 1994 sobre
Situacion de ln mujer en la vealidad socio-laboral espo-
7ol y el segundo publicado en 1999 Memoria sobre
la situacion socio-economica y lnboral de Espania 1998
y uno tercero especificamente dedicado al analisis de
la Proteccion social de las mujeres publicado en el
2000, ponen de manifiesto una serie de datos signifi-
cativos en este sentido.

En el nivel contributivo del sistema de Seguridad
Social, es decir, el que proporciona a sus beneficiarios
un nivel de proteccién superior, si bien las mujeres
pensionistas (49%) son casi tan numerosas como los
hombres (51%), existen grandes diferencias en fun-
cién del sexo respecto del tipo de prestaciones que
cada género percibe: en el conjunto de prestaciones
sustitutivas del salario (desempleo, jubilacion e invali-
dez basicamente) los hombres son absolutamente ma-
yoritarios, mientras que las mujeres se incluyen
mayoritariamente en la prestacion por muerte y su-
pervivencia: el 50% del total de pensiones que perci-
ben las mujeres son pensiones de viudedad. Ello
repercute notablemente en el importe medio de las
cuantias de la pension percibida: la pension media fe-
menina es bastante inferior a la media masculina y
ademds la mujer es mayoritaria en el nivel de pensio-
nes minimas.

Respecto a las prestaciones del nivel no contributi-
vo (nos referimos a las correspondientes a jubilacién
¢ invalidez implantadas en nuestro sistema de Seguri-
dad Social por la Ley 26,/90) que otorgan prestacio-
nes de cuantfa fija muy inferiores a las del nivel
contributivo, absolutamente insuficientes para garan-
tizar un nivel de vida digno, se ha senalado que se
trata de prestaciones feminizadas, es decir, que la ma-
yoria de sus perceptores son mujeres. La exclusion del
nivel contributivo estd produciendo, una progresiva
feminizacion de la pobreza ya que existe un alto por-
centaje de hogares formados por mujeres jubiladas o
pensionistas solas, la cuantia de cuyas pensiones es ab-
solutamente insuficiente para mantener un nivel de vi-
da digno.

Esta situacion claramente incompatible con el princi-
pio constitucional de igualdad, tiene una serie de cau-
sas directamente relacionadas con la situacién de la
mujer en el mercado de trabajo ya que es evidente
que en un sistema de Seguridad Social como el espa-
nol, de cardcter atn fuertemente contributivo, la
situacion de los beneficiarios en el sistema de protec-



cién social, se encuentra directamente relacionado
con la situacion de los mismos en el mercado de tra-
bajo. En primer lugar, la menor incorporacién de la
mujer al mercado legal de trabajo, y su demostrada
mayor presencia en la economia sumergida, hace que
quede mayoritariamente fuera del nivel contributivo
de proteccion social, o bien, que acceda al mismo so-
lo a través de derechos derivados como en el caso de

la viudedad.

En segundo lugar, la asuncién en exclusiva de las res-
ponsabilidades familiares obliga a las mujeres a inte-
rrumpir sus carreras de seguro y la mayor presencia
en las modalidades contractuales atipicas —temporales
y a tiempo parcial-, dificultan la acumulacién de los
largos periodos de carencia precisos para el acceso a
las prestaciones del nivel contributivo (15 anos para
la de jubilaciéon y de 5 a 15 para la de invalidez, 360
dias para la de desempleo), relegando una vez a las
mujeres hacia el nivel asistencial o en el peor de los
casos hacia la ausencia de proteccion. En tercer lugar
la situacién de discriminacién salarial, repercute en la
cuantia de las bases reguladoras de sus prestaciones,
como vimos mayoritariamente las mas bajas del siste-
ma. La sobrerepresentaciéon de mujeres en los niveles
retributivos mds bajos tiene un segundo efecto im-
portante: la imposibilidad de proceder a la autopro-
tecciéon mediante su inclusiéon en el denominado
nivel complementario, es decir, mediante la partici-
pacién en Planes y Fondos de Pensiones. Las bajas
cuantias salariales de las mujeres hacen dificil, si no
imposible, el ahorro suficiente para buscarse una pro-
teccién social suficiente a través de este nivel. Por
tanto, la mejora de las condiciones de trabajo de las
mujeres y los avances en la lucha contra la discrimina-
cién en el mercado laboral, repercutirian favorable-
mente en su situacién en la proteccion social a medio
y largo plazo.

El segundo tipo de causas que incide en la situacién
discriminatoria de la mujer en el sistema de protecciéon
social, son las que se podrian denominar normativas.
Aunque sin duda el ordenamiento juridico social post-
constitucional ha sido muy depurado, resultando
eliminadas casi todas las normas directamente discri-
minatorias que contenia provenientes de la etapa pre-
constitucional, son apreciables algunas formas de
tratamiento enormemente perjudiciales para las mu-
jeres contenidas en algunas normas sobre todo regu-
ladoras de regimenes especiales muy feminizados
como el agrario o el de empleados/as de hogar que
ofrecen un nivel muy inferior de proteccién y casi con
seguridad estas formas de tratamiento podrian ser ca-
lificables de indirectamente discriminatorias y contra-
rias a la Directiva 1979 /7 /CEE.

De otro lado, resulta sorprendente que de forma reite-
rada se insista en los diferentes Programas de igualdad

fos DErReEcHO COMUNITARIOD

de oportunidades entre hombres y mujeres, en la pro-
mocién del autoempleo femenino como forma de
inserciéon en el mercado de trabajo de las mujeres, evi-
dentemente con mayores dificultades para integrarse
en el mercado asalariado; ello las conduciria inexora-
blemente a integrarse en el Régimen especial de Autd-
nomos de la Seguridad Social, régimen que, como se
reconoce reiteradamente por la doctrina, ofrece un ni-
vel muy inferior de protecciéon que el régimen general.

De mayor importancia si cabe resulta el posible carac-
ter indirectamente discriminatorio de la regulacién en
materia de computo de los periodos de carencia en los
contratos de trabajo a tiempo parcial. A pesar de que
la regulacién actualmente vigente mejora la anterior
establecida en 1994, no la soluciona de forma abso-
luta ya que una cosa es el reflejo del tiempo y la cuan-
tia de la cotizacién en la cuantia y duracion de las
prestaciones y otra distinta el tiempo minimo exigido
para acceder a la protecciodn, o periodo de carencia, el
cual deberia computarse en funcién del tiempo en ac-
tivo o en alta en el Sistema con independencia del nt-
mero de horas o dias en que se trabaje efectivamente.

Ademas, es evidente que las prestaciones sociales de
ayuda a la familia por hijo menor o minusvélido a car-
go, concebidas con el objetivo de favorecer la materni-
dad y apoyar las cargas familiares, facilitan al tiempo la
integracion de las mujeres en el mercado de trabajo en
condiciones de igualdad de oportunidades Respecto de
ellas el propio CES ha reconocido expresamente la in-
suficiencia (cualitativa y cuantitativa) de este tipo de
prestaciones en Espafia. Por lo que se refiere al esfuerzo
presupuestario que respalda este tipo de prestaciones,
como sefiala expresamente el CES la ayuda a la familia
se encuentra anclada en Espafia en un porcentaje del
PIB muy por debajo del esfuerzo que realizan otros
paises siendo muy inferior a la media europea.

Finalmente senalar respecto de la titularidad de los de-
rechos a la proteccion, la Comision de las CEE ha se-
nalado que el cambio de rol social de hombres y
mujeres, exige una adaptacion de los sistemas de pro-
teccion en el sentido de una mayor individualizaciéon
de los derechos de proteccion y la busqueda de nue-
vos instrumentos para conciliar la vida profesional y
familiar que no obstaculice la carrera de seguro de las
mujeres.

En conclusion, se puede decir que a lo largo de la
ultima década, el Derecho Social ha recibido el im-
pacto de la integraciéon de la mujer en el mercado
de trabajo y ha realizado una adaptacion —parcial-
de la normativa interna a la comunitaria pero sin
duda de una manera lenta, aun insuficiente y en al-
gunas ocasiones, como se acaba de demostrar me-
diante la Ley de conciliacion, incluso podria decirse
que contradictoria.
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V/ICEPRESIDENCIA PRIMERA DEL GOBIERNO,
MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA.

Madrid, 3 de Marzo de 2005

DERECHDO

PREAMBULO

En los dltimos 25 afios, las mujeres espaiiolas han
protagonizado el mayor avance de toda su historia.
Sin embargo, la realidad social y econémica no refle-
ja atn la igualdad plena y efectiva de derechos que re-
conoce la Constitucién a la mujer como parte de su
estatuto de ciudadania.

El desempleo femenino es superior al masculino, a pe-
sar de la intensa creacién del empleo de las mujeres.
Se mantiene una diferencia salarial relevante por el
mismo trabajo. Las responsabilidades familiares siguen
siendo asumidas casi exclusivamente por las mujeres
y persisten las dificultades para conciliar la vida fami-
liar y profesional.

La violencia de género se cobra cada ano un nimero
insoportable de mujeres asesinadas por sus parejas.

En definitiva, la discriminacién histérica de las muje-
res atn no se ha erradicado en una sociedad que sigue
sin ofrecer iguales oportunidades a todos sus ciuda-
danos y ciudadanas.

De todo ello ha sido y es muy consciente este Go-
bierno, que ha hecho de la igualdad y de la defensa de
los derechos de la mujer, comenzando por su derecho
alaviday a la libertad, amenazadas por la plaga de la
violencia de género, una de las banderas de su acciéon
politica.
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La propia formacién, por parte del Presidente José
Luis Rodriguez Zapatero, del primer Gobierno pari-
tario de la historia de Espaina constituye buena prue-
ba de que su compromiso con esta lucha vendria
avalado por la contundencia de los hechos.

Después, de manera inmediata, el Gobierno aprobd
una serie de medidas urgentes para atajar la violen-
cia y los asesinatos de mujeres, a las que se ha uni-
do la que ha sido la primera Ley de esta legislatura,
la Ley contra la violencia de Género, que todos he-
mos tenido la satisfaccion de ver aprobada por una-
nimidad.

Se ha elaborado también el Libro Blanco de la De-
pendencia, instrumento valioso para comenzar a po-
ner en manos de toda la sociedad el peso que ahora
de manera tan injusta y discriminadora soportan casi
exclusivamente las mujeres. Y se estd preparando, ade-
mas de este Plan de Dependencia, una Ley de Igual-
dad y otra para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral.

Ademis, el Consejo de Ministros ha ido adoptando
en el transcurso de estos primeros meses, decisiones
todas ellas favorecedoras de la igualdad entre hombres
y mujeres. Entre ellas destacan las relacionadas con el
empleo publico, la proteccion de la maternidad, y la
cooperacién internacional.
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Hoy, con motivo de la celebracién el proximo 8 de
marzo del Dia Internacional de la Mujer y coinci-
diendo con la Conferencia Mundial sobre Igualdad de
Género en las Naciones Unidas, el Consejo de Minis-
tros quiere dar un nuevo e importante paso adelante
en estas politicas.

Para ello, ha aprobado un Acuerdo por el se adopta
un conjunto importante de medidas para avanzar en
las distintas lineas de actuacién que contribuyen dia a
dia a que disminuya la desigualdad en todos los 4m-
bitos de la vida cotidiana.

Todos y cada uno de los departamentos ministeriales
se han esforzado y comprometido con esta acciéon de
gobierno. Todos ellos han aportado medidas a este
conjunto de iniciativas.

Del seguimiento de su puesta en marcha y desarrollo
se encargard el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales a través de la Secretaria General de Politicas
de Igualdad. La Vicepresidenta primera del Gobierno
y Ministra de la Presidencia, presentard al Consejo de
Ministros un informe sobre su grado de cumplimien-
to, durante el primer trimestre de 2006.

Las medidas que hoy aprueba el Consejo de ministros
son las siguientes.

MUJER Y EMIPLEO

Se acuerda que el 60% de las acciones del Plan Nacio-
nal de Accién para el Empleo se dirijan a mujeres. Lo
que supondra que a lo largo de este ano, se llevaran a
cabo 1.050.000 acciones. Ademas, todos los progra-
mas publicos de fomento del empleo, tanto a efectos
de subvenciones como de medidas de mejora de la
ocupabilidad, considerarin como objetivo prioritario
a las mujeres.

Se acuerda introducir en los pliegos de clausulas de
contratacién con la Administraciéon Pablica, criterios
que favorezcan la contrataciéon de mujeres por parte
de las empresas que concursen.

En la Administracién General del Estado y los orga-
nismos publicos y empresas de ella dependientes, los
organos de seleccion de personal tendran composi-
cion paritaria.

Se acuerda establecer instrumentos para favorecer el
acceso de la mujer a puestos de responsabilidad en la
Administracién General del Estado y los organismos
publicos y empresas de ella dependientes, hasta alcan-
zar la paridad.

Igualmente se acuerda establecer un porcentaje de re-
serva, de al menos un 5% para el acceso a aquellas ocu-
paciones de caracter publico con baja representacién
femenina. Esta medida, tras el acuerdo con los interlo-
cutores sociales, se hara extensiva al sector privado.

Se estableceran medidas para fomentar la incorporacién
e integracion de la mujer en las Fuerzas Armadas:

B Sec crea el Observatorio de la Mujer en las Fuerzas
Armadas que tendrd la funcién de analizar los pro-
cesos de seleccion, la integracidon y permanencia de
la mujer en las FAS, asi como la realizacién de un
estudio sobre impacto de género.

B Se acuerda adecuar los acuartelamientos para me-
jorar la calidad de vida de las mujeres de las FAS.

B Se garantiza la presencia de la mujer en los érganos
de evaluacioén para la seleccion, ascenso y asigna-
cion de destinos.

Se acuerda firmar un convenio con la Asociacién de
Mariscadoras de Galicia (AGAMAR), con el objetivo
de encontrar férmulas alternativas de empleo en el
sector de la pesca y de la acuicultura.

Se acuerda suscribir un convenio con la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) para promover la
igualdad de oportunidades en el sector pesquero y de
la acuicultura, mediante la formacion y la asistencia
técnica.

MUJER Y EMPRESA

Se acuerda establecer un programa de actuaciones ¢
incentivos, negociados con los agentes sociales, que
promuevan la incorporaciéon de mujeres a los érganos
de direccién de las empresas y a sus consejos de ad-
ministracion.

Se acuerda dar continuidad al convenio suscrito entre
el Instituto de la Mujer, la Direccién General de la
Pequenia Empresa y la Caixa para facilitar la concesién
de microcréditos a mujeres emprendedoras y empre-
sarias. Ademas, se acuerda ampliar estos convenios
con otras entidades financieras.

Se acuerda firmar un convenio entre el Instituto de la
Mujer y la Escuela de Organizacion Industrial para
realizar cursos sobre creacién o consolidacién de em-
presas.

Se acuerda que en la convocatoria de los premios
“Principe Excelencia Empresarial” se incluya como
elemento de valoracion el esfuerzo realizado a favor
de la paridad en el empleo y la conciliacion de la vida
laboral y familiar.

CONCILIACION DE LA VIDA LABORAL Y FAMILIAR

Se aprueba en el ambito de las administraciones pu-
blicas, previa negociacion con las centrales sindicales,
el establecimiento de una modalidad especifica de jor-
nada a tiempo parcial, con la correspondiente dismi-
nucion retributiva, a la que podran acogerse quienes
tengan a su cargo personas mayores, hijos menores de
doce anos o personas con discapacidad.
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Se habilita, previa negociacion con las organizaciones
sindicales, a las autoridades competentes para que au-
toricen con caricter personal y temporal la modifica-
cién del horario fijo de los empleados y empleadas
publicos, con mantenimiento integro y flexible de la
jornada laboral que les corresponda.

Se aprueba un programa de creacion de 25 escuelas
infantiles en establecimientos militares de Madrid,
Galicia, Extremadura, Andalucia, Aragén, Murcia,
Canarias y Castilla La Mancha. De ser preciso, esta
medida se ampliard a otros establecimientos mili-
tares.

Igualmente en la Administracién General del Estado
se adoptaran medidas de esta naturaleza.

Se acuerda ampliar, el tiempo de reserva del destino
de los militares profesionales en situacion de exce-
dencia voluntaria para el cuidado de los hijos, de
modo que se equipare al del personal de la Adminis-
tracion Civil.

MUJERE
INVESTIGACION

Se acuerda crear una unidad especifica de “Mujer y
Ciencia” para abordar la situacién de las mujeres en
las instituciones investigadoras y mejorar su presencia
en las mismas.

Se acuerda incluir, como criterio adicional de valora-
cién en la concesiéon de ayudas a proyectos de inves-
tigacion, la participacion de mujeres en los equipos de
trabajo.

Se acuerda la elaboracién de un informe anual sobre
salud y género que se presentara ante el Parlamento.
Asimismo, se acuerda elaborar un informe sobre la
salud sexual y reproductiva, lema del Dia Mundial de

la Salud del afio 2005.

Se acuerda promover la coedicién de un libro entre el
Ministerio de la Presidencia y las Cortes Generales pa-
ra dar a conocer la actividad parlamentaria de las mu-
jeres que fueron diputadas en la I Legislatura de la
democracia.

Se acuerda promover la creacién de un premio anual,
en colaboracién con las Cortes Generales, para distin-
guir las obras o estudios que aporten conocimiento o
subrayen el significado de la participacién de las mu-
jeres en la vida politica, y especialmente parlamentaria.

MUJER Y
SOLIDARIDAD

Los programas apoyados por la Agencia Espafiola de
Cooperacién Internacional tendran entre sus priori-
dades la lucha contra la discriminacién que sufren las
mujeres.
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Se acuerda autorizar al Gobierno a suscribir el acuer-
do marco entre el Reino de Espana y el Fondo de
Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer
(UNIFEM), organismo que vela por las necesidades
y propuestas de los movimientos de mujeres de todo
el mundo.

MUJER Y DEPORTE

Se acuerda crear, dentro del Consejo Superior de De-
portes, una unidad con caricter permanente para de-
sarrollar el programa Mujer y Deporte.

Igualmente, a través del Consejo Superior de Depor-
tes se subvencionard a la Comisiéon Mujer y Deporte
del Comité Olimpico Espanol.

Se acuerda la firma de un convenio entre el Consejo
Superior de Deportes y el Instituto de la Mujer para
promover el deporte femenino.

Se encomienda al Consejo Superior de Deportes que
en todas las campanas o exposiciones para el fomen-
to del deporte se aplique el principio de paridad.

Se acuerda que el Consejo Superior de Deportes
promueva estudios de investigacion, andlisis y esta-
disticas dirigidos a fomentar la igualdad de género
en el deporte.

OTRAS MEDIDAS PARA LA IGUALDAD

Se aprueban, dentro del Plan para la Igualdad de Gé-
nero en la Administracién General del Estado, las si-
guientes medidas:

Medidas de promocién de la igualdad de género
en el acceso al empleo publico:

B Todas las convocatorias de los procesos selectivos
para el acceso al empleo publico incluirdn, en su
caso, la mencién a la infrarrepresentacién de per-
sonas de alguno de los dos sexos.

Medidas de promocioén profesional
de las empleadas publicas:

B El Observatorio del Empleo Publico incluird una
seccion con la misién de velar por el cumplimien-
to del principio de igualdad de género, canalizara
las quejas que se le planteen en relacién con su
vulneracién y formulard recomendaciones y suge-
rencias para su desarrollo.

B Se reservard al menos un 40% de las plazas en los
cursos de formaciéon del personal adscrito a la Ad-
ministraciéon General del Estado para adjudicarlas
a las mujeres que retinan los requisitos exigidos en
las convocatorias.
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B Previo acuerdo con las organizaciones sindicales, to-
dos los Departamentos Ministeriales establecerian
dentro de sus planes de formacion actividades enca-
minadas a la promocién interna de sus empleadas.

B En la provisiéon de puestos de trabajo mediante
el sistema de libre designacién, se guardara la pro-
porcionalidad con la representacion que cada gé-
nero tenga en grupo de titulacion correspondiente.

B Se garantizara la paridad entre hombres y mujeres
en la composicién de los 6rganos colegiados de la
Administracién General del Estado y en los Comi-
tés de Expertos.

Medidas para promover el valor
de la igualdad de género en la Administracion:

B Se realizarin cursos y seminarios destinados a la
formacién de los empleados publicos en el valor de
la igualdad de género.

B Todos los temarios aprobados para la celebracién
de pruebas selectivas para el acceso al empleo pa-
blico incluirdn temas relativos a la normativa vi-
gente en materia de igualdad de género.

Medidas relacionadas con la lucha contra
la violencia de género en la Administracion:

B Se modificara el Reglamento de Situaciones Admi-
nistrativas para introducir una modalidad de ex-
cedencia con reserva de plaza por violencia de
género.

B Se tipificard en el Reglamento de Régimen Disci-
plinario el acoso sexual y laboral en las relaciones
profesionales de los empleados pablicos.

B Se adoptaran las medidas correspondientes para ha-
cer efectivo el derecho preferente en la provision de
puestos de trabajo de las empleadas puablicas que
hayan sido victimas de violencia de género.

Se acuerda implantar en las webs de todos los Minis-
terios y organismos publicos, secciones especifica-
mente dedicadas a facilitar informacién orientada a la
promocioén de la igualdad.

Se acuerda que las estadisticas publicas contengan da-
tos desagregados por sexo que faciliten informacién
sobre la situacién social de las mujeres en los diferen-
tes ambitos objeto de estudio y aplicar, en su caso, po-
liticas ptblicas de igualdad.

Se acuerda suscribir un acuerdo entre el Ministerio de
Trabajo y la Federacién de Municipios y Provincias
para promover planes de igualdad.

Se encomienda al Ministerio de Agricultura, Pesca 'y
Alimentacién que en la elaboracion de la Ley de

Orientaciéon del Desarrollo Rural y la Agricultura, se
promueva la participacion plena de la mujer en la eco-
nomia y sociedad rurales.

Se acuerda que los jurados que conceden los Premios
Nacionales de las distintas disciplinas cientificas y ar-
tisticas, tengan una composiciéon paritaria.

Se acuerda establecer un premio institucional al
tratamiento de la mujer en la publicidad que, con ca-
ricter anual, premiara el anuncio o campana publici-
taria comercial que mas valore y dignifique el papel
de la mujer, desde un punto de vista civico y social, y
promueva la igualdad de derechos y oportunidades
entre sexos.

LUCHA CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO

Se dispone la creaciéon y constitucion de Juzgados de
violencia contra la mujer.

Se crea la Delegacion especial del Gobierno contra la
violencia sobre la mujer y se regula su estructura y
funciones.

Se aprueba la puesta en marcha de un Plan especifico
para la insercién laboral de las mujeres victimas de
violencia de género, previa concertacién con las Co-
munidades autébnomas.

Se acuerda suscribir convenios de colaboracién entre
el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el Con-
sejo General del Poder Judicial, el Ministerio del In-
terior, el Ministerio de Justicia, la Fiscalia General del
Estado y el Consejo General de la Abogacia Espaiio-
la para la implantacién efectiva del servicio de tele-
asistencia.

Se acuerda la organizacion de cursos de formacién di-
rigidos a profesionales sanitarios para mejorar sus re-
cursos profesionales en las consultas de atencién
primaria.

Se acuerda que el Plan de Vivienda, que se aprobara
proximamente, incluya criterios de adjudicacion que
contemplen la atribucién de viviendas protegidas a
mujeres que hayan sufrido violencia de género, asi co-
mo a las familias monoparentales.
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1.- INTRODUCCION

La reciente aprobacién del Proyecto de
Ley de modificacion del Codigo Civil
en materia de separacién y divorcio ha
reabierto la polémica acerca de la guar-
da compartida de los hijos e hijas co-
munes en situaciones de separacién o
divorcio. Con objeto de aportar algu-
nas reflexiones sobre esta controverti-
da cuestiéon, considero que los ejes so-
bre los que gira la discusion son a mi
modo de ver, dos. En primer lugar, si
el interés superior del/la nino/a es el
que debe protegerse por encima de
cualquier otro interés legitimo que pu-
diera haber en un proceso de separacién
o divorcio, habri que determinar cual
es el contenido del interés del menor en
la guarda, siquiera de manera abstrac-
ta, toda vez que el interés en concreto
de un menor determinado tendra que
ventilarse en el juicio correspondiente
atendiendo a las pruebas practicadas en
el mismo. En segundo lugar, debemos
evaluar si la aplicacion judicial del prin-
cipio de interés del menor no esta ses-
gada por el género, o si por el contra-
rio existe algin tipo de discriminacion
en base al sexo®™. Es decir, analizar si el
principio del interés superior del nifio y
el principio de igualdad entre mujeres
y hombres entran en conflicto en la atri-
bucién judicial de la guarda en los ca-
sos de separacion y divorcio en la actual
regulaciéon y si el régimen de custodia
compartida atna el respeto por ambos
principios.

2.- EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL/LA NINO/A

El interés del /la menor es un principio
juridico general producto de la evolu-
cion ideoldgica y social de los derechos
de la personalidad que permite analizar
los intereses existentes en las relaciones
familiares y en general en todas las rela-
ciones interpersonales en que participen
los menores, afrontando los conflictos
de intereses desde la 6ptica de la prima-
cfa del interés del menor®. Esta nueva
valoracién se fundamenta en una mayor
atencion a las necesidades de toda indo-
le del/la nifilo/a como persona y, par-
ticularmente, en cuanto persona vul-
nerable y en formacién. El principio,

Retomamos aqui la distincion analitica entre se-
x0y género de la socibloga inglesa A. Oakley, pa-
ra quien el “sexo” serfa un atributo bioldgico,
mientras que el “género” hace referencia a lo psi-
coldgico y a lo cultural. Aunque dicha distincién
ha sido puesta en cuestién a partir de 1990, toda
vez que comienza a demostrarse que también el
sexo se construye socialmente, y no sélo el géne-
ro, como se habfa planteado hasta ese momento.
En este articulo, utilizo el término “género” pa-
ra designar el cardcter cultural de los atributos y
funciones de las mujeres y los hombres.

Véase RIVERO HERNANDEZ, E. El interés
del menor, Dikynson, Madrid, 2000.

El mencionado Principio 2 dice textualmente “E/
nifio gozard de una proteccion especial y dispondri
de oportunidades y servicios, dispensado todo ello
por la ley y por otros medios, para que puedn desa-
rrollavse fisica, mental, moral, espivitunl y socinl-
mente en forma saludable y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad. Al promulgor
leyes con este fin, la consideracion fundamental a
que se atenderd serd el intevés superior del ninio”.
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HUAITA ALEGRE, M. “Derecho de custo-
dia, neutralidad de género, derechos humanos
de la mujer e interés superior del nifio o nifia”,
en Género y Derecho, Santiago de Chile, Edi-
ciones Lom, 1999, p. 545.

Articulos 39.3 y 39.4 de la CE.

Asf como en la LO 1/1996, de Proteccion Ju-
ridica del Menor; LO 5,/2000, reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, entre otras.

GARCIA PASTOR, M. La situaciin juridica
de los hijos cuyos padres no conviven: Aspectos per-
sonales, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 115.

Esta doctrina tuvo su auge en el siglo XIX y fue
considerada una victoria y un fracaso para las mu-
jeres. Una victoria porque supuso un giro en la
preferencia por el padre al otorgar la custodia de
un/a hijo/a; un fracaso porque reforzé el rol
tradicional de la mujer madre y ama de casa.

a

Codigo del Distrito de Columbia, 1981. Dis-
trict of Columbia Code-Annotated. 1981 Edi-
tion. (DC Code). Vol. 5. Michie. Charlottes-
ville, Virginia. Replacement 1997.

GARCIA PASTOR, M. op. cit., p. 115.

HUAITA ALEGRE, M. op. cit., pp. 556, 557.

Véase GOLDSTEIN, J.; FREUD, A. y SOL-
NIT, A. Beyond the Best Interest of the Child, The
Free Press, A Division of MacMillan Publishing
Co., Inc., 1973, 1979,y Before the Best Interest
of the Child, The Free Press, A Division of Mac-
millan Publishing Co., Inc., 1979. Mis recien-
temente, GOLDSTEIN, J. “:En el interés
superior de quién?, en BELOFF M.(Compila-
dora), Derecho, Infancin y Familin, Barcelona,

Gedisa Editorial, 2000, pp. 115-129.



reconocido por primera vez en la De-
claraciéon de los Derechos del Nifo de
1959, y recogido en los Convenios in-
ternacionales, ha ido incorporandose a
los ordenamientos juridicos modernos,
mediante la adecuacién de sus normas
a los principios generales recogidos en
dichos instrumentos juridicos.

La Convencion sobre los Derechos
del Nino, adoptada por la Asamblea
General de la ONU en su resolucion
44 /25, de 20 de noviembre de 1989,
representa el principal instrumento in-
ternacional en esta materia. El interés
superior del nino es uno de los prin-
cipios primordiales recogidos en la ci-
tada Convencién, cuyo articulo 3.1
reza “En todas las medidas concer-
nientes a los ninos que tomen las insti-
tuciones publicas o privadas de bienes-
tar social, los tribunales, lns autovidades
administrativas o los organos legislati-
vos, una consideracion primovdial a
que se atenderd sevd el interés supevior
del ninio”. A pesar de que no exista
una exacta definicién de este princi-
pio, podemos decir que el mismo in-
cluye el desarrollo fisico, mental, es-
piritual, moral y social del nifio, tal y
como se infiere del Principio 2 de la
Declaraciéon de los Derechos del Ni-
o, proclamada por la Asamblea Ge-
neral en su resoluciéon 1386, de 20 de
noviembre de 1959 8. Por su parte, el
articulo 3.1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio sirve de crite-
rio general para la interpretacion de
cualquier otro articulo de la Conven-
cién, entre otros, el 9.3, referente a la
separaciéon entre madre y padre, y el
18.1, referido a las responsabilidades
de ambos, y como tal es un principio
mediador que puede contribuir a la
resolucién de conflictos entre dere-
chos diferentes 8.

Este principio ha sido acogido por
la legislacion espanola tras la Cons-
titucion de 1978 8y fue el criterio
rector de la reforma efectuada en es-
ta materia por las Leyes de 13 de ma-
yoy 7 de julio de 19818, Este re-
flejo en el orden legislativo le hace
ser considerado el principal criterio
interpretativo que debe regir todas
las decisiones judiciales relativas a las
y los menores de edad.
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8.- EL INTERES DEL/ LA MENOR
EN EL AMBITO DE LA GUARDA

Efectivamente, el interés del menor es
el criterio que debe presidir todas las
decisiones concernientes a su guarda ¥,
Ahora bien, depende de la considera-
cién que se tenga acerca de lo que in-
tegra el contenido del interés del ni-
fo o de la nina en los supuestos de
guarda, se elegird un criterio u otro
de atribucién de la guarda y custodia.
Prueba de ello son las diversas doctri-
nas existentes sobre este extremo, que
responden a las diversas concepciones
vigentes del interés del menor.

Principales doctrinas
relacionadas con la atribucién
judicial de la guarda

Doctrina de los anos tiernos

En virtud de esta doctrina se presume
que toda madre, por el hecho de ser-
lo, estd mejor capacitada que el padre
para la crianza y cuidado de los/las hi-
jos/as y que el /la nifno/a durante sus
primeros anos de vida necesita mas a
su madre que a su padre dado que la
primera posee una mayor capacidad
de cuidado que el segundo. En apli-
cacion de tal presuncion, la custodia
de un nifio o una nifia se entrega a la
madre, a menos que sea declarada in-
capaz®. Esta doctrina asume implici-
tamente que el interés del nifo es per-
manecer con su madre, por las razones
antedichas, y en la legislacién espano-
la ha estado vigente, con diversas mo-
dalidades, hasta 1990.

Doctrina del interés superior

del nifo o nifia

En virtud del concepto de “interés
superior”, la atribucién judicial de la
guarda de un niflo o nina se funda-
menta en las necesidades y deseos és-
tos y en la capacidad de la madre o
el padre para cubrir sus necesidades
de cuidado y atencién. Para su de-
terminacion se tienen en cuenta di-
versos factores, que han tenido su
reflejo y desarrollo en las legislacio-
nes de algunos estadosH. En la le-

gislacion espanola en cambio, no se
ofrece ningln criterio legal que es-
pecifique cudl es el interés del /la ni-
no/a en la atribucién judicial de la
guarda, dejandose este extremo a la
apreciacion personal del juez @,

Doctrina de la custodia compartida

Las caracteristicas fundamentales de
esta doctrina residen en:

B madre y padre son igualmente im-
portantes en la vida fisica y psico-
l6gica del nifo;

B ambos comparten la autoridad pa-
ra la toma de decisiones acerca de
los nifios;

B ambos cooperan en compartir la
autoridad y las responsabilidades
en la crianza de los ninos;

B los nifios pasan una notable can-
tidad de tiempo viviendo con sus
madres y padres.

El principal argumento esgrimido a
favor de esta doctrina es que el inte-
rés superior del/la nifio /a radica en
proteger y promover una cercana re-
lacion con ambos progenitores y que
la custodia compartida es la mejor ma-
nera de que el/la nifno/a no “pierda”
a ninguno de ellos como consecuen-
cia de la separacién o divorcio .

Doctrina de la presuncion de el/
la dador/a de cuidados basicos

Esta doctrina propone la atribucién
de la custodia del nifio o la nina a
la persona que asumi6 su cuidado
diario y desarrollé con él o ella un
vinculo mas fuerte, especialmente
cuando son muy pequeiios, favore-
ciendo de esta manera a quien mas se
involucré durante la convivencia an-
terior a la separacion o divorcio. El ni-
cleo central de esta doctrina lo cons-
tituye el denominado “principio de
continuidad”, acunado en el ambito
de la psicologfa®, que se fundamenta
en la consideraciéon de que el interés
del/la menor reside en poseer la ma-
yor estabilidad emocional posible en
las situaciones de ruptura dado el cam-
bio que supone para el /la menor. En
su aplicacion se reduce enormemente
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el margen de discrecionalidad que po-
see el juez, puesto que las pruebas ver-
saran sobre cudl de los dos progeni-
tores ha procurado mayores cuidados
afectivos durante la convivencia.

Otras propuestas

Otra variante intermedia entre las dos
anteriores es la conocida como “dua-
lidad paterna/dual responsabilidad”,
en virtud de la cudl la custodia no se
le entrega a uno de los progenitores
sino que ambos la comparten, pero
de una manera proporcional a la res-
ponsabilidad y dedicacion ofrecida du-

rante la convivencia®.

En este mismo sentido, también se ha
planteado que la guarda debe mante-
nerse lo mds cercana posible a como
era la situacién de la familia previa
a la ruptura, de forma que en los ca-
SOs en que exista un progenitor que
sea el /la “dador/a de cuidados basi-
cos”, éste deberia continuar asumien-
do la guarda de las hijas e hijos, mien-
tras que en aquellos casos en los que
el otro progenitor también ejerciod
responsabilidades en dicho cuidado,
podria aplicarse la formula de la cus-
todia compartida o de la dual res-
ponsabilidad, segin como haya fun-
cionado en la prictica durante la
convivencia &,

Determinacién del contenido
del interés del menor

De la exposicién anterior se deduce
que, dado que el interés superior del /la
nifio/a se convierte en la piedra an-
gular de la concesiéon de la guarda, es
fundamental determinar cudl es el in-
terés del/la nino/a en dicho ambito,
puesto que una vez determinado su
contenido, se podra proceder a esta-
blecer el criterio que mejor responda
a la proteccién de dicho interés.

Ahora bien, siendo el interés un con-
cepto juridico indeterminado, abierto
y susceptible de variadas interpretacio-
nes, es preciso analizar si el propio Co-
digo ofrece algtn criterio legal que
concrete cudl es el interés del /la ni-
no/a en la atribucién judicial de la
guarda, es decir, cbmo ha de ser inter-
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pretado el interés del /la menor. A es-
te respecto, el tinico criterio que ofre-
ce la ley es el de no separar a los her-
manos, indicador que de poco sirve
para identificar el mejor interés del ni-
fo o nina®, Esta deficiencia permite
en la prictica dejar la decision sobre la
guarda al criterio personal del juez. Por
tanto, es preciso establecer criterios que
permitan al juez adoptar la decisién so-
bre la guarda que mejor preserve el in-
terés del /la menor concreto @,

El interés del menor es el
bienestar del nifo: el argumento
de la estabilidad o continuidad

En la doctrina juridica las opiniones
acerca de lo que es el interés del /la
menor en la guarda han sido variadas.
No obstante, la mayoria de las opi-
niones coinciden en identificarlo con
su bienestar fisico y sobre todo, emo-
cional. En este sentido, y a falta de de-
terminaciéon del concepto por la doc-
trina espanola, los autores anglosajones
se remiten al significado de “welfare”
(bienestar) ofrecido por la jurispru-
dencia. Asi, se entiende que “welfare”
es una palabra omnicomprensiva. In-
cluye el bienestar material, tanto en el
sentido de una adecuncion de vecursos
para proporcionar un hogar agradable
vy un comodo nivel de vida, en el senti-
Ao de un cuidado adecuado para ase-
gurar el mantenimiento de la buena
salud vy el debido orgullo pevsonal. Sin
embargo, aungue debe tenerse en cuen-
ta lo material, es cuestion secundaria.
Son mds importantes ln estabilidad vy in
sequridad, el cuidado v el consejo cari-
71050 Y comprensivo, la velacion calida y
compasiva, que son esenciales para el
propio cavdcter, personalidad y talentos
del ni7io™” . La jurisprudencia también
ha acogido en ocasiones dicha con-
cepcion del interés del menor &,

En realidad, estas concepciones son
deudoras de las investigaciones lle-
vadas a cabo por la moderna psico-
logia, determinantes a la hora de
considerar que la circunstancia mas
importante tanto para el adecuado
desarrollo del menor en la actuali-
dad, como para su futuro como adul-
to, es su bienestar afectivo en la ni-

nez. El Derecho no ha hecho mis
que hacerse eco de ello.

De acuerdo con lo expuesto, en el
ambito de la guarda el interés del
menor reside en su bienestar fisico y
sobre todo emocional, considerado
como el principal factor para preser-
var el derecho fundamental al ade-
cuado desarrollo de la personalidad
del/la nifio/a. Coincide en este sen-
tido con la definicién dada por la
Declaracion de los Derechos del Ni-
flo, antes apuntada.

No obstante, es preciso establecer
cémo se determina dicho bienestar,
lo que nos obliga nuevamente a acu-
dir a la psicologfa moderna™ que con-
sidera que el nino necesita para desa-
rrollarse adecuadamente de un
“progenitor psicologico”, es decir, de
un adulto que partiendo de una rela-
cién diaria y continua, satisfaga sus
necesidades bioldgicas y emociona-
les. Este ha de ser, por lo tanto, el cri-
terio para asignar la guarda del me-
nor. Si ambos progenitores poseen
potencialmente las aptitudes necesa-
rias para desarrollar esta labor existe
un segundo criterio: el principio de
continuidad, en virtud del cudl el /la
nifo/a necesita mantener la conti-
nuidad de sus relaciones, con refe-
rencias estables para poder llevar a ca-
bo un desarrollo psicoldgico normal,
maxime en situaciones de ruptura,
cuando su medio ambiente familiar
sufre cambios@. En aplicacién de es-
te segundo criterio, su guarda debe-
rd concederse al progenitor que en el
momento de la decisién sobre la guar-
da sea su “progenitor psicolégico”,
que tenga una fuerte relacion afecti-
va con el /la niflo/a, toda vez que és-
te serd quien garantice la continuidad
de su desarrollo psicologico.

En consecuencia, podemos concluir
que en el ambito de la guarda en los
supuestos de separacion y divorcio, el
interés del menor reside habitualmen-
te en permanecer al cuidado del pro-
genitor con quien posee una relacion
afectiva mas fuerte, que a su vez re-
caerd en aquel que ha asumido su cui-
dado diario durante la convivencia. Es-
te criterio ha tenido su reconocimiento
en la doctrina denominada “Primary
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SCOTT, E. “Pluralism, Parental Preference
and Child Custody”, 80 Cal, I. Review. 615,
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Compartimos con GARCIA PASTOR que el cri-
terio legal de la no separacién de los hermanos
es tan s6lo un criterio complementario que no
zanja el problema de la guarda consistente en de-
cidir con qué progenitor han de permanecer los
hijos.

GARCIA PASTOR, M. op.cit., p. 116.

Definicién dada por el juez Hardy Boys en el ca-
so Walter v. Walter and Harrison (1981) en Nue-
va Zelanda, citada por RIVERO HERNANDEZ,
E., op.cit.,p. 72.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
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tratar de aproximarse a una infancia feliz, como
sustento primario y preciso para el desarrollo de ln
personalidad” Enfasis afiadido.
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FREUD, A. y SOLNIT, A. Beyond the Best Inte-
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IGARTUA SALAVERRiA, J. Discrecionalidad
técnica, motivacion y control jurisdiccional, Ma-
drid, Editorial Civitas, 1998, pp. 39-41. La cur-
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Caregiver Preference”, anteriormente
expuesta. A su vez, ha tenido su reflejo
en la jurisprudencia mediante la aplica-
cién del criterio del mantenimiento del
statu quo o de la situacion anterior, y es
actualmente el mayoritariamente utili-
zado en la fundamentacién juridica de
las resoluciones judiciales referentes a es-
te extremo @, Es la razén fundamental
por la que se concede la guarda mayo-
ritariamente a las madres, toda vez que
siguen siendo ellas las que actualmente
desempenan el papel fundamental en la
crianza de los hijos e hijas.

El interés del menor requiere
del contacto frecuente
y continuo con ambos padres

La Convencién sobre los Derechos del
Niiio en su articulo 9.3 establece que
“Los Estados Partes vespetarin el deve-
cho del ninio que esté separado de uno o
de ambos padres o mantener velaciones
personales y contacto divecto con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al intevés superior del nisio”.

Cabe preguntarse si del enunciado del
precepto se infiere que el interés supe-
rior del/la menor requiere del contac-
to frecuente y continuo con ambos pro-
genitores regularmente. Si convenimos
en que el interés superior del menor es
su bienestar emocional —-mas que el fisi-
co y material—, habra de determinarse si
su derecho a ser cuidado por ambos pro-
genitores es garantia de su bienestar
emocional. Entiendo que dicha afirma-
cion requiere de alguna matizacion, es
decir, lo serd siempre y cuando se den
determinadas condiciones.

La Convencion en el articulo reprodu-
cido ut supra tampoco dispone que ése
sea el contenido del interés superior
del /la menor. La continuidad del vincu-
lo del /Ia menor con sus progenitores es
efectivamente un derecho del /la nino/a,
pero no tiene por qué ser el interés su-
perior del /1a nino/a. Puede ser incluso
contrario al interés del menor. Prueba
de ello es que el derecho del nino a re-
lacionarse directa y personalmente con
ambos progenitores de modo regular
cede si ello es lesivo para el interés
(bienestar) del menor, como expresa la
propia Convencion.

Vamos a tratar de analizar si la custodia
compartida es la mejor manera de pre-
servar dicho interés. “Elegir la mejor
solucion es siempre obligado para todo
aquel que ejercite una funcién, esto es,
un poder otorgado en consideracién al
interés de otros”, en este caso el interés
del menor que es el que prevalece so-
bre cualquier otro interés legitimo. “La
razonabilidad de una opcién no deriva
de una estimacién suya aislada sino
comparativo contextual. Una decision
prima facie mala en si misma se veveln
buena cuando el vesto de las decisiones al-
ternativas son todavia peoves, de tal for-
ma que la solucion menos mala se con-
vertivin en una buena solucion. Y al vevés
(en sentido inverso), una decision prima
[facie buena se torna mala ante alguna
alternativa mejor®”. Esta aseveracion
es perfectamente aplicable al caso que
nos ocupa, puesto que partiendo de la
consideracién de que una separacioén o
divorcio, siempre va a causar algan da-
no al/la menor o menores que haya por
medio, se trata de elegir la soluciéon me-
nos mala. De hecho, el estindar del in-
terés superior ha sido denominado es-
tandar de la alternativa menos perjudicial
posible.

Aplicando este razonamiento, se con-
cluye que si el interés superior del nino
es su bienestar para el adecuado desa-
rrollo de su personalidad, y en el ambi-
to de la guarda implica quedar al cui-
dado del progenitor con el que
mantiene una relacion afectiva mas es-
trecha, la férmula de la custodia com-
partida sera la mejor forma de preser-
var su derecho a mantener relaciones
personales y contacto directo con am-
bos progenitores regularmente, siem-
pre y cuando esta férmula no perjudi-
que su estabilidad emocional que es el
requisito para un adecuado desarrollo
de su personalidad. Ello significa que
cuando se pueda aunar el bienestar emo-
cional del nifio con su derecho a man-
tener relaciones lo mas regulares posi-
bles con ambos progenitores, la custodia
compartida serd la formula idénea. En
caso contrario, si las condiciones de ejer-
cicio de la custodia compartida ponen
en riesgo el bienestar emocional del ni-
1o, la primera cede en favor del segun-
do en aras a preservar dicho bienestar.
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En conclusién se puede afirmar que la
custodia compartida podria ser una
buena féormula, siempre y cuando se
den una serie de condiciones para su
ejercicio. Si concurren las condicio-
nes, habra que ver cudl es la férmula
concreta de alternancia de los perio-
dos de convivencia con cada uno de
los padres, flexible y adaptable a las
circunstancias del caso, como por
ejemplo la edad del menor, la distan-
cia geografica entre los domicilios ma-
terno y paterno, las obligaciones la-
borales, etc., factores que condicionan
la distribucion de los periodos de con-
vivencia. Si no concurren, habra que
establecer otro régimen de guarda.

La primera condicién es que ambos pro-
genitores sean aptos para el ejercicio de
la guarda, sin que estén en condiciones
que lo puedan descalificar. La aptitud o
idoneidad del progenitor se erige, por
tanto, en una condicién sine gua non
para el establecimiento de este régimen
de custodia, que cede por tanto, cuan-
do se produzca alguna circunstancia que
se considere pueda perjudicar el bienes-
tar del menor (alcoholismo, drogadic-
cion, malos tratos...).

Una segunda condicién para el esta-
blecimiento de esta modalidad es que
la relacién entre los conyuges sea lo su-
ficientemente fluida como para poder
consensuar valores y pautas de conduc-
ta en relacién con la educacion y los cui-
dados del/la menor. A diferencia de
otro tipo de pleitos, en los procesos ma-
trimoniales sobre guarda y custodia, el
conflicto no se resuelve con la decisiéon
judicial. Por el contrario, éste se puede
agudizar resultando perjudicial para el
bienestar emocional del nifo —que es el
que a tenor de la ley debe protegerse—.
En consecuencia, si no se da este pre-
supuesto, el bienestar emocional del ni-
fio probablemente va a resultar afecta-
do. Por ello, el establecimiento de un
régimen de custodia compartida habrd
de ser necesariamente el resultado de
un acuerdo que suponga un compro-
miso y una responsabilidad en la crian-
za de la descendencia, resultando del
todo punto contraproducente su im-
posicién, por ser contraria a la filosofia
que en ella subyace. Estas considera-
ciones son igualmente aplicables a la
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propuesta de la dual responsabilidad.
La mediacion familiar como sistema al-
ternativo de resolucién de conflictos, se
evidencia como la Gnica opcién viable
en aras a conseguir dicho compromiso
—tal y como lo preveén las legislaciones
que han acogido la formula de la cus-
todia compartida al objeto de presen-
tar al juez un “plan de coparentalidad”
o “plan de responsabilidad parental” es-
tablecido de mutuo acuerdo—. No obs-
tante, el recurso a la mediacién ha de
ser voluntario por parte de ambos pro-
genitores para que sea eficaz, de lo con-
trario se corre el riesgo de reproducir el
contlicto que se pretende solucionar y
ahondar en la desigualdad existente en-
tre mujeres y hombres.

4.- EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD
DE GENERO EN LA ATRIBUCION
DE LA GUARDA

Vamos a analizar si se produce o no dis-
criminacion por razon de sexo con el ac-
tual modelo de atribucién de la custodia.

La regulacion actual
no es discriminatoria

La actual Ley de Divorcio, de 7 de ju-
lio de 1981, no es discriminatoria con
respecto a los conyuges varones en la
atribucién de la guarda y custodia de
los/las hijos/as. Y ello porque tras la
reforma del Cédigo Civil operada en
1990, ambos conyuges pueden acce-
der igualmente a la custodia, cuando
esta es discutida. La letra de la ley no
presenta en este aspecto ningun indi-
cio de discriminacion®.

Discriminacion

en la aplicacién de la ley

Cabe preguntarse si la discriminacién
se produce en la aplicacion de la ley,
tal y como apunta la Exposicién de
Motivos del Proyecto de Ley actual-
mente en curso. En efecto, en ella se
sugiere que es en su aplicacion donde
se producen situaciones de discrimi-
nacién que van en detrimento de la
igualdad de los cényuges con respec-
to a sus deberes paterno-filiales, por
cuanto que reproducen los modelos

En el Derecho francés, la Ley 2002-305 sobre
la Autoridad Parental, de 4 de marzo de 2002
ha supuesto una modificacién sustancial con
respecto a la regulacion anterior. Para un andli-
sis sintético sobre la guarda compartida en el
Derecho francés, véase TENA PLAZUELO, I.
“La Guarda Compartida en Derecho Francés”,
en Aequalitas, n° 7, mayo-agosto 2001, Uni-
versidad de Zaragoza, Instituto Aragonés de la
Mujer, Zaragoza, pp. 6-13.

El articulo 90 con respecto a las separaciones
de mutuo acuerdo establece “la persona a cuyo
cuidado hayan de quedar los hijos/as...” sien-
do aplicable al articulo 91 referente a las sepa-
raciones contenciosas. En el mismo sentido, el
articulo 103 en relacién con la adopcién de las
medidas provisionales dispone “cudl de los cén-
yuges”. El subrayado es mio.

25|

El informe Mugjeres en Cifras del Instituto de la
Mujer correspondientes al ano 2003 acredita
que los permisos por maternidad solicitados
fueron 239.858, mientras que los permisos por
paternidad 3.762; en las excedencias por cuida-
do de hijos/as 13.377 fueron solicitados por
las madres, y 502 por los padres.

26]

STS de 22 de mayo de 1999; SAP de La Coru-
na de 6 de septiembre de 2002; SAP de Valen-
cia de 28 de octubre de 2002.

Entre ellos, los articulos 66 y 67, donde el tér-
mino “marido” otorga un status de autoridad y
representacion del que carece la mujer; el ar-
ticulo 68 al objeto de que se establezca ex-
presamente entre las obligaciones de ambos
progenitores compartir las responsabilidades en
relacién con el cuidado de los descendientes y
otros miembros de la familia, asi como las tare-
as domésticas; articulo 108, sobre filiacién
matrimonial y no matrimonial; Titulo VII, tér-
minos como Relaciones Paterno Filiales o Pa-
tria Potestad, legitiman el poder del padre;
articulos 116 all9, sobre las presunciones de
paternidad; articulos 1094, 1555.2 y 1903, re-
feridos a la “diligencia de un buen padre de fa-
milia”.

28]

FINEMAN, M, “Dominant discourse, profe-
sional language, and legal change in child cus-
tody decision making”, 101 Harvard Law
Review, 1988, pp. 739-759. Véase de la misma
autora, The neutered mother, the sexual family
and other twentieth century tragedies, Routled-
ge, New York-London, 1995. PITCH, T. Un
derecho para dos. La construccion juridica de gé-
nero, sexo y sexualidad, Trotta, Madrid, 2003,
pp. 140-172.

29]

LARRAURI, E. “;Por qué retiran las mujeres
maltratadas las denuncias?, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2* Epoca, n° 12 (2003),
UNED, pp. 303-305.



tradicionales de cuidado de hijos ¢
hijas al otorgar sistemdticamente su
guarda y custodia a la madre. Una
afirmacién de tal calado exige un po-
co de rigor.

Para que efectivamente se produzca
discriminacion en la aplicacion de la
ley, que en principio es neutra, no hay
que contentarse con analizar exclusi-
vamente los resultados en la conce-
si6n de la guarda, sino que habra que
ponerlos en relacién con los motivos
expresados para su atribucion. Si ana-
lizamos los datos judiciales sobre so-
licitudes de guarda y custodia en pro-
cedimientos de separacion y divorcio,
tanto los llevados a cabo de mutuo
acuerdo como los contenciosos, ob-
servamos que ofrecen un panorama
muy distinto del que a la luz de la po-
lémica surgida podria parecer.

A la vista de los datos aportados por
el Instituto de la Mujer® se observa
que son las mujeres las que funda-
mentalmente siguen ocupandose del
cuidado de hijos e hijas y de las ta-
reas domésticas, solicitan mayorita-
riamente los permisos por materni-
dad y las excedencias por cuidado de
hijos/as. Con respecto a la guarda y
custodia de los/las menores, se cons-
tata que en los procesos de mutuo
acuerdo, la custodia se otorga a la
madre en un 95% de los casos, sien-
do esta cuestién objeto de pacto pre-
vio por los progenitores en el con-
venio regulador.

En relaciéon con lo anterior, en la ma-
yoria de los casos se acuerda exclusi-
vamente la comunicacién de los fines
de semana alternos, ademds de la mi-
tad de las vacaciones escolares. En los
procesos contenciosos, la discusion
sobre la custodia, reclamada por am-
bos progenitores, s6lo alcanza al 15-
20 % de los pleitos, mientras que en
el 80-85% de los casos no se plantea
la discusién sobre este extremo, por-
que el padre no reclama para si la cus-
todia. Por otra parte, las peticiones
para ampliar tal régimen de visitas por
parte de los padres son muy escasas,
mientras que por el contrario, el nt-
mero de incumplimientos del mismo
es bastante elevado.
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De lo anterior se deduce que la atri-
bucién de la custodia a las madres
responde fundamentalmente a dos
razones: la primera, que los proge-
nitores varones —en una proporcion
muy elevada— no solicitan la custo-
dia de los hijos/as; la segunda, que
habitualmente, la custodia se otor-
ga al progenitor que demuestre en
juicio haber sido mas idéneo para el
cuidado, la educacién, formaciéon y
atencion de sus descendientes du-
rante la convivencia, siendo excep-
cionales los casos en que el padre ha-
ya demostrado ser mds idoneo que
la madre en tales cometidos. Ello no
obsta para que efectivamente existan
casos en los que el otorgamiento de
la custodia se base en los criterios
que subyacen en la doctrina de los
afios tiernos . Pero la generalidad
de las sentencias utiliza otro tipo de
criterios a la hora de determinar el
interés del menor.

La cuestion mas espinosa que que-
da por dirimir es la determinacién
de la custodia en los casos en los que
ademads de aptitud, ambos progeni-
tores han participado equita-
tivamente en el cuidado de su pri-
mogenitura, la relacién afectiva del
menor con ambos es muy fuerte y
sin embargo no se ponen de acuer-
do en el modo de e¢jercicio de la
guarda o parentalidad. En este caso,
nos remitimos nuevamente a la me-
diacién como medio mas efectivo pa-
ra solventar dicho problema.

9.- LA GUARDA COMPARTIDA
COMO STANDARD DE
NEUTRALIDAD DE GENERO

El Derecho de Familia legitima
un modelo de estructura familiar que
configurado sobre la base de un re-
parto complementario de las obli-
gaciones y responsabilidades, invisi-
biliza las relaciones de poder entre
hombres y mujeres y la posicion su-
bordinada de la mujer en la familia,
por lo que previo a la reforma sobre
las consecuencias de la ruptura de la
convivencia, es proceder a la refor-
ma de aquellos articulos del Codigo
Civil que perpettan los roles mas-

culinos y femeninos ahondando en
la desigualdad juridica y social entre
los sexos @, Por otra parte, si bien el
ejercicio de la parentalidad esta ex-
perimentando algunos cambios en
los roles de género tradicionales, la
distribucion del trabajo doméstico y
las pricticas reales de cuidado de
los/las menores siguen siendo res-
ponsabilidad primaria de las muje-
res.

En este contexto, merece reflexio-
nar sobre si la doctrina de la custo-
dia compartida —tal y como esta pre-
vista en el Proyecto de Ley-
responde al principio de igualdad y
no discriminacién. A priori podria
parecer que si en tanto que ambos
progenitores son tratados como
equiparables. Sin embargo, un ani-
lisis asf responderia tinicamente a una
igualdad formal, pero serfa discrimi-
natoria contra las mujeres en térmi-
nos de resultados, por cuanto que
dado el mayor poder contractual ob-
tenido por los padres gracias a la cul-
tura igualitaria, la imposicién judi-
cial de la custodia compartida es una
via que otorga atin mas poder a los
padres como grupo, mientras que
debilita el poder de las madres indi-
vidualmente, toda vez que descono-
ce la situacion de desigualdad real en
que éstas se encuentran @, En este
sentido, mientras el cambio iguali-
tario convierte en neutros en el len-
guaje y en el derecho —aunque no en
la practica— los roles de los progeni-
tores, la posicion de desigualdad ma-
nifiesta de la mujer en el ambito la-
boral, social, y familiar, unido al valor
que concede la madre habitualmen-
te al cuidado de los hijos ¢ hijas y el
temor a perderlos va a disminuir su
posicién negociadora con respecto
a extremos tan importantes como la
pensioén compensatoria, los alimen-
tos, etc &,

Por ello, la custodia compartida co-
mo expresion de la “coparentalidad”
en el ejercicio de la crianza de las/los
descendientes, y respetuosa con el
principio de neutralidad de género,
ha de ser necesariamente una fér-
mula acordada por parte de ambos
progenitores.
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Proteccion especial
por riesyos

durante el

embarazo de Ia
trahajadora autonoma

Por DJamiL Tony KAHALE CARRILLO.
Licenciado en Derecho. Doctorando Universidad de Salamanca.

(1]

MARTIN VALVERDE, A. “Lectura y relectura
de la «Introduccién al Derecho del Trabajo» del
Profesor Alonso Olea”, Revista Espajiola de De-
recho del Trabajo, n® 77,1996, p. 422.

2]

Al respecto véase RUIZ CASTILLO, M. “Deli-
mitacion subjetiva del Derecho del Trabajo. Un
interrogante especifico: el trabajo «parasubordi-
nado»”, Relaciones Laborales, Tomo 11, 1991,
pp. 135-188.

3]

CRUZ VILLALON, C. “Descentralizacién pro-
ductiva y sistema de relaciones laborales”, Repis-
ta de Trabajo y Seguridad Social, Centro de Pu-
blicaciones Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social, Enero/Marzo 1994, p. 22.

Se acentta la critica al Derecho del Trabajo por
ser solo un Derecho protector de los trabajado-
res instalados (los llamados snsiders), dejando fue-
ra de su competencia a los desempleados y a los
trabajadores en situacién irregular o precaria, co-
mo en buena parte son muchos trabajadores au-
ténomos (los outsiders o relegados). El problema
ademds se agrava, y ello no dejard de provocar
tensiones, porque la intensidad de la proteccién
de los trabajadores dependientes, en especial a los
estables, es inversamente proporcional al grado
de desproteccion de los relegados, que, ademads
tienen escasas posibilidades de acceso al empleo
protegido. (...) El Derecho del Trabajo ha sido
consciente de este problema y su respuesta tra-
dicional ha sido la de tratar de expandir sus fron-
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teras a las llamadas situaciones grises, en las que
no estaba claro el caricter dependiente o autd-
nomo del trabajo. El Derecho del Trabajo ha co-
nocido crisis de crecimiento, una expansion “im-
perialista” de sus fronteras a nuevas zonas de
trabajos muy variadas y heterogéneas, que ha obli-
gado a redefinir su dmbito y a cuestionar su tra-
dicional elemento definitorio. RODRIGUEZ PI-
NERO, M. y CASAS BAAMONDE, M. “El
trabajo auténomo y el Derecho del Trabajo”, Re-
lnciones Laborales, Tomo 1, 2000, pp. 75-76.

a

AA.VV. Coordinador: SUPIOT, A. Trabajo y Em-
pleo, Transformaciones del trabajo y futuro del De-
recho del Trabajo en Europa, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 1999, p. 62.

a

Véase SANGUINETI RAYMOND, W. “La de-
pendencia y las nuevas realidades econémicas y
sociales: ¢un criterio en crisis?”, Temas Laborales,
n° 40, 1996, pp. 53-71.

i

Al respecto MORILLO GONZALEZ, F. “El
contrato de arrendamiento de servicios: su dis-
tincion de otras figuras juridicas afines en la doc-
trina reciente de nuestros tribunales”; Aranzadi
Civil, Tomo I, 1999, pp. 1.619-1.635.

Posiblemente redundante la prevision, ya que la
propia definicion del dmbito de aplicacion del Es-
tatuto de los Trabajadores, conforme al articulo
1.1, se desprende claramente la exclusion del tra-
bajo realizado por cuenta propia. Ademds, se de-
be tener en cuenta que no existe en el orde-
namiento laboral espafiol — a diferencia de lo que
ocurre en el dmbito de la Hacienda Pablica y de
la Seguridad Social- un concepto legal de traba-
jador auténomo, debiendo extraerse de manera
negativa, de su contraposicion con las notas tipi-
cas que configuran la nocién de trabajador de-
pendiente o subordinado contenida en el Esta-
tuto de los Trabajadores. LOPEZ ANIORTE,
M. Ambito subjetivo del Régimen Especinl de Tra-
bajadores Autonomos, Pamplona, Aranzadi, 1996,
pp. 40-41.

Esta directiva ha reconocido “gque ln salud de in
mujer, su constitucion fisica o psiquica, no la con-
vierten en un sujeto necesitado de especial protec-
cion o tuteln. Sus posibles peculinridades fisiologi-
cas no pavecen Justificar (...) especiales prohibiciones
o0 limitaciones de su capacidad lnboral”. CALVO
GALLEGO, J. y DEL JUNCO CACHERO, M.
“El Derecho a la salud de la trabajadora: de la
proteccién de la mujer a tutela de la maternidad”,
en La reforma del mercado de trabajo y de la se-
guridad y salud Inboral, Granada, Universidad de
Granada, 1996, p. 702.

Véase CAVAS MARTINEZ, F. “Maternidad y
salud laboral”, Revista de Salud y Trabajo, n°® 113.
AGUSTI JULIA, J. “Los colectivos ms prote-
gidos: grupos especiales de riesgo. La proteccion
en las relaciones de trabajo temporales o de du-
racién determinada y en las empresas de trabajo
temporal”, en AA.VV. Estudio de prevencion de
riesgos nborales, Madrid, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial,
1999, pp. 164-171.

SALCEDO BELTRAN, M. El deber de proteccion

empresarial de la seguridad y salud de los traba-
jadores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 123.



Al hablarse de trabajo asalariado se
utiliza no sélo un concepto funda-
mental en la teoria o en la practica
doctrinal del Derecho del Trabajo,
sino también una categoria basica de
la estructura econémica y de la his-
toria de las instituciones. El trabajo
asalariado ha traspasado las fronte-
ras de la practica juridica, designan-
do un determinado modo de pro-
duccién que aparece en un momento
preciso de la evolucion histérica de
las relaciones de trabajo, y que ha
desempeniado y desempena un papel
de primer orden en los sistemas eco-
némicos contemporaneos &, La pro-
gresiva extension del trabajo auténo-
mo parasubordinado ® consecuencia
de los procesos descentralizadores,
que en la medida en que se califiquen
como excluidos del ambito del De-
recho del Trabajo, la legislacion vie-
ne a ignorarlos, presumiendo que en
este caso tampoco requieren de aten-

cién especial por su parte 8,

El tema del Trabajo Auténomo, en
especial a la proteccion por riesgo
durante el embarazo, ha estado pre-
sente en las fronteras del Derecho
del Trabajo, este tipo de contrato
de libre colaboraciéon, sometidos
tanto a la legislacion de Seguridad
Social, como al Derecho del Traba-
jo o al Derecho Mercantil, plantea
una cuestién crucial para el futuro
del Derecho del Trabajo. La concep-
cion tradicional es la de que la legis-
lacién laboral sélo es aplicable en
los casos en los que el /la trabajador
/a se encuentre en una situacion de
subordinacién estricta, los expertos
defienden la idea de que es oportu-
no ampliar este campo de aplica-
cién, con el objeto de incluir otros
tipos de contrato, y relaciones labo-
rales®. La perspectiva es un derecho
comun del trabajo, en que algunas
ramas podrian adaptarse a la diversi-
dad de las situaciones del trabajo.
Desde esta perspectiva, conviene no
separar las cuestiones del Derecho
del Trabajo y las de Seguridad So-
cial, que son las dos caras indisocia-
bles del estatuto profesional 8.

En el ordenamiento espanol, el tra-
bajador se encuentra protegido por
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el articulo 40.2 de la Constitucién
Espaniola, que forma parte de los
“principios rectores de la politica
social y econémica”, senalando a
los poderes ptblicos velar por la se-
guridad e higiene en el trabajo. Por
ello el fin principal de la seguridad
y la salud en el trabajo es la protec-
cién. En Espana es regulada por la
Ley de Prevencién de Riesgos La-
borales.

La normativa de seguridad y salud
en el trabajo, como la mayorfa de
las normas laborales, se dirigen en
principio al trabajo asalariado. El eje
en que se desarrolla esta normativa
es, el derecho y el deber a una res-
pectiva proteccién eficaz, es decir,
un derecho del trabajador y un de-
ber del empresario. De este esque-
ma se desprende que no es aplicable
al trabajo autébnomo, ya que faltarfa
la persona que contrata y a la vez
dirige la prestacién de servicios
tipica del trabajo asalariado y la per-
sona que asume el deber de protec-
cion. En el trabajo auténomo, no se
encuentra presente las notas de aje-
nidad y dependencia que pueda res-
ponsabilizar sobre el receptor de los
servicios las obligaciones de la segu-
ridad y salud en el trabajo 8.

Esto no quiere decir que el/la tra-
bajador/a auténomo/a quede ex-
cluido de las normas de la seguridad
y salud en el trabajo. Se parte de
que el/la trabajador/a auténomo/a
es un trabajador, que también se
encuentra expuesto a una serie de
riesgos como el trabajador/a asala-
riado. De igual manera el trabajador
auténomo, participa en el desarro-
llo de las actividades empresariales,
sea por contrato de obra, arrenda-
miento de servicio® o profesional
especializado en una materia.

Por todo ello, no se le puede limi-
tar la aplicacién de las normas labo-
rales en seguridad y salud al trabajo
auténomo, como lo establece la
disposicion final primera del Esta-
tuto de los Trabajadores, “E/ tra-
bajo realizado por cuenta propia no
estard sometido a ln legislacion lnbo-
ral, excepto en aquellos aspectos que

por precepro legal se dispongan ex-
presamenteB” .

Las directrices del Derecho comu-
nitario, resalta en la aplicacién de
reglas especiales de proteccion a los
grupos de trabajadores que son
considerados especialmente sensi-
bles a los riesgos del trabajo, como
son los discapacitados, menores, tra-
bajadoras en situacion de embarazo
o lactancia y los trabajadores con
vinculacién temporal, son los esti-
pulados en los articulos 25 al 28 de
la Ley de Prevencién de Riesgos La-
borales (En adelante LPRL). Estas
mismas reglas son perfectamente
aplicables al trabajo en cooperativas
y a los trabajadores/as autonomos
/as, como bien lo estipula el art. 24
de la LPRL, estos colectivos se po-
dran ver implicados en un determi-
nado proceso productivo.

La Directiva 92 /85 /CEE de 19 de
octubre & referida a la aplicacion de
medidas para promover la mejora
de la seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embaraza-
da® que haya dado a luz o se en-
cuentre en periodo de lactancia.
Estas situaciones protegidas por la
Directiva, tienen en comun el he-
cho de ser temporales o transitorias,
es decir, al finalizar la situacién de la
mujer se volvera a los empleos que
se desempeniaban con anterioridad @,

El articulo 26 de la LPRL, traspone
la mencionada Directiva, ya que las
trabajadoras en esas situaciones con-
forman un grupo especial de ries-
gos, ya que la finalidad protectora
en este caso es triple:

B su propia situaciéon fisica que
puede resultar en accidentes o
enfermedades;

B ¢l hijo o hija que se encuentra es-
perando;

B y el hijo/a que ha tenido.

La proteccién de las mencionadas
situaciones parte de la evaluacion de
los riesgos, que comprende la natu-
raleza, el grado y la duracién de
exposicion a los riesgos a agentes,
procedimientos o condiciones de tra-
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bajo, que puedan influir de manera
negativa en la salud de las trabaja-
doras®. Es decir, determinar la in-
fluencia de los diversos efectos que
surgen del desempeno de la activi-
dad laboral sobre la salud de Ia tra-
bajadora embarazada, del feto, o del
recién nacido en su caso.

El legislador ha establecido, que jun-
to a la evaluacién y la consideracién
de los riesgos, existe la necesidad de
que el facultativo de la Seguridad So-
cial que asiste a la trabajadora certifi-
que el peligro que corre la mujer o el
feto, excluyendo los médicos de la sa-
nidad privada y el médico de empre-
sa®. En todo caso existe la necesidad
de acreditarse la situacion de riesgo
que de lugar a la proteccién, lo que
significa que no todas las mujeres tra-
bajadoras embarazadas, que den a luz
o que se encuentren en el periodo de
lactancia pueden estar protegidas por
este precepto, sino aquellas mujeres
que acrediten tal situacion.

Efectuada la evaluacion por parte del
empresario/a, deberd proceder a la
planificacién en funcion de los re-
sultados obtenidos. Ofreciendo de
esta manera el articulo 26 de la
LPRL un conjunto de posibilidades
donde giraran las medidas que debe
adoptar el empresario/a. Para que
se aplique este articulo, aparte de ser
de caricter obligatorio si los resulta-
dos de la evaluacion revelan un ries-
go para la seguridad y salud sobre el
embarazo o la lactancia, basta con
que se produzca una posible reper-
cusion en su salud. De allf la inten-
cién prevencionista sobre la mujer
embarazada o la que se encuentre en
perfodo de lactancia@.

El empresario/a adaptard de esta
manera provisional, las condiciones
de trabajo, incluso el tiempo de tra-
bajo, asi como la no realizacién de
trabajo nocturno o trabajos a turnos
de la trabajadora embarazada o en
lactancia. Supuestos estos de modi-
ficacién sustancial de caracter indi-
vidual de las condiciones de trabajo,
causas que escapan a lo establecido
en el articulo 41 del Estatuto de los
Trabajadores, es decir, a las econo-
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micas, técnicas, organizativas o de
produccién. Y lejos de las causas
empresariales, se basan en circuns-
tancias de proteccién de la salud
tanto de la trabajadora, del feto o
de su hijo/a nacido.

El prenombrado articulo 26 de la
LPRL, que fue modificado por la Ley
39/1999 de 5 de noviembre, para
promover la conciliaciéon de la vida fa-
miliar y laboral de las personas traba-
jadoras, parte del supuesto de que la
mujer embarazada no puede realizar
ningun tipo de trabajo de los que ha-
lle en su area profesional, donde se le
prevé la cesacion temporal en el tra-
bajo, contando con asistencia econé-
mica y sanitaria, incluyendo la cobertura
de una nueva situacién de suspension.
O sea, otorgiandole a la trabajadora
embarazada una suspension por ries-
go durante el embarazo. Similitud
existente en la incapacidad temporal
incluida en el sistema de Seguridad
Social, en los arts. 134 y 135 de la Ley
General de la Seguridad Social E.

Pareciese que esta norma se aplica-
ria exclusivamente a las mujeres em-
barazadas que se encuentren con una
relacién laboral. La Ley 39/ 1999
extiende sus efectos mas alla que es-
ta sola situacion, proyectindolo al
trabajo auténomo vy al trabajo en
cooperativas, con ciertas salvedades.
La disposicion adicional primera de
la ley senala que “podrin acogerse o
los beneficios establecidos en esta Ley
los socios trabajadores o socios de tra-
bajo de las sociedades cooperativas y
trabajadores de las sociedades Inbora-
les, durante los periodos de descanso
por maternidad, riesgo durante el
embarazo, adopcion y acogimiento,
con independencin del végimen de afi-
lincion de ln Seguridad Social, en el
que estuvieven incluidos, con las pe-
culiavidades propias de la velacion so-
cietaria” .

De manera mas limitada el articulo
16 de la Ley 39,/1999, que modifi-
ca el apartado 3 de la disposicion adi-
cional octava de la Ley General de la
Seguridad Social, establece que lo
previsto en los articulos 134 y 135
serd aplicable, a los trabajadores/as

por cuenta ajena de los Regimenes
Especiales, o sea, “resultarda de apli-
cacion a los trabajadores por cuenta
propia incluidos en el Régimen Espe-
cind del Mar, Régimen Especial Agra-
rio v Régimen Especial de Trabajo-
dores Autonomos, en los términos y
condiciones que se establezcan regla-
mentariamente”.

Lo anterior se aplica a las mujeres
embarazadas en los supuestos en
que sean los socios o socias de las
cooperativas y en los supuestos de
trabajadoras autéonomas. Se des-
prende que en la primera situacion,
su aplicacién es mds completa, ya
que tienen derecho a la evaluacién
especifica de riesgos, adaptacion del
supuesto de trabajo, cambio de fun-
ciones, cesacion temporal del traba-
jo, proteccion a la Seguridad Social.

Mientras que en la segunda situa-
cidn, objeto del presente estudio, es
mas limitada o es mas dificil su apli-
cacion, “y hasta quimérico, que a es-
te otro tipo de trabajo le alcancen las
medidas de prevencion y protecciéon
previstas en aquel precepto®” in-
dependientemente que la trabajado-
ra tenga que cuidar su propia salud
o con ayuda de los miembros que
conforma su familia o el grupo de
trabajo correspondiente.
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Entre las novedades de la LO 1,/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, se cuenta la creacién del Observa-
torio Estatal de Violencia sobre la Mujer (en adelante
OEVM). Se ha configurado como un érgano colegiado
adscrito al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, y tie-
ne (tendrd) como cometido el asesoramiento, evaluacién,
colaboracién institucional, elaboracién de informes y
estudios y propuestas de actuacién en materia de violen-
cia de género. Se trata de un 6rgano (a diferencia de otros
también creados por la Ley, como la Delegacion Espe-
cial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer) so-
bre el que existia una cierta idea compartida desde dife-
rentes sectores politicos y sociales de que podria ser un
instrumento de indudable potencialidad y dinamizacién.

Parte importante de su actividad consiste en elaborar
informes, estudios y propuestas. Son varias las preci-
siones que respecto de éstos realiza la Ley, tanto con
relacion a la estructuracion de los datos a consignar co-
mo respecto de la necesidad de realizar estudios espe-
cificos sobre ciertos colectivos. De esta forma se
consignaran los datos desagregados por sexo, y se con-
siderard de forma particular la situacién de aquellas
mujeres que tienen a priori un mayor riesgo de sufrir
casos de violencia de género o que tuvieran dificulta-
des mayores para acceder a los diferentes servicios.

La primera de las precisiones parece innecesaria en tan-
to no parece anadir nada nuevo a lo que, en su caso,
hubieran recogido indefectiblemente dichos informes.
Se hace extrano imaginar que, aun en ausencia de esta
prevision, no se hubiera procedido a dicha desagrega-
cion, a la vista del sentido y finalidad de la propia Ley.

Con relacion a la segunda, debemos destacar que no
aclara la Ley en este punto quien habria que encajar
dentro de esa rabrica referida: mayor riesgo de sufrir ca-
sos de violencia de género o de acceder a los servicios
que se articulen. No obstante, en un momento poste-
rior de su articulado, al abordar los Planes de Colabo-
racién a elaborar en esta materia, se hizo una referencia
concreta, que no cerrada, a las mujeres pertenecientes
a minorias, a las mujeres inmigrantes, a las mujeres que
se encuentren en situaciéon de exclusion social o a las
mujeres con discapacidad. En buena logica hay que en-
tender que son éstas las que entrarfan dentro de ese co-
lectivo a singularizar en los informes del OEVM.
Especialmente necesaria y significativa nos parece esta
altima referencia, en la medida en que hasta la fecha no
se cuenta en nuestro pais respecto de éstas con datos
oficiales sobre afeccién de violencia de género, mien-
tras que respecto de los otros colectivos si podrian
citarse algunos; ello cuando los datos con que conta-
rfamos respecto de otros paises europeos indican que
alrededor del cuarenta por ciento de las mujeres que
tienen algan tipo de discapacidad ha sufrido durante al-
gin momento de su vida este tipo de violencia.
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Mas alla de especificaciones sobre su contenido, se
singulariza especialmente, entre los informes a reali-
zar, uno de ellos, el que anualmente debera remitir
tanto al Gobierno como a las CCAA en el que se in-
dique la evolucién de la violencia ejercida sobre la
mujer como manifestacion de la discriminacién, la si-
tuacién de desigualdad y las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, ejercida por sus conyuges
(o que lo hubieren sido) o por quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afec-
tividad, aun sin mediar convivencia. Se comprendera
aqui cualquier acto de violencia no sélo fisica sino
también psicologica, incluyéndose agresiones a la li-
bertad sexual, amenazas, coacciones o privaciéon arbi-
traria de la libertad. Este informe recogera igualmente
los tipos penales que se hubieran aplicado en los dife-
rentes supuestos de violencia ejercida sobre la mujer,
asi como cuestiones relativas a la efectividad de las
medidas acordadas para la proteccion de las victimas.

NATURALEZA, DEPENDENCIA ORGANICA
Y DENOMINACION DEL OEVM

De manera similar a lo que aconteci6 respecto de la
Delegacion Especial, antes citada, tanto durante la tra-
mitacion de la Ley integral como después, se debatié
la dependencia organica del OEVM asi como su na-
turaleza.

Debemos recordar, respecto de esa primera cuestion,
que el OEVM se encuentra adscrito también al Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, y que las pro-
puestas de reasignacién han incidido en la necesidad
de adscribirlo bien al propio CGP]J con el objeto de
separarlo del Ejecutivo, o bien, al igual que sucedi6
para la Delegacion, al Ministerio de Presidencia. La
justificacién de esta reasignacion derivaria de valorar
de forma inoperativa, o mejor, de forma menos ope-
rativa que las otras alternativas posibles, su adscripcion
al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

Respecto de la segunda cuestién apuntada, su natura-
leza, se ha planteado igualmente si era oportuno con-
figurarlo como un drgano administrativo con la
dependencia senalada o elegir la forma de agencia con
personalidad juridica propia (al estilo de los conocidos
Ministerialfreie Riume) pretendiéndose asi ampliar a
este campo esa nueva forma de gestion de los asuntos
publicos. En ese sentido se manifest6 el Consejo de Es-
tado en su informe al Anteproyecto, al senalar que, a
su juicio, “quiza fuera mds oportuno optar por la crea-
cién de una agencia u otro tipo de organismo que, en
todo caso, gozara de personalidad juridica propia (en
lugar de crear un 6rgano administrativo adscrito al Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales) con legitima-
cién para intervenir ante los érganos jurisdiccionales”.
A esta idea se adhirieron diferentes voces durante la tra-
mitacién parlamentaria, aunque con escaso éxito.
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En un plano exclusivamente terminolégico, aunque
evidentemente estamos ante una cuestion menor, de-
bemos senalar que durante la elaboracién de la Ley, la
existencia de un Observatorio contra la violencia do-
méstica y de género en el CGPJ amén (entre otros)
del Observatorio Regional de la CAM o el Observa-
torio de Género de la CAV, hicieron que se planteara
la posibilidad de buscar una terminologia alternativa
a este instituto en orden a solventar eventuales equi-
vocos. Parece interesante apuntar, al hilo de esta idea,
que la Proposiciéon de Ley integral presentada por el
GP Socialista de 2001 recogia esta misma figura (cu-
ya principal funcién, al decir de la Exposiciéon de Mo-
tivos de la Proposicion, serfa servir como observatorio
de la situacion y evolucion de la violencia de género)
bajo la ribrica Consejo Consultivo. Aunque por otros
motivos diferenciados el término nacional que acom-
panaba inicialmente al Observatorio en el texto del
Proyecto también fue objeto de ciertas criticas desde
los sectores nacionalistas, barajindose como alterna-
tivas los términos central o estatal, siento esta tltima
la opcién finalmente escogida. Y de igual manera se
produjo (aqui sin alteracién alguna) respecto de la re-
sefa final del mismo, que recordemos habla de la vio-
lencia sobre la Mujer, proponiéndose como alternativa
el término recogido finalmente en la propia rabrica
del cuerpo legal, violencia de género.

COMPOSICION DEL OEVM

Al Observatorio también se le ha analizado desde el
plano de su futura composicion, planteindose la po-
sibilidad o necesidad, en su caso, de que determina-
das entidades y agentes sociales se encontraran en ¢l
representados.

Si bien en el Proyecto inicialmente remitido se diferia
en este punto a su futuro desarrollo reglamentario
ello no impedia incluir una mencién especifica y tni-
ca a las “organizaciones de mujeres con implantacién
en todo el territorio del Estado y de asociaciones de
consumidores y usuarios”.

En sede parlamentaria ello sirvié para iniciar el debate
sobre la conveniencia o necesidad de asegurar en la
propia Ley la participacién de CCAA, entidades loca-
les, agentes sociales, organizaciones empresariales y
sindicales mds representativas, organizaciones de de-
fensa de los derechos humanos, personas expertas del
ambito académico en igualdad y no discriminacién y
de la abogacia institucional Con la excepcién de las
tres Gltimas referidas, todas ellas se recogieron final-
mente en el texto de la Ley, contdndose asi con una
importante participacion social e institucional que ha
sido aplaudida desde diferentes sectores tras su defi-
nitiva aprobacién.

Otras propuestas sobre la composicion de este 6rga-
no (aunque aqui estarfamos retomando nuevamente
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cuestiones sobre su naturaleza al traer como causa la
opcién por un no adscripcién organica especifica) fue
la determinacién de una participacion equilibrada Ad-
ministracién Central-CCAA en orden a coordinar y
reformar la cooperacién institucional de las politicas
que puedan llevarse a cabo en la materia.

ATENCION A COLECTIVOS ESPECIFICOS

La atencién especifica a ciertos colectivos que tendrian
una singular vulnerabilidad, asi, a las mujeres con ma-
yor riesgo de sufrir la violencia de género o con ma-
yores dificultades para acceder a los servicios (recor-
demos, mujeres inmigrantes, mujeres en situacion de
exclusion social o mujeres con discapacidad), ha sido
uno de los elementos destacados en la actuacién del
OEVM, punto que ha sido privilegiado igualmente en
otros lugares de la Ley. Al hilo de este punto se nos
plantea la duda de si hubiera sido oportuno incluir en
esta apartado de la Ley una especifica mencion res-
pecto de los menores, testigos habituales de casos de
violencia de género, o incluso de las eventuales implica-
ciones de este fendmeno con confesiones religio-
sas/libertad religiosa, como hace no mucho tiempo
tuvimos ocasién de comprobar en un suceso conoci-
do de todos.

COORDINACION CON OTROS OBSERVATORIOS.
EL OBSERVATORIO DEL CGPJ

El Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Gé-
nero del CGPJ (en origen, Observatorio de Violencia
Doméstica) fue creado durante la anterior Legislatura en
virtud del Convenio firmado en 2002 por el CGPJ y los
Ministerios de Justicia y de Trabajo y Asuntos Sociales.
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La Ley para Complementar los In-
gresos en la Vejez de 20 de marzo de
2001 —entr6 en vigor el 1-1-2002—-
constituye una parte de la cuestiona-
da reforma de las pensiones acometi-
da en Alemania por el Gobierno
Schroeder, y, entre las cuestiones en
ella reguladas —un aspecto ademas no
polémico—, se profundiza en la indi-
vidualizacién de los derechos de las
mujeres en cuanto a las pensiones de
vejez ™. De este modo, se presenta la
oportunidad de verificar compara-
tivamente cudl es la situacién del
derecho espanol en cuanto a esa
individualizacion, que, desde hace
tiempo —el fomento de la individuali-
zacion de derechos fiscales y de pro-
teccion social era uno de los objetivos
contenidos en el IV Programa Co-
munitario para la Igualdad de Opor-
tunidades entre Hombres y Mujeres
(1996-2000)—, se considera, en el
ambito comunitario, un aspecto im-
portante tendente a conseguir la
igualdad real entre ambos sexos.

Con la profundizacién en la indivi-
dualizacién de los derechos de las
mujeres en cuanto a las pensiones
de vejez, la ley alemana intenta
compensar el perjuicio sobre el co-
lectivo femenino producido por la
forma de cdlculo de las pensiones de
vejez —se atiende a unos puntos per-
sonales dependientes del tiempo
trabajado y del importe de los in-
gresos efectivos: las mujeres, con-
secuencia de su dedicaciéon a la
familia, no trabajan tanto tiempo y
ganan menos dinero respecto a los
hombres—, y, para alcanzar esa fina-
lidad, se regulan dos figuras dife-
rentes, a saber:

B la mejora en la valoracién de los
puntos personales por la crianza
de nifios, y

B la introduccion del llamado “spliz-
ting” de pensiones, figuras que,
de manera bastante sucinta, pasa-
remos a exponer.

Respecto a la mejora en la valoracion
de los puntos personales por la crian-
za de hijos e hijas, debemos conside-
rar que, desde 1991, se atribuyen




puntos personales durante la crianza
de los hijos/as hasta los 3 anos vy, si
son dependientes, hasta los 18 anos.

Tras la reforma legislativa, la atribu-
ciéon de puntos personales por la
crianza de hijos/as hasta los 3 anos
representa un incremento mensual
de la pensién de vejez de 138 euros
y, si es hasta los 18 anos, de 386 cu-
ros. Ademads, si se crian a la vez va-
rios hijos/as, se atribuyen puntos per-
sonales adicionales y se computan atin
no existiendo ninguna cotizacién
efectiva al seguro de pensiones —en
supuestos de crianza multiple simul-
tanea la mujer estd imposibilitada in-
cluso de trabajar a tiempo parcial—.

Respecto a la introduccién del 1la-
mado “splitting” de pensiones, se
trata de un reparto de los puntos
personales atribuidos a cada conyu-
ge durante el matrimonio, un repar-
to de ejercicio voluntario —salvo en
caso de divorcio, entonces es obli-
gatorio— y sometido a determinados
requisitos, permitiendo a los cényu-
ges calcular sus derechos a pension
y adoptar la decision mds conve-
niente en atencion a las expectativas
generadas durante el matrimonio.

Un andlisis de esta reforma lo aborda Hans-
Joachim Reinhard en “La reforma de las pen-
siones en Alemania”, Relaciones Laborales,
n° 17, 2003. Ahi el lector podrd ampliar mas
las referencias al derecho aleman.

“:Se considera o no, como periodo de ocupa-
cién cotizada, el primer afo del periodo de ex-
cedencia para cuidado de hijo, a los efectos del
reconocimiento de prestaciones de desem-
pleo:”, Cuadernos de Derecho Judicial, Tomo
X, 1996, y “Permiso parental y Seguridad So-
cial”, REDT, n° 83, 1997.

Por todos, véanse los estudios de Quintanilla
Navarro, B.“La excedencia para cuidado de hi-
jos a partir de la Ley 4,/1995”, Actualidad La-
boral, n° 20, 1995; de Gorelli Hernandez, J.
La proteccion por maternidad, Ed. Tirant lo
Blanch, 1997; y de Taranc6n Pérez, E. “Com-
puto como ocupacién cotizada del primer afio
de excedencia por cuidado de hijos”, Revista
de Derecho Social, n° 2, 1998.

Lo dije en El derecho a la maternidad de ln mu-
Jer trabajadora, Instituto de la Mujer, 2002,
pp. 191-193.
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Mediante el “splitting” se suman los
puntos personales atribuidos a cada
cényuge durante el matrimonio
—tanto los de cotizaciones efectivas
como los de periodos de crianza de
hijos/as—, se dividen entre dos y se
transfieren, del cényuge con mais
puntos al conyuge con menos pun-
tos, los necesarios para la igualacion.

Nuestra realidad social demuestra
que, como en la realidad social
alemana, las mujeres, consecuencia
de su dedicacién a la familia, no
trabajan tanto tiempo y ganan me-
nos dinero respecto a los hombres.
También nuestra normativa sobre
pensiones de vejez, como la nor-
mativa alemana sobre pensiones de
vejez, vincula su existencia y su cuan-
tfa al tiempo trabajado y al importe
de los ingresos efectivos —aunque no
se utiliza el sistema técnico de pun-
tos personales—. Sin embargo, la in-
dividualizacién de derechos se en-
cuentra, en nuestro derecho positivo
vigente, en estadios juridicos muy
poco avanzados, como vamos a com-
probar al hilo de las dos figuras re-
guladas en la ley alemana.

Desde la Ley 26,/1990, de 20 de di-
ciembre, de Prestaciones no Contri-
butivas, se incluyé, dentro de las
prestaciones por hijo/a a cargo, “/a
consideracion, como periodo de coti-
zacion efectiva, del primer ano, con
reserva del puesto de trabajo del pe-
riodo de excedencia que los trabajo-
doves, de acuerdo con la legisincion In-
boral, disfruten en razon del cuidado
de cada hijo”. Tal redaccién origi-
naria de la norma determiné bas-
tantes problemas de interpretaciéon
juridica, en particular a raiz de la Ley
4/1995, de 23 de marzo, del Per-
miso Parental. No entraré ahora en
el andlisis de dichos problemas, que
he abordado en estudios anteriores B,
y no he sido, ademis, el tnico®.
Pero si apuntaré algunas notas sobre
la Gltima reforma de la reciente Ley
52,/2003, de 10 de diciembre, de
disposiciones especificas en materia
de Seguridad Social.

Tras esta reciente Ley, el articulo 180
de la Ley General de la Seguridad

Social establece, en su parrafo pri-
mero, que “el primer aiio de exce-
dencia con reserva de puesto de tra-
bajo del periodo de excedencia que los
trabajadores, de acuerdo con ln legis-
lacion aplicable, disfruten en razin
del cuidado de cada hijo, natural o
adoptado, o de menor acogido, en los
supuestos de acogimiento familiar per-
manente o preadoptivo, o por cuidado
de otros familiarves, tendrd la consi-
deracion de periodo de ocupacion efec-
tiva, o efectos de las corvespondientes
prestaciones de la Sequridad Social
por jubilacion, incapacidad perma-
nente, Muerte 0 SUPErvIvEncin y ma-
ternidad” .

En su parrafo segundo, se establece
que “él periodo considerado como de co-
tizacion efectiva o que se vefiere el pi-
rrafo anterior tendrd una duracion de
15 meses si lo unidad familiar de la
que forma parte el menor en razon de
cuyo cuidado se solicita ln excedencin
tiene la consideracion de fomilia nu-
merosa categorin geneval, o de 18 me-
ses si tiene ln categoria especial”.

Frente a las redacciones normativas
anteriores, la norma supone ciertos
avances. En primer lugar, la conside-
raciéon como periodo de ocupacioén
cotizada se anuda, no sélo a la exce-
dencia para cuidado de hijos/as,
sino, ademds, a la excedencia para cui-
dado de familiares. Y, en segundo lu-
gar, se amplia el periodo a conside-
rar cuando el “menor” —no el familiar,
o eso se deduce en una interpreta-
cién literal que una lectura finalista
obligarfa a corregir— se integra en una
familia numerosa, amplidndolo a 15
6 18 meses seglin sea su categoria.

Sin embargo, se mantiene un crite-
rio bastante restrictivo en orden a las
prestaciones a las cuales ese periodo
de ocupacion cotizada puede apro-
vechar al no aludirse al desempleo
ni a la incapacidad temporal. Si se
alude a la maternidad, que, en la
Disposicién Adicional 3* del Real
Decreto 1251 /2001, de 16 de no-
viembre, habia sido excluida en cla-
ra ilegalidad, al no tener amparo le-
gal expreso 8. También esta norma
reglamentaria excluia la incapaci-
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dad temporal, aunque, como ocu-
rria con la maternidad, era clara ile-
galidad, al no tener amparo legal ex-
preso. La Ley 52 /2003, de 10 de
diciembre, se lo ha dado.

Pero donde la critica aflora mds dia-
fana es si entramos en comparacioén
con la legislacién alemana. De un la-
do, nuestra legislacién contempla pe-
riodos muy inferiores —de 12, 15 6
18 meses frente a los 3 6 18 anos de
la legislacién alemana, con posibili-
dad, si se crfan a la vez varios hijos/as,
de ampliaciones adicionales y de ac-
ceder a la pension de vejez sin otras
cotizaciones—. Y, de otro lado, nues-
tra legislaciéon vincula el beneficio a
la situacién de excedencia laboral
—articulo 46.3 del ET—, de ahi que,
por el sélo hecho de cuidar hijas e
hijos o familiares, no se concede el
beneficio. Mds l6gico serfa conce-
derlo a quien cuide hijas ¢ hijos o fa-
miliares, aunque no haya trabajado
antes, o trabaje a la vez a tiempo par-
cial, o utilice una reduccién de jor-
nada —articulo 37.5 del ET-.

Abundando en estas tltimas opcio-
nes, es bastante irrazonable que, si
un trabajador —o, mas habitualmen-
te, una trabajadora— se ve obligado,
por motivos de cuidado de hijos/as o
de familiares, a trabajar a tiempo par-
cial o a reducir su jornada de traba-
jo, el mantenimiento de sus derechos
de proteccién social le exija la sus-
cripcion de un convenio especial
—véanse los articulos 21 y 22 de la
OMTAS /2865 ,/2003, de 13 de oc-
tubre—, mientras si acude a la exce-
dencia laboral —articulo 46.3 del ET-
mantenga sus derechos durante 12,
15 6 18 meses, y es bastante irrazo-
nable porque, frente a quien aban-
dona totalmente la actividad laboral,
se penaliza a quien la mantiene, fo-
mentando, desde esta 6ptica, el in-
deseable efecto de retorno al hogar
de las mujeres trabajadoras.

Mas irrazonable es incluso la priva-
cién del beneficio a quien, retrasan-
do su entrada en el mercado de tra-
bajo —el supuesto tipico seria el de
madres adolescentes—, se dedica al
cuidado de hijos, hijas o familiares,
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por el simple hecho de no haber tra-
bajado antes —tinica posibilidad de
acceder a la excedencia laboral—, lo
cual ademis le impide optar a la sus-
cripcion de un convenio especial.

Todo lo expuesto nos lleva a con-
cluir, como ocurre en el derecho
alemdn, la necesidad de conceder el
beneficio a cualesquiera personas de-
dicadas al cuidado de sus hijos e hi-
jas o familiares, trabajasen o no an-
tes o durante ese cuidado.

Si nuestra legislaciéon conoce algunos
beneficios a favor de quienes cuidan a
hijas, hijos o familiares, sin embargo
no regula ningtin mecanismo técnico
de reparto de las cotizaciones realiza-
das constante matrimonio en el dm-
bito de la Seguridad Social, como el
“splitting” del derecho aleman, u otro
semejante mas ajustado a la estructu-
ra de nuestra Seguridad Social. Tal au-
sencia de un mecanismo técnico de
reparto de las cotizaciones realizadas
constante matrimonio en el Ambito
de la Seguridad Social ha determina-
do la aparicién de la cuestion en el am-
bito del Derecho de Familia. Las
lineas argumentales usadas judicial-
mente con la finalidad de repartir a
través de los mecanismos propios del
Derecho de Familia lo no repartible
en el ambito de la Seguridad Social
han sido dos diferentes, y que, con
una simple aproximacion al hilo de
nuestra doctrina judicial —s6lo un es-
pecialista en Derecho de Familia
estarfa en condiciones de realizar un
estudio acabado de la cuestién—, ana-
lizamos.

Una primera linea argumental usada
judicialmente es la calificacién de bien
ganancial de las cotizaciones realiza-
das constante matrimonio o de las
prestaciones obtenidas con relacién a
esas cotizaciones, determinando la in-
tegracion, de las cotizaciones o de las
prestaciones, en el activo de la socie-
dad de gananciales en el supuesto de
su disolucién y liquidaciéon —articulo
1397 del CC-. La Sentencia de la
AP/Oviedo de 16-5-1995 —de la que
trae causa la de 29-6-2000, Recurso
2199/ 1995, de la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo— desestimo la pre-
tension principal de la esposa de in-
tegrar la pension de jubilacion del es-
poso y estim la subsidiaria de integrar
el crédito de la sociedad de ganancia-
les contra el esposo por las cotizacio-
nes pagadas. Aunque se insisti6 en la
peticién principal en el recurso de ca-
sacion, la misma se rechazo, e igual-
mente se rechazo la actualizacion de
las cotizaciones pagadas porque se tra-
taba de cuestién nueva y ello impidié
procesalmente su andlisis.

Como no se discuti6 en el recurso
de casacién la peticion subsidiaria de
integrar el crédito de la sociedad de
gananciales contra el esposo por las
cotizaciones pagadas, cuestion no
combatida, la Sentencia de 29-6-
2000, Recurso 2199 /1995, de la Sa-
la de lo Civil del Tribunal Supremo,
no la resuelve, sino simplemente la
da por supuesta, lo cual ha impedi-
do el sentar doctrina de casacién al
respecto. A otros efectos diferentes,
la Sentencia de 3-7-1999, Recurso
3526,/1994, de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo no dudé de
la ganancialidad de la deuda de un
cényuge por cotizaciones impagadas
a la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social —en buena légica, si la
deuda es ganancial y se debe abonar
con dinero ganancial, la cotizacién
serd ganancial—.

Supuestos diferentes a los expuestos
de seguridad social pablica, aunque
con ciertos paralelismos, son el de la
Sentencia de 25-3-1988 de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, que
considerd de conquistas —semejante
a ganancial en el derecho foral nava-
rro— una indemnizacion de incapaci-
dad permanente absoluta instrumen-
tada como mejora colectiva porque
es un derecho econémico no con-
fundible con el derecho al trabajo, és-
te si personal, y el de la Sentencia de
22-12-1999, Recurso 2905 /1995,
de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo, que no considerd ganancial
la indemnizacién derivada de jubila-
ci6én anticipada porque es un derecho
patrimonial inherente a la persona, al
adquirirse en compensacion a salarios
futuros. Ambas sentencias, con solu-



ciones divergentes en supuestos de
cierta —si bien no total— similitud, son
citadas en la Sentencia de 29-6-2000,
Recurso 2199 /1995, de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, no apli-
cando la primera citada porque “se 7e-
fiere a una poliza de sequro privado”,
y aplicando el criterio de la segunda
citada.

La jurisprudencia menor tampoco
ofrece soluciones totalmente uni-
formes. De entrada, recordemos la
Sentencia de la AP/Oviedo de 16-
5-1995 —de la que trae causa la de
29-6-2000, Recurso 2199 /1995, de
la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo—. A otros efectos diferentes,
la Sentencia de la AP/Burgos, Sec-
cién 22, de 10-1-2000, Recurso
619 /1999, considera ganancial la
deuda de un cényuge por cotizacio-
nes impagadas a la Tesoreria Gene-
ral de la Seguridad Social -y, como
se dijo al citar la Sentencia de 3-7-
1999, Recurso 3526,/1994, de la Sa-
la de lo Civil del Tribunal Supremo,
si la deuda es ganancial y se debe
abonar con dinero ganancial, la co-
tizacion serd ganancial—.

En cuanto a la seguridad social pri-
vada, mientras la Sentencia de la
AP /Madrid, Seccién 222, de 1-6-
2001, Recurso 588 ,/2000, conside-
ra privativa —después de citar la Sen-
tencia de 22-12-1999, Recurso
2905,/1995, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, acogiéndose ade-
mas a doctrina anterior, que cita, de
la AP /Madrid— una indemnizacién
de incapacidad permanente absoluta
configurada como mejora de presta-
ciones de seguridad social, la Sen-
tencia de la AP /Las Palmas, Secciéon
52 de 21-6-2001, Recurso 489/
2001, considera gananciales —después
de excluir la aplicacién de la Senten-
cia de 22-12-1999, Recurso 2905/
1995, de la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo, acogiéndose a la Sen-
tencia de 25-3-1988 de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo- los de-
rechos consolidados del plan de pen-
siones del sistema de empleo y del se-
guro de vida de la empresa del esposo
—se trataba de Telefénica S.A.—.
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Una segunda linea argumental usa-
da judicialmente es la utilizaciéon de
la existencia de cotizaciones o de
la ausencia de cotizaciones en uno y
en otro conyuge a los efectos de va-
lorar si concurre el “desequilibrio
econémico” determinante de una
pensiéon compensatoria —art. 97 del
CC-.

Algunas sentencias de la jurispru-
dencia menor utilizan estos argu-
mentos. Por ejemplo, la Sentencia
de la AP/ Barcelona de 17-12-
2001, Seccién 182, Recurso 1313/
2000, valora la ausencia de cotiza-
ciones de la esposa, impidiéndole ac-
ceder a la jubilacion, o la de 7-10-
2002, Seccién 122 Recurso 306/
2002, valora las escasas cotizaciones
de la esposa. La de 10-10-2000,
Seccién 182, Recurso 681/ 1999,
no considera desvirtuado el desequi-
librio econémico si la esposa puede
acceder a una pension del seguro
obligatorio de vejez e invalidez.

También las Sentencias de la AP /A
Coruna, Seccién 2?2, de 7-3-2002,
Recurso 1268,/2001, y de 30-4-
2002, Recurso 220,/2002, se refie-
ren a las escasas o nulas cotizaciones
de la esposa —en ambos casos em-
pleada de hogar a tiempo parcial, lo
cual, como dichas sentencias con ra-
z6n afirman, supone la ausencia de
cobertura social o, como mucho,
una cobertura social deprimida-—.
Mais incisivas, las Sentencias de la
AP /A Coruia, Seccién 22, de 25-
9-2003, Recurso 254,/2003, y de
30-9-2003, Recurso 724,/2003,
consideran la existencia de cotiza-
ciones en el esposo a los efectos de
cuantificar la pensiéon compensato-
ria, al deberse a la dedicacién de la
esposa a la familia. La Sentencia de
la AP/A Coruna, Secciéon 2?2, de
19-4-2002, Recurso 2029 /2000,
referida a un supuesto donde el es-
poso es beneficiario de una pensiéon
de vejez, razona que “es ligico que
quien ha contribuido a que el otro
conyuge renna una dilatada vida ln-
boral que le haga acreedor de una
pension. .. se vea compensado”.

Por lo tanto y en resumen, el cén-
yuge no ostenta derecho al reparto,
a través de la liquidacién de los
bienes gananciales, de las prestacio-
nes consecuentes, aunque si se ha
reconocido —no con total uniformi-
dad y no en todos los tribunales—
respecto a las cotizaciones sociales.
Las dificultades interpretativas se
extienden, ademds, al dmbito de la
Seguridad Social Privada. También
se utiliza la existencia de cotizacio-
nes o la ausencia de cotizaciones en
uno y en otro cényuge a los efectos
de cuantificar una pensién compen-
satoria.

Ahora bien, se trata de jurispruden-
cia menor, no de doctrina de casa-
cion, y, si entramos en comparacion
con el derecho alemdn, se echa en
falta una regulacion legal que, ade-
mas de ofrecer seguridad juridica,
resuelva la cuestiéon no sélo caso de
crisis matrimonial y siempre en su
dmbito natural, la Seguridad Social:
s6lo entonces seria posible utilizar
las cotizaciones transferidas para ac-
ceder el conyuge beneficiado, su-
mandole las suyas propias, a una
pension.

Concluyendo, la individualizacién
de los derechos de proteccién so-
cial, como presupuesto necesario
para alcanzar la igualdad entre hom-
bres y mujeres, es una cuestiéon atn
pendiente en nuestro Derecho de la
Seguridad Social, sin haberse satis-
fecho, de manera adecuada, esa
laguna a través del Derecho de Fa-
milia, y la comparacion con la nue-
va legislacion alemana convierte esa
carencia en mucho mas evidente.

No se pretende que, en nuestro de-
recho, se acojan miméticamente so-
luciones foraneas, sino se pretende
que, a la vista de esas soluciones fo-
raneas, se debata la necesidad de so-
lucionar de la manera mas acorde a
nuestro sistema juridico un proble-
ma que se plantea aqui y fuera.
Plantedndose ademads, aunque con
matices diferentes, tanto en el am-
bito de la Seguridad Social Puablica
como en el ambito de la Seguridad
Social Privada.
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La Constitucién espaiiola marca la igualdad entre el
hombre y la mujer, sin embargo esta igualdad en la vi-
da cotidiana estd muy lejos de ser real. Pese a que el
ntmero de mujeres que se incorpora tanto al mundo
laboral como a las aulas y cursos formativos va cada
vez en aumento, la presencia de la mujer en cargos de
responsabilidad es minima; los salarios a nivel general
son un 30% inferiores al de los varones ante el mismo
trabajo, la tasa de paro, estabilidad y calidad de em-
pleo es muy desfavorable en relacién con el hombre,
y paralelo a este proceso de incorporacién de la mu-
jer a los distintos ambitos de la vida no ha surgido un
movimiento de corresponsabilidad por parte masculi-
na de realizacién de tareas tradicional y culturalmen-
te asignadas de antemano a la mujer. Es en este
contexto donde surge cada vez con mas fuerza la de-
nominada “violencia de género”.

Cuando no se reconoce ni valora el trabajo de una
mujer, cuando se les hace callar haciéndoles creer que
su opinién no es importante, cuando se utiliza un len-
guaje sexista al hablar de ellas, cuando se les paga me-
nos, cuando la publicidad las trata como objetos
sexuales, cuando sienten miedo de caminar solas, de
ser libres, estan sufriendo violencia. Es una violencia
basada en la superioridad de un sexo sobre otro, de
los hombres sobre las mujeres.

La sociedad sigue presionando para que las personas
pensemos y actuemos de forma diferente segun sea-
mos hombres y mujeres. Es decir, se espera que ejer-
zamos nuestro rol sexual de manera “adecuada”. No
hacerlo supone romper, enfrentarse, cambiar las nor-
mas y es en este contexto donde surgen los malos tra-
tos.

Este tipo de violencia pretende por una parte del co-
lectivo masculino, reafirmar un orden social que en-
tiende la relacién de ambos sexos de modo jerarquico,
de forma que considera el sexo masculino superior y
mas significativo que el femenino y por tanto trata de
someter la palabra y el cuerpo de la mujer a través de
la fuerza y la violencia. Una violencia que cada difa es
mis visible y que al mismo tiempo cada vez se acepta
menos socialmente.

EH muJer v vioLEncia:

m A las mujeres maltratadas les gusta el maltrato o son tontas o consiguen algo a
cambio, si no, se marcharian de casa o se separarian.

Ahora bien cualquier trabajo que pretenda desarro-
llarse en este campo debe partir de un estudio previo
de campo, de un analisis de los conceptos y actitudes
que tanto hombres como mujeres tenemos en rela-
cién con la violencia contra las mujeres, principales
victimas de la denominada “violencia de género”, con
el objetivo de servir tanto como punto de partida pa-
ra la discusion y el didlogo, sacando a relucir la pro-
blemitica e intentando entre todos los implicados
buscar soluciones y alternativas, elaborando propues-
tas de trabajo y viendo qué aspectos y grupos son de
atencién prioritaria.

Surge asi el Informe estadistico: Violencia contra las
mujeres, Zaragoza ;qué opinas? Que se enmarca en el
desarrollo del Proyecto Igualdad de Oportunidades.
Prevencion de la Violencia contra las Mujeres, cono-
cido a nivel europeo como Proyecto WOW (acréni-
mo de parte del titulo del proyecto en inglés Widen
Opportunities for Women) incluido dentro del pro-
grama europeo Grundtvig (Socrates-2004) y que
se realiza entre Espana (Comunidad de Madrid y
Comunidad Auténoma de Aragén), Francia, Reino
Unido y Eslovaquia; coordinado por el Centro de
Educacién de Personas Adultas “Juan José Lorente”.

El informe se ha basado en el desarrollo, trabajo de
campo y tabulacion de un cuestionario (verdadero-fal-
so) de once preguntas agrupadas posteriormente en
torno a cuatro campos conceptuales:

m Las mujeres maltratadas pertenecen a familias que tienen problemas economicos,
sociales, o son de determinados grupos étnicos.

m Si una mujer es maltratada es porque algo habra hecho.
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m Es mejor que la mujer que sufre maltrato aguante por sus hijos/as porque es prefe-
rible que los nifios/as tengan un padre a su lado.

m El maltrato es un asunto privado del entorno familiar y nadie debe inmiscuirse.

EJ vioLENGIA Y MALTRATADOR:

m Los malos tratos son incidentes por pérdida de control momentaneo.
m Los maltratadores suelen ser personas que estan mal de la cabeza y/o abusan del

alcohol.

m Con el tiempo el maltratador puede cambiar y la situacion de maltrato desaparecer.
m Es imposible romper con una relacion de maltrato.

1 coNCEPTO DE VIOLENCIA:

m Los casos de maltrato son casos aislados y puntuales, no es algo que tenga que

alarmarnos socialmente.

m Solo el maltrato fisico es peligroso.

Ficha técnica del informe:
m Ambito: Zaragoza, capital y provincia.
B Universo: Residentes de 17 y mas afos.
B Muestra: 1.000 (validados 619).
B Método: cuestionario verdadero /falso.

B Trabajo de campo:
Diciembre 2003 /Enero 2004.

Los resultado obtenidos se han diferenciado por se-
xos, edad y procedencia (Zaragoza capital o provin-
cia) y se han contrastado entre ellos para ver si existen
diferencias significativas en razén del sexo, de la edad
y de la procedencia.
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ZARAGOZA CAPITAL

Con respecto a la capital cabria destacar lo siguiente
en relacion a los cuatro campos conceptuales objeto
de estudio:

Mujer
y violencia

El tanto por ciento global de mujeres que considera
verdadera la primera pregunta (A las mujeres maltra-
tadas les gusta el maltrato...) es de un 9,4 frente al
21% global de los hombres. Diferencia que resulta
considerablemente mas notoria en el intervalo de
edad comprendido entre los 26 y 45 anos: un 2,67
frente al 32,5%.
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Lo mismo ocurre con las respuestas sobre la pro-
cedencia social de la mujer maltratada, el 10,2% de
la mujeres encuestadas opinan que la pregunta es
verdadera frente al 23,2% de los hombres; pero
la diferencia es notablemente mayor entre las per-
sonas de edades comprendidas entre los 26 y 45
anos: un 3,51% de las mujeres frente al 25% de los
varones.

Con respecto a la tltima pregunta de este bloque: “Si
una mujer es maltratada es porque algo habra hecho”
solo el 2,26% de las mujeres considera que es verda-
dera frente al 10,7% de los hombres.

En cuanto a las diferencias por edades el mayor por-
centaje de respuestas afirmativas en las mujeres se da
entre las mas jovenes (17-25 anos), cae drasticamen-
te entre los 26 y 45 afios y repunta de nuevo entre los
46y 60 anos.

No ocurre lo mismo con los varones. El porcentaje de
respuestas afirmativas entre los mas jévenes es supe-
rior al de las mujeres pero sigue en linea ascendente o
se mantiene entre los 26 y 45 anos, para decaer nota-
blemente entre los 46 y 60 anos.

Familia
y violencia

En este apartado las diferencias entre los rangos de
edad se hace muy notorias sobre todo en la primera
pregunta.“Es mejor que la mujer aguante por sus hi-
jos/as...), el 9,4% de la mujeres en global opina que
la frase es verdadera frente al 23,2% de los varones.
Esta diferencia se hace mucho mads palpable en el in-
tervalo de edad entre 26 y 45 afos: un 4,51% de res-
puestas afirmativas en las mujeres frente al 50% en los
varones.

Sobre el entorno en el que tiene lugar el maltrato el
2,26% de las mujeres opina que es privado y nadie de-
be inmiscuirse, frente al 10,7% de los varones que
opina lo mismo.

Por edades se repite el esquema del apartado anterior
entre el sexo femenino: las respuestas afirmativas tie-
nen una notable caida entre los 26 y 45 anos para re-
puntar en edades posteriores. Entre los varones la
tendencia en este tramo de edad es inversa: aumentan
las respuestas afirmativas (a veces de forma considera-
ble) en el tramo de la madurez (26-45 anos) y des-
ciende posteriormente.

Violencia
y maltratador

El porcentaje de mujeres que opina que el maltrata-
dor es un enfermo o un alcohélico es de un 28,2 fren-
te al 46,4% de los varones.

Un 15,8% del sector femenino opina que con el tiem-
po el maltratador puede cambiar, opinién que se ele-
va hasta un 39,3% entre los varones (Las diferencias
mayores en esta cuestioén se producen entre los més
jovenes, la mitad de los hombres entre 17 y 25 afios
opinan que con el tiempo el maltratador puede cam-
biar, frente al 16,3% entre las chicas de la misma

edad).

Para el 16,9% de las mujeres los malos tratos son inci-
dentes de pérdida de control momentaneo frente al
39,3% de los hombres que comparten esa opinion. La
diferencia se hace de nuevo insalvable entre los 26 y
45 anos: un 6,14% de respuestas afirmativas femeni-
nas frente al 50% masculinas.

Un 21,4 del porcentaje total de mujeres encuestadas
opina que es imposible romper una relacion de mal-
trato frente al 39,3% de los hombres que comparten
esa opinion.

Aunque existen diferencias significativas en las res-
puestas a estas preguntas en algin otro rango de
edad, globalmente se mantiene la ténica de que la
mayor diferencia de opinién entre hombre y mujeres
se produce entre los 26 y 45 afios.

En este ambito “violencia y maltratador” las respues-
tas afirmativas de las mujeres en general van disminu-
yendo con la edad; ocurre lo mismo con las respuestas
de los varones, que atin manteniéndose muy por en-
cima de la media femenina va disminuyendo el na-
mero de afirmaciones con la edad. Hay que destacar
que en este apartado los varones parten de porcenta-
jes afirmativos muy elevados en todas las cuestiones
(entre el 42 y 54%), correspondientes a las respuestas
de los més jovenes (entre 17 y 25 afios).

Concepto
de violencia

Es en este apartado donde los porcentajes globales
entre hombres y mujeres mds se aproximan, aunque
las diferencias por rangos de edad se mantienen muy
alejadas en el intervalo entre los 26 y 45 anos.

El 10,5% de las mujeres consideran los malos tratos
casos aislados que no deben provocar la alarma social.
El 10,7% de los varones corrobora esa opinién. Las
posiciones son contrapuestas entre los 26 y 45 anos,
un 1,75% de respuestas femeninas afirmativas frente al
37.,5% masculinas.

El 7,52% de las mujeres opina que sélo el maltrato fi-
sico es peligroso, respuesta compartida por el 8,93%
de los varones. De nuevo se produce el distan-
ciamiento entre los 26 y 45 anos: el 0,88% de las mu-
jeres responde afirmativamente frente al 25% de los
varones.
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Por edades se mantiene la ténica de la mayoria de los
apartados anteriores, las respuestas afirmativas disminu-
yen bruscamente entre las mujeres de 26 a 45 anos pa-
ra repuntar después de esa edad y en los hombre ocurre
lo contrario; aumentan las respuestas afirmativas en ese
intervalo de edad para disminuir posteriormente.

ZARAGOZA CAPITAL/PROVINCIA

Nos ha parecido interesante contrastar los datos ob-
tenidos tanto de la capital como de la provincia y
establecer una comparacion entre ellos. Esta compa-
rativa viene referida a las respuestas dadas a las pre-
guntas por las mujeres de uno y otro dmbito. No ha
sido posible realizar el mismo estudio con varones ya
que el nimero de respuestas tabuladas es mucho me-
nor y la comparacién no resultarfa fiable estadistica-
mente.

Los resultados obtenidos comparando las respuestas
de las mujeres en la capital y en la provincia son los si-
guientes:

Mujer
y violencia

El porcentaje global en este campo apenas marca di-
ferencias entre los resultados obtenidos en la capital
de los de la provincia. No llega al 1% de diferencia en
las tres preguntas.

Por rangos de edad se parte de un porcentaje de res-
puestas afirmativas mds elevado entre las mujeres mas
jovenes de la capital (17 a 25 aios); tanto por ciento
que cae entre las mujeres de la capital entre 26 y 45
aflos y que vuelve a subir, colocindose cerca de los va-
lores de partida, en edades posteriores.

En la provincia, aunque el punto de partida es un por-
centaje de respuestas afirmativas menor que en la ciu-
dad, no se produce la caida que experimentan las
respuestas de las mujeres entre 26 y 45 afnos de la ciu-
dad, sino que se produce un aumento; porcentaje
disminuirad posteriormente entre los 46 y 60 afnos.

Familia
y violencia

Se siguen manteniendo diferencias entre los por-
centajes de respuestas afirmativas obtenidos en
la ciudad y los obtenidos en la provincia, un 9,4%
de las mujeres de la capital opinan que deben
aguantar el maltrato por los hijos, frente al 7,6%
de respuestas afirmativas de la provincia. Un 11,7%
de las encuestadas en la capital frente a un 7,6% en
la provincia opinan que el maltrato es un asunto
privado.
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El comportamiento por rangos de edad es similar
produciéndose un disminucién de las respuestas
afirmativas entre las mujeres de 26 a 45 afos e
incrementindose posteriormente entre los 46 y 60
(especialmente en la capital).

Violencia
y maltratador

Los globales porcentajes de respuestas afirmativas en
este apartado son bastante similares en conjunto, las
diferencias no llegan a dos puntos. Sin embargo es
donde se producen los porcentajes mds altos de res-
puestas afirmativas de todo el cuestionario.

Un 16,9% de las encuestadas en la capital opinan que
los malos tratos son pérdidas momentaneas de con-
trol, cifra similar en la provincia (16,8%). Un 28,2%
cree en la capital que los maltratadores abusan del al-
cohol o estdn mal de la cabeza opinién que es com-
partida por un 26,9% de mujeres en la provincia. El
15,8% de las mujeres de la capital cree que el maltra-
tador puede cambiar frente al 12,3% de las mujeres de
la provincia.

Por rangos de edad son las mds jévenes, tanto en ciu-
dad como en provincia, las que manifiestas un mayor
namero de respuestas afirmativas, con porcentajes que
superan el 50% en algunos casos. Hay una disminu-
cién importante de respuestas afirmativas entre los 26
y 45 anos (se siguen manteniendo no obstante nive-
les altos de afirmaciones) y el porcentaje en general se
mantiene entre los 46 y 60 afios.

Concepto
de violencia

Como en apartados anteriores es la capital la que
mantiene un nivel de afirmaciones mas elevado, aun-
que las diferencias no sean notables.

Un 10,5% de las mujeres encuestadas en la capital
piensan que el maltrato es algo aislado y puntual; opi-
nién compartida por un 9,94 de las mujeres de la pro-
vincia. El 7,52% en la capital creen que sélo el
maltrato fisico es peligroso, frente a un 4,68% de las
mujeres de la provincia.

Por rangos de edad el comportamiento es similar en
la ciudad y en la provincia: se produce una disminu-
cion de las afirmaciones entre las mujeres de 26 a 45
anos que repunta de los 46 a los 60. Esta tendencia se
rompe sélo en la provincia con respecto a la conside-
racién del maltrato fisico donde el porcentaje de res-
puestas afirmativas mas alto se da entre las mujeres de
26 a 45 anos.
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Nota

Todas las comparaciones anteriores hacen referencia a
edades inferiores a 61 anos. Dada la diferencia tan
abismal encontrada entre las respuestas de las mujeres
de 61 y mds anos de capital y provincia (incluso con
el resto de rangos de edad) hacen necesario dedicar-
les un punto aparte.

Mientras en las respuestas afirmativas obtenidas en la
provincia, aunque mds elevadas en estas edades, no
demuestran diferencias excesivamente significativas;
en la capital se disparan con diferencias de mas de 20
puntos en determinadas cuestiones.

Estas diferencias se mantienen con respecto a las mu-
jeres de la provincia y sélo encuentran cierta similitud
en las opiniones de los hombres entre 26 y 45 afios.

A continuacién y como un elemento muy importan-
te para la reflexién he recogido graficamente la com-
parativa entre hombres/mujeres del medio urbano
de Zaragoza ente 17 y 60 anos, que pone de mani-
fiesto la diferencia tan abismal entre las respuestas de
uno y otro sexo, sobre todo en el rango de edad
comprendido entre los 26 a 45 anos.

Los casos de maitrato son casos
aislados y puntuales, no es algo que
tenga gque alarmarnos socialmente
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GRAFICO 4 GRAFICO 6
Las mujeres maitratadas Los maltratadores suelen ser personas
pertenecen a familias que tienen que estan mal de la cabeza
problemas economicos, sociales, y/o abusan del aicohol
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GRAFICO 8

Es imposihle romper
con una relacion de maitrato

GRAFICO 10

El maltrato es un asunto privado
del entorno familiar
y nadie debe inmiscuirse
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GRAFICO 8 | GRAFICO 11 |

Es mejor gue la mujer que sufre
maltrato aguante por sus hijos/as
porque es preferible que los ninos/as
tengan un padre a su lado
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Fijacion temporal de
pension compensatoria

Debe resolver el TS si procede
acordar una pension compensa-
toria con caracter temporal en el
correspondiente procedimiento
matrimonial.

Siguiendo lo dispuesto por la doc-
trina cientifica y diversas audien-
cias, la Sala estima el presente
recurso y declara como doctrina
jurisprudencial la posibilidad de
fijar la duracion limitada de la citada
pension, siempre que cumpla la
funcion reequilibradora referida en
el art. 97 CG, al darse los presu-
puestos necesarios que acrediten
una base real para limitar la misma.

“(...) PRIMERO.- En el presente
recurso de casacion se plantea el
tema de interés casacional relativo
asielart. 97 del Codigo Civil permite
fijar la pension compensatoria con
caracter temporal a cuyo efecto se
afirma la existencia de jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias
Provinciales, pues en tanto unas
Sentencias lo admiten, otras entien-
den que debe ser vitalicia (.. .).

SEGUNDO.- La problemética objeto
de enjuiciamiento es la conse-
cuencia de los avatares sufridos
por la figura de la pensién com-
pensatoria (desde su introduccion
en el afio 1981) y la incidencia de
diversos factores, sobre todo socia-
les, —y singularmente la condicion
de lamujer en el matrimonio y en el
acceso al mundo laboral-, que han
dado lugar a un importante cambio
de opinion en la doctrina cientifica
y la préctica forense, y una notoria
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evolucion de la jurisprudencia de las
Audiencias, que, si bien en un prin-
cipio se mantuvieron fieles a la opi-
nién claramente dominante de que
la pension debia ser vitalicia, sin
embargo, singularmente, a partir
de los afos 90, comenzaron a mos-
trarse favorables a la temporaliza-
cién—unas veces, en circunstancias
excepcionales; y otras, con mayor
flexibilidad—, hasta el punto de que
en la actualidad tal corriente favo-
rable es claramente mayoritaria.

El art. 97 CC dispone que “el con-
yuge al que la separacion o divorcio
produzca desequilibrio econdmico
en relacion con la posicion del otro,
que implique un empeoramiento en
su situacion anterior en el matri-
monio, tiene derecho a una pen-
sidn que se fijara en la resolucion
judicial, teniendo en cuenta, entre
otras, las siguientes circunstan-
cias:(...)". Del precepto se deduce
que la pensidn compensatoria tiene
una finalidad reequilibradora. Res-
ponde a un presupuesto basico: el
efectivo desequilibrio econdmico,
producido con motivo de la sepa-
racion o el divorcio (no en la nulidad
matrimonial), en uno de los con-
yuges, que implica un empeo-
ramiento econdémico en relacion
con la situacion existente constante
matrimonio. (...)

El tema se concreta en la determi-
nacion de si la fijacion de una pen-
sidén compensatoria temporal esta
0 no prohibida por la normativa
legal, y si tal posibilidad, segn las
circunstancias del caso, puede
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cumplir la funcién reequilibradora,
es decir, puede actuar como meca-
nismo corrector del desequilibrio
econdmico generado entre los con-
yuges como consecuencia inme-
diata de la separacion o divorcio
—que constituyo la “condicio iuris”
determinante del nacimiento del
derecho a la pension-. (...)

TERCERO.- La regulacion del Go6-
digo Civil, introducida por la Ley
30/1981, de 7 de julio, regula la
pension compensatoria con carac-
teristicas propias —“sui generis”™—.
Se quiere decir que estd notoria-
mente alejada de la prestacion ali-
menticia —que atiende al concepto
de necesidad—, pero ello no supone
caer en la orbita puramente indem-
nizatoria, que podria acaso suponer
el vacio de los arts. 100y 101, nien
la puramente compensatoria que
podria conducir a ideas préximas a
la “perpetuatio” de un “modus viven-
di”, 0.a un derecho de nivelacion de
patrimonios. Como consecuencia
de ello procede decir, ademas de
que no resulta excluida por el art. 97
CC —el que no la recoja no significa
que la prohiba—, que la pension
temporal no afecta a la regulacion de
los arts. 99, 100 y 101 CC, y nada
obsta a que, habiéndose estable-
cido, pueda ocurrir una alteracion
sustancial de las circunstancias,
cuya correccion haya de tener lugar
por el procedimiento de modifica-
cion de la medida adoptada.

Por consiguiente la normativa legal
no configura, con caracter nece-
sario, la pensién como un derecho
de duracion indefinida —vitalicio—.
Por otro lado, el contexto social
permite y el sentir social apoya una
solucion favorable a la pension tem-
poral, por lo que la misma cuenta
con un soporte relevante en una
interpretacion del art. 97 adecuada
ala realidad social actual, prevista
como elemento interpretativo de
las normas en el art. 3.1 CC. (...)

Sin embargo, para que pueda ser
admitida la pension temporal es
preciso que constituya un meca-
nismo adecuado para cumplir con
certidumbre la funcion reequilibra-
dora que constituye la finalidad
—“ratio”- como norma, pues no
cabe desconocer que en numero-
S0S supuestos, la tnica forma posi-
ble de compensacion del desequi-
librio econdémico que la separacion
0 el divorcio produce en uno de
los conyuges es la pension vitalicia.
De lo dicho se deduce que la ley
—que de ningun modo cabe tergi-
versar— no prohibe la temporaliza-
ciény se adecua a la realidad social
y puede cumplir la funcion ree-
quilibradora, siempre que se den
determinadas circunstancias. Ergo,
debe admitirse su posibilidad, aun-
que es preciso hacer referencia a las
pautas generales que permiten su
aplicacion (...).

Es preciso que conste una situacion
de idoneidad o aptitud para supe-
rar el desequilibrio econémico que
haga desaconsejable la prolonga-
cion de la pension. Se trata de apre-
ciar la posibilidad de desenvolverse
autdnomamente. Y se requiere que
sea posible la prevision “ex ante” de
las condiciones o circunstancias
que delimitan la temporalidad; una
prevision, en definitiva, con certi-
dumbre o potencialidad como
determinada por altos indices de
probabilidad, que es ajena a lo que
se ha denominado “futurismo de
adivinacion”. El plazo estara en
consonancia con la prevision de
superacion de desequilibrio, para lo
cual habrd de actuarse con pru-
dencia y ponderacién —como en
realidad en todas las apreciacio-
nes a realizar sin perjuicio de apli-
car, cuando sea oportuno por las
circunstancias concurrentes, plazos
flexibles y generosos, o adoptar
las medidas o cautelas que eviten
la total desproteccion.

En la linea discursiva expresada se
manifiesta la mas reciente doctri-
na cientifica y jurisprudencia de las
AAPP, que se pronuncia por pri-
mera vez y sienta como doctrina
jurisprudencial la posibilidad de
establecer una duracién limitada
para la pension compensatoria del
art. 97 CC, siempre que cumpla la
funcion reequilibradora por con-
currir presupuestos conocidos que
acrediten una base real para dicha
limitacién temporal (...)".




MUSULMANES
EN EL ARAGON
DEL SIGLO XXI

Angeles Vicente, ed. Musulmanes
en el Aragon del siglo XXI. Zara-
goza: Instituto de Estudios Isla-
micos y del Oriente Prdximo,
2004. 208 paginas. (Estudios
Arabes e Islamicos; 2).

Hablar de los musulmanes que
viven en una sociedad determi-
nada es sumamente complica-
do, puesto que se trata de un
colectivo muy heterogéneo com-
puesto de personas de distintas
nacionalidades, diferentes len-
guas y muy diversas circunstan-
cias personales.

Lo que pretende este volumen
es acercar esa realidad que, en
numerosas ocasiones, se ve dis-
torsionada y mal interpretada
incluso por los medios de comu-
nicacion.

Intenta establecer pautas para
conocer como son los musul-
manes que viven en la Comu-
nidad de Aragén, tratando asun-
tos como las cifras objetivas del
nimero de personas a las que
nos referimos, la evolucion en el
proceso formativo, las lenguas
que hablan, problemas que pue-
den tener los nifios y nifias esco-
larizados en nuestras escuelas,
etc.

Para conseguir estos objetivos,
se ha realizado un trabajo de
campo con los protagonistas, de
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manera que los datos que apare-
cen han sido aportados en gran
parte por informantes conoce-
dores de primera mano de su
realidad.

Los resultados obtenidos se
interpretan en estos articulos
desde la perspectiva de diferen-
tes disciplinas, como la geogra-
fia humana, el derecho, la socio-
lingiiistica y la antropologia.

DERECHO
ANTIDISCRIMINATORIO
Y GENERO:

LAS PREMISAS
INVISIBLES

M? Aranzazu Novales Alquézar.
Derecho Antidiscriminatorio y
Género: Las Premisas Invisibles.
Santiago de Chile: UNIFEM Uni-
versidad Central de Chile, Gobier-
no de Chile, 2004. 580 paginas.

La finalidad fundamental de este
estudio es identificar, nombrar y
visibilizar diversos elementos que
forman parte de la experiencia de
las mujeres como personas que
pertenecen al género humano y
que no pueden olvidarse cuando
se habla de Derecho y Justicia.

Se estructura en dos grandes blo-
ques:

m En el primero se reflejan los
fundamentos de la necesidad
de relacionar la perspectiva de
género con el Derecho. Pre-
tende dar cuenta de una serie
de datos que muestran dicha
necesidad si pretendemos con-
tinuar hablando de democra-
ciay de justicia.

Cuenta con unas péginas dedi-
cadas a mostrar laimportancia
que tiene para la construccion
de la democracia y para la feli-
cidad de los hombres el que
éstos asuman una actitud
activa en el avance de la comu-
nicacion entre los sexos.

m En el segundo, se relaciona la
perspectiva de género con
algunas disciplinas juridicas.

La Etica, la Filosofia Moral, la
Filosofia Politica, el Derecho
Privado y el Publico no pue-
den prescindir del género como
categoria transversal de estudio
de la Ciencia. Y en materia de
feminismo, la omision no equi-
vale aimparcialidad. En la parte
final, se aclaran algunos con-
ceptos de la evolucion del Dere-
cho Antidiscriminatorio en el
mundo occidental.

MUJERES

Y CIUDADANIA:
LA DEMOCRACIA
PARITARIA

Julia Sevilla Merino. Mujeres y
ciudadania: la democracia parita-
ria. Valencia: Instituto Universita-
rio de Estudios de la Muijer, 2004.
172 paginas. (Cuadernos Femi-
nistas; 4).

La participacion politica de las
muijeres ha sido motivo de preo-
cupacion creciente para las Na-
ciones Unidas, la Uni6n Europea
y el Consejo de Europa, prodi-
gandose la normativa y las re-
comendaciones para impulsar
a los Estados a adoptar medidas
a fin de paliar ese déficit repre-
sentativo.

El nlcleo central de esta exposi-
cion, es sostener la tesis de que la
participacion politica de la mujer
en término de paridad, o de otras
formulas que se aproximen a la
paridad, no es s6lo una exigencia
de orden cultural sino una exi-

gencia derivada del mismo orde-
namiento juridico.

Para la autora, no es posible
negar en el momento actual la
existencia de una creciente aspi-
racion politica, impulsada por el
movimiento feminista, plasmada
en numerosos instrumentos
politicos y normativos tanto a
nivel nacional como internacio-
nal, que pretende desde muy
diversas argumentaciones la
paridad de la mujer en la vida
publica y, en concreto, en los
ambitos de decision politica.

Sobre la igualdad de sexos apa-
recen referencias tanto en el plano
internacional como en los orde-
namientos internos.

Tal principio se recoge tanto en
instrumentos internacionales
generales:

m Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos,

m Convenio de Roma para la
Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades
Fundamentales,

m y Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos;

como en otros especificos, como
el documento “Plataforma de
Accién para la Igualdad, el desa-
rrollo y la paz” aprobado por la IV
Conferencia Mundial de la ONU
sobre la Muijer, celebrada en Bei-
jing en 1995.

Has =y » ok
o 2 B igy 7]

17




ECONONIA
Y GENERO

Paloma de Villota, ed. Economia
y Género. Barcelona: Icaria, 2003.
535 pdginas. (Economia; 44).

Los tres ejes tematicos aborda-
dos en este volumen son:

B macroeconomiay género,
m politica fiscal,

m liberalizacion comercial

m y flujos monetarios.

La primera parte hace hincapié en
la necesidad de entender la macro-
economia desde este enfoque cri-
tico conseguido gracias a la pers-
pectiva feminista como teoria
critica, fundamentado en un con-
tundente analisis empiricamente
contrastado.

La segunda parte invita al andlisis
y delimitacion del impacto presu-
puestario sobre las mujeres, fun-
damentalmente el que ejerce sobre
aquella con menores ingresos
econdmicos. Incluye algunos estu-
dios sobre presupuestos publi-
cos sensibles al género que se
han llevado a cabo en diferentes
paises de América Latina.

Y termina con un andlisis empirico
centrado en la imposicion sobre la
renta en Espafia, la ausencia de
neutralidad desde la perspectiva
de género de la imposicion de la
renta, e intenta resaltar el impacto
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de ese tributo teniendo en cuenta
las desigualdades salariales entre
mujeres y varones en el empleo.

La tercera parte engloba las apor-
taciones centradas en torno al
eje tematico de la liberacion
comercial y la movilidad creciente
de los flujos monetarios a escala
mundial.

Se sugiere que las mujeres for-
mulen su agenda propia con rela-
cion a la reforma monetaria inter-
nacional, asimismo se eshoza una
serie de propuestas entre las que
cabe resefar la implantacion de
controles a los movimientos exte-
riores de capital.

LA INDIVIDUALIZACION

DE LOS DERECHOS
FISCALES Y

SOCIALES EN ESPANA:
UN MODELO ALTERNATIVO

Paloma de Villota, Ignacio
Ferrari. La individualizacion de
los derechos fiscales y sociales
en Espafia: un modelo alternativo.
Madrid: Instituto de la Mujer, 2000.
283 péginas. (Estudios; 68).

El objetivo prioritario de la inves-
tigacion es el anlisis de la indivi-
dualizacion de los derechos socia-
les y fiscales en la implantacion de
la renta en Espafia desde la
implantacion de la democraciay la
aprobacion de la Ley 14 de Medi-
das Urgentes de Reforma Fiscal de
1977 hasta la reforma anual del
IRPF.

Pretende delimitar el concepto
de individualizacion de dere-
chos sociales en el @ambito de la
Seguridad Social asi como valo-
rar la evolucion del impuesto y
el coste que han pagado las
espafiolas debido a que la poli-
tica fiscal no ha tenido un enfo-
que de género o de individuali-
zacion de derechos. Perspectiva
que realmente no se ha con-
templado en nuestro pais hasta
la sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 20 de febrero de
1989 que declaraba la inconsti-
tucionalidad de la acumulacion
de rentas por matrimonio.
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Se analiza igualmente la influen-
cia de la normativa fiscal y de la
seguridad social (prestaciones
contributivas y no contributi-
vas) sobre la oferta de trabajo y
se ponen de relieve los efectos
desincentivadores de la “trampa
de la pobreza” y de la “trampa
del tiempo parcial” al combinar-
se en ambos casos los efectos
originados por la pérdida de
prestaciones sociales.

La finalidad primordial es la de
buscar aquellas disposiciones
de Seguridad Social que gene-
ran modificaciones por motivo
del estado civil o relacion fami-
liar del beneficiario/a en las
prestaciones econdémicas perci-
bidas en concepto de jubilacién
y desempleo y que junto con las
cargas fiscales pueden generar
un impacto desincentivador en
la oferta laboral.

APROXIMACION

AL ANALISIS

DE LAS FIGURAS
IMPOSITIVAS

DEL SISTEMA FISCAL
ESPANOL DESDE UNA
PERSPECTIVA DE GENERO

Paloma de Villota Gil-Escoin,
lgnacio Ferrari Herrero. Aproxi-
macion al andlisis de las figuras
impositivas del sistema fiscal
espafiol desde una perspectiva de
género. Madrid: Instituto de la
Muijer, 2003. 175 paginas. (Estu-
dios; 80).

Este estudio es una continuacion
de la linea de investigacion
abierta por sus autores en el
ambito de la politica fiscal, ini-
ciado con el trabajo La individua-
lizacion de los derechos fiscales
y sociales de Espafa: un modelo
alternativo.

El presente libro se ha estructu-
rado en cuatro partes claramente
diferenciadas:

m Laprimera presenta una pano-
ramica general de las figuras
impositivas que configuran la
imposicion en Espafa.

m La segunda, se centra en la
imposicion directa, es decir,
en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas (IRPF),
el Impuesto sobre el Patrimo-
nio, el Impuesto sobre Socie-
dades y el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones.

m Latercera, ofrece una primera
aproximacion a algunos tribu-
tos indirectos del sistema
impositivo espafiol, en con-
creto, el Impuesto sobre el
Valor Afadido (IVA) y el
Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales.

m La cuarta y dltima, resume
las conclusiones obtenidas
en las anteriores, en las que
se ha llevado a cabo una pri-
mera aproximacion al anali-
sis de las figuras impositivas
del sistema fiscal espafiol
desde una perspectiva de
género.
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Avda. del Pilar, 47. Teléfono 974 415 973. Monzon.

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

= JACETANIA
Avda. de Levante, 10. Teléfono 974 356 735. Jaca.

= LALITERA/LA LLITERA
Dr. Flemig, 1. Teléfono 974 431 022. Binéfar.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

« MATARRANA/MATARRANYA
Avda. Cortes de Aragdn, 7. Teléfono 978 890 884. Valderrobres.

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

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

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

= BAJO ARAGON-CASPE/BAIX ARAGO-CASP
Plaza de Espaiia, 1. Ayuntamiento. Teléfono 976 639 078. Caspe.

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

= CAMPO DE BORJA
Mayor, 17. Teléfono 976 852 028. Borja.

= CAMPO DE CARINENA
Avda. Goya, s/n. Teléfono 976 622 030. Carifiena.

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

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

= COMUNIDAD DE CALATAYUD
San Juan el Real, 6. Teléfono 976 881 018. Calatayud.

= RIBERA ALTA DEL EBRO
Plaza de Espaiia, 1. Teléfono 976 613 005. Alagon.

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

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

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

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

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

ASESORIA JURIDICA

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

ASESORIA PSICOLOGICA

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

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

ASESORIA LABORAL iamlaboral@aragon.es

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

m Recepcion de demandas de bhisqueda de empleo.

Ofertas de empleo: estudio.

Proposicién sobre mejoras en cuanto al acceso al empleo.

Individualizacion del proceso de bisqueda de empleo.

Oferta formativa.

ASESORIA EMPRESARIAL lamza@aragon.es

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

mediante:

m Informacion.

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

m Acciones de Motivacidn.

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

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

ASESORIA SOCIAL

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

SPACIO

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

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

Mujeres, guerra y violencia:

los modos de compensacion en el Derecho Internacional contemporéaneo.

Por Yolanda Gamarra Chopo.

Profesora Titular de Derecho Internacional Piablico y Relaciones Internacionales

de la Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. ...........cocooueeueureeeririninccininieisiseneseeeeeieeeenes
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Democracia y derechos de las mujeres en Marruecos: el nuevo Cédigo de la Familia.

Por Alicia del OImo Garrudo.

Arabista. Experta en Género y Desarrollo en paises drabes.

Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED). .........ccoeeeiiiinirisieeceee s 19

DEREGHO COMUNITARIO

Derecho comunitario, vida familiar y desplazamientos de personas en la Union Europea.
Por Elena Zabalo Escudero.
Catedratica de Derecho Internacional Privado. Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.... 28

Politicas familiares en la UE. Particular referencia al caso espafiol.
Por Carmen Ortiz Lallana.
Catedratica de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Universidad de La Rioja.. ................... 34

El acervo comunitario en materia de igualdad de trato;

la adecuacion del ordenamiento juridico interno.

Por Teresa Pérez del Rio.

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,

habilitacion de Catedratica. Universidad de CAdzZ...........cccocvrvevevevereiiiiiieccecceee e 38

DERECHO ESPANOL

Medidas para la igualdad.
Vicepresidencia Primera del Gobierno. Ministerio de la Presidencia.
Madrid, 3 de Marzo de 2005. ........ccooeieiiiee ettt e sae et e st e eeesaeseeseeseereereetesteseeseeseeneans 48

La custodia compartida, el interés del menor y la neutralidad de género.

Por Agurtzane Goiriena Lekue.

Profesora Colaboradora de Filosofia del Derecho. Departamento de Derecho Constitucional,
Administrativo y Filosofia del Derecho. Facultad de Derecho. Universidad del Pais Vasco. .......... 52

Proteccion especial por riesgos durante el embarazo de la trabajadora auténoma.
Por Djamil Tony Kahale Carrillo.
Licenciado en Derecho. Doctorando Universidad de Salamanca..............ccccceeeveeereeveecrcecnieennns 58

El Observatorio Estatal de violencia sobre la Mujer.

Por Fernando Reviriego Picon.

Profesor de Derecho Constitucional (UNED).

Coordinador del Observatorio de Género del Instituto de Derecho Comparado...............cccvee..... 61

La individualizacién de los derechos a la pension de vejez en Alemania y en Espaia.
Por José Fernando Lousada Arochena.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de GaliCia..............cccevererereriirereeeeie e 64

FORO DE DEBATE

Informe estadistico: Violencia contra las mujeres, Zaragoza ;qué opinas?

Por José Maria Galdo Gracia.

Coordinador europeo del Proyecto WOW.

Centro de Educacion de Personas Adultas “Juan José LOrente”..........ccccoeevvvvveverereinieensisnererenenenn, 68

Fijacion temporal de pension compensatoria.
Sentencia del Tribunal Supremo, 10-2-05, EDE 2005/11835.

Ponente: D. Jests Corbal FEMANAEZ.... ......c.c.ceieiieieecceceee et 76
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