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En este nimero de la revista, algunos articulos desarrollan algunos aspectos
relacionados con la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

El Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, Juan Molins Garcia-Atance,
plantea ciertos problemas que suscita la inversion de la carga de la prueba. Por su
parte, las profesoras Sara Alcazar Ortiz y Camino Ortiz de Solérzano afrontan las
mejoras en la accion protectora del sistema piiblico de Seguridad Social tras la
entrada en vigor de la mencionada Ley Organica.

La Profesora Maria Cristina Polo Sanchez de la Universidad de Salamanca, profesora
titular de Derecho Laboral, profundiza en los conceptos de Igualdad de oportunidades
y no discrimininacion en el acceso al trabajo.

El Magistrado del Tribunal Superior de Galicia, Sala de lo Social, José Fernando
Lousada Arochena, aborda cuestiones relacionadas con las tltimas reformas en el
permiso de lactancia.

Como va siendo habitual en la revista, es necesario seguir profundizando en las
consecuencias de la aplicacion del derecho extranjero en Espaia. Para ello hemos
contado con la contribucion de la abogada y profesora de la Universidad de
Cantabria, Aura Tazdn Cubillas, que nos ilustra sobre el Matrimonio islamico y
Derecho de familia espafiol.

En relacién con la violencia de género, Victor Merino, del Instituto Universitario de
Derechos Humanos de la Universidad de Valencia describe la labor de la Relatora
Especial sobre Ia violencia contra la mujer en Naciones Unidas.

Por su parte, la Presidenta del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género y Vocal del Consejo General del Poder Judicial, D* Montserrat Comas
d’Argemir, valord la conveniencia de efectuar un analisis de las sentencias dictadas
por los tribunales del jurado en el periodo 2001-2005, relativas a homicidios o
asesinatos entre los miembros de la pareja o ex-pareja.

El estudio ha sido realizado por las magistradas y magistrados que integran el Grupo
de Expertos y Expertas en Violencia Doméstica y de Género del Consejo General del
Poder Judicial —D? Pilar Alambra Pérez, D. Carles Cruz Moratones, D. Vicente Magro
Servet, D* M? Jesis Millan de las Heras, D? Inmaculada Montalban Huertas, D? Maria
Tarddon Olmos, D? Isabel Tena Franco, D? Francisca Verdejo Torralba y D* Montserrat
Comas d’Argemir—, asi como por las personas también magistrados y magistradas,
y letrados y letradas del Consejo, D. Joaquin Delgado Martin, Jefe del Servicio
Central, y D? Paloma Marin Lopez, Jefa de la Seccion del Observatorio del Consejo.
Se ha contado, ademas, con la participacion de D. Miguel Lorente Acosta, médico
forense y reconocido experto y estudioso de la violencia de género, que ha aportado
el anélisis médico forense de los hechos y circunstancias que los han acompafado.

Debemos agradecer a los componentes del grupo que ha realizado este estudio su
disponibilidad para su publicacién en esta revista.

Cerramos este niimero con un estudio elaborado por el grupo de Aragdn de la
Asociacion de Mujeres Investigadoras y Tecnélogas (AMIT), sobre la situacion de las
investigadoras en las politicas de investigacion cientifica e innovacion tecnolégica y
las consecuencias de la aplicacion de la Ley Organica 3/2007.

Maria Easegui ltxaso
Profesora Titular de Filosofia del Derecho de Ia Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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La (re)configuracion
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Este texto se inscribe en el proyecto de investi-
gacién 1+D+I MUJER 2005 - PI - 150. Institu-
to de la Mujer. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales.

La Relatora Especial sobre violencia contra la mu-
jer, con inclusion de sus causas y consecuencias
es un 6rgano de Naciones Unidas cuyo manda-
to fue establecido por la Comisién de Derechos
Humanos en su resolucion La cuestion de la in-
tegracion de los derechos humanos de ln mujer en
los mecanismos de devechos humanos de las Nacio-
nes Unidas y ln eliminacion de ln violencin contra
Ia mujer. Resolucion de la Comision de Dere-
chos Humanos de 4 de marzo de 1994. Tras es-
ta resolucién, el mandato de la Relatora se ha
renovado en dos ocasiones, en virtud de las re-
soluciones de la Comisién 1997 /44 de 11 de
abril de 1997 y 2003 /45 de 23 de abril de 2003.
Tras la primera resoluciéon fue nombrada Radhi-
ka Coomaraswamy y en 2003, Yakin Ertiirk.

Resolucion de la Asamblea General de 20 de di-
ciembre de 1993 (A/Res./48/104).

Entendiendo la subordinacién “como desigual-
dad estructural de caricter grupal”. Véase
BARRERE UNZUETA, M?*A.: “Problemas del
derecho antidiscriminatorio: Subordinacién ver-
sus Discriminaciéon y Accién Positiva versus
Igualdad de Oportunidades”. Revista Vasca de
Administracion Piblica. Instituto Vasco de la
Administracién Pablica. Nam. 60. Mayo-Agos-
to (2001). pp. 145-166. (p. 153). En este mis-
mo sentido, ANON ROIG, M?]. y MESTRE I
MESTRE, R.: “Violencia contra las Mujeres: dis-
criminacion, subordinacién y derecho”, en La
nueva Ley Contra la Violencia de Género (LO
1/2004, de 28 de diciembre). Coord. Javier Boix
Reig y Elena Martinez Garcfa. Madrid. Tustel.
2005. pp. 31-63.

(5

Véase AGRA ROMERO, M?*X: “Género y jus-
ticia social y politica” en Género, ciudadanin y
sujeto politico. En torno a las politicas de igual-
dnd. Coord. Neus Campillo. Valencia. Institut
Universitari d’Estudis de la Dona. Col-leccio
Quaderns Feministes. 2002.

a

En cursiva en el original. Véase FERRAJOLI, L.:
Derechos y Garantins. La ley del mds débil. Tra-
duccién de Perfecto Andrés Ibanez y Andrea
Greppi. Tercera Edicion. Madrid. Trotta. 2002.
p. 75.

Véase RUBIO, A.: “Igualdad y Diferencia. ¢;Dos
Principios Juridicos?”. Derechos y Libertades. Re-
vista del Instituto Bartolomé de lns Casas. Uni-
versidad Carlos IIT de Madrid. Boletin Oficial
del Estado. Num. 4. Ao II. Enero-Junio 1995.
pp. 259-289. p. 281.
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1. INTRODUCCION

La Relatora Especial sobre la violen-
cia contra la mujer, con inclusién de
sus causas y consecuencias, es una de
las iniciativas que Naciones Unidas
adopta para combatir la violencia con-
tra las mujeres. Desde su nombra-
miento por la Comisién de Derechos
Humanos B, se ha convertido en la
principal intérprete del marco con-
ceptual configurado en el derecho
internacional y el paradigma de inte-
gracion de los derechos humanos de
las mujeres y la perspectiva de géne-
ro, expresion que da titulo a la mayo-
ria de sus informes. Su contribucién
al concepto de violencia es una de las
consecuencias mas interesantes de su
nombramiento, ampliando sus apor-
taciones a otras cuestiones como la
igualdad o los propios derechos hu-
manos.

La Relatora contribuye a la configu-
racion de la categoria violencia contra
las mujeres desde su analisis tedrico
sobre los distintos tipos de violencia,
sus causas o sus consecuencias. Su la-
bor se caracteriza por adaptar la nor-
mativa internacional de derechos
humanos, especialmente los docu-
mentos relacionados con los derechos
de las mujeres y la violencia, a las cir-
cunstancias sociales en las que suce-
den las violaciones de estos derechos.
Su propésito no es modificar el mar-
co establecido en la Declaracion sobre
la eliminacion de la violencia contra
Ia mujer® | pero sus aportaciones con-
ceptuales deben ser consideradas por
su calidad de intérprete y su efectiva
reconfiguracién.

2. LA VIOLENCIA
CONTRA LAS MUJERES
GOMO UNA VIOLACION
DE LOS DERECHOS HUMANOS.
CONSIDERACIONES GENERALES

La Declaracion definié los caracteres
principales de la violencia contra las
mujeres. Su preambulo contiene sus
rasgos definitorios. Se afirma “que la
violencia contra la mujer constituye
una violacién de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales e

impide total o parcialmente a la mu-
jer gozar de dichos derechos”. Del
mismo modo, se reconoce que
“constituye una manifestacion de re-
laciones de poder historicamente de-
siguales entre el hombre y la mujer,
que han conducido a la dominacién
de la mujer y a la discriminacién en
su contra por parte del hombre ¢ im-
pedido el adelanto pleno de la mujer,
y que la violencia contra la mujer es
uno de los mecanismos sociales fun-
damentales por los que se fuerza a la
mujer a una situacién de subordina-
cién”.

La Relatora parte de estas considera-
ciones en sus informes, incidiendo en
mayor mesura en las consecuencias
que de ellas se derivan. La Decla-
racion reconoce, por tanto, una si-
tuacion de subordinacion® de las
mujeres, atendiendo a su situacion so-
cial. Esta interpretaciéon supone la
asuncion de la estructura de la socie-
dad tomando “en consideracién la
posicion y situacion de las mujeres y
los problemas del sexo-género”8,
frente al modelo vigente en el sistema
general de derechos humanos, sobre
el que la Convencion sobre la elimina-
cion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer también se
formulaba. Me refiero al modelo de
tratamiento juridico de la igualdad y
la diferencia definido por Ferrajoli co-
mo “el de la homologacion juridica de
las diferencins”® | que implica un po-
sicionamiento neutral respecto del su-
jeto de derechos del que se deriva “un
marco juridico general y abstracto pa-
ra todas las personas”®, desconoce-
dor de las situaciones sociales en las
que se encuentran todas las personas.

En cuanto a la labor de la Relatora,
en sus informes se incide en la necesi-
dad de advertir esta realidad social y
reitera en numerosas ocasiones que el
sistema de derechos humanos debe
proceder de tal forma. Retomando el
Preambulo, afirma que “el sistema de
dominio masculino tiene raices histo-
ricas y sus funciones y manifestaciones
varfan con el tiempo [...], la opresion
de la mujer es una cuestion politica y
es necesario analizar las instituciones
del Estado y la sociedad, el condicio-
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namiento y la socializacién de las per-
sonas y el cardcter de la explotacién
econdmica y social. El uso de la fuer-
za es s6lo uno de los aspectos de este
fenémeno, que la somete por la in-
timidaciéon y el miedo” (Informe
Preliminar®, parrafos 46 a 57). La
Relatora es consciente de la implica-
cion entre igualdad y violencia, intro-
duciendo en el sistema de derechos
humanos la opresién como paradig-
ma desde el cual combatir esta situa-
cioén.

En uno de sus primeros informes, el
Informe 1996,/538 en el cual se
analiza la violencia contra la mujer en
el hogar, dispone que “la violencia en
el hogar es un poderoso instrumento
de opresion” (parrafos 27 y 28). Este
reconocimiento expreso de la opre-
sién, y de la violencia como violacién
de la igualdad, revierte en la afirma-
cién de los derechos humanos de las
mujeres. Estamos ante una violencia
especifica contra las mujeres, estruc-
tural y sistémica, que afecta a sus de-
rechos. En este mismo documento
reconoce que esta violencia “debe
considerarse una violacién de los de-
rechos humanos en si misma” (infor-
me 1996 /53, parrafo 28).

En su primer informe reconocié la
existencia del sistema sexo/género®
al afirmar que “algunas modalidades
de dominio patriarcal son universales,
aunque dicho dominio adopte dife-
rentes formas como resultado de ex-
periencias historicas particulares y
diferentes” (Informe Preliminar, pa-
rrafo 50). En el primer informe de la
segunda Relatora nombrada, Yakin
Ertiirk, también se interrelacionan
igualdad y violencia cuando se refiere
a “la universalidad de la violencia
contra la mujer, la multiplicidad de
sus formas y la convergencia de los di-
versos tipos de discriminacién contra
la mujer y su vinculacién a un sistema
de dominacién basado en la subordi-
nacién y la desigualdad” (Informe
2004,/66® Resumen, pig. 2). La
Relatora insta a advertir el posible
cruce de sistemas de opresién, que
ocasiona la pertenencia de una perso-
na a diversos grupos oprimidos crean-
do una opresién multiple, en todo

8

caso no en un nivel cuantitativo sino
cualitativo B,

Su interpretacion de la violencia co-
mo una violacién de los derechos hu-
manos, una cuestion politica y una de
las formas institucionalizadas a través
de las cuales se manifiesta la opresion
estructural de las mujeres, partiendo
de la concepcion de la igualdad en los
derechos que tiene en cuenta las ex-
periencias de las mujeres, contribuye
a la configuraciéon de los pardmetros
bajo los cudles deben articularse los
mecanismos juridicos y extrajuridicos
para la eliminacién de esta violencia.
La Relatora se ha convertido por
todo ello en la intérprete de la Decla-
racién y “fiscaliza”, aunque sus fun-
ciones sean muy limitadas y sus
informes meramente declarativos, to-
das las medidas relacionadas con la
eliminacién de la violencia.

3. LA CREACION DE
UN DISCURSO AUTONOMO.
APORTACIONES
CONCEPTUALES A UN )
CONCEPTO EN CONFIGURACION

Me interesa destacar tres aspectos
concretos, sobre los cuiles incide la
Relatora en sus informes, que mues-
tran cémo articula un discurso auté-
nomo, partiendo de los presupuestos
establecidos en la normativa inter-
nacional. El primero de ellos viene re-
ferido a la delimitacion conceptual
respecto de la violencia contra las mu-
jeres. Esta violencia entre iguales se
caracteriza por el sujeto contra el que
se ejerce, las mujeres por el hecho de
ser mujeres, y por ello implica ciertos
caracteres que la individualizan. En
segundo lugar, e implicito en el ante-
rior, la Relatora advierte del objetivo
de este tipo de violencia. El mante-
nimiento del control y del poder de
definicién, los cudles han sido nega-
dos a las mujeres sustentando el siste-
ma sexo/género, legitimador de esta
violencia. En tltimo lugar, afirma la
posibilidad de concebir tipos concre-
tos de esta violencia como actos de
tortura. Por primera vez, un organis-
mo internacional que forma parte del
entramando institucional de Naciones

(8

En su Informe Preliminar 1995 /42, parrafo 8°,
el primer informe presentado por la Relatora, in-
cluye estas afirmaciones y un andlisis inicial del
marco conceptual establecido en la Declaraciin
sobre ln eliminacion de ln violencia contra ln mu-
Jer. Informe preliminar presentado por el Relator
Especial sobre ln violencia contra la mujer; con in-
clusion de sus causas y consecuencias Sra. Radhika
Coomaraswamy, de conformidad con la reso-
lucién 1994 /45 de la Comision de Derechos
Humanos, incluido en un documento de la Co-
mision de Derechos Humanos, bajo el titulo de
Ulterior promocion y fomento de los Derechos Hu-
manos y lns Libertades Fundamentales, en parti-
cular la cuestion del programa y los métodos de
trabajo de lo Comision. Otros enfoques y medios
que ofiece el sistema de lns Naciones Unidas para
mejorar el goce efectivo de los devechos humanos y
las libertades fundamentales. Ref. E/CN.4/
1995,/42.

Véase Informe “Intensificacién de la promocion
y el fomento de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, en particular la cuestion
del programa y los métodos de trabajo de la Co-
misién. Otros criterios y medios que ofrece el
sistema de las Naciones Unidas para mejorar el
goce efectivo de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales. Informe presentado por
In Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Espe-
cinl sobre la violencia contra lo mujer, con inclu-
sion de sus causas y consecuencins, de conformidad
con la resolucion 1995/85 de lo Comision. Ref.
E/CN.4/1996/53

Aunque la Relatora no se refiera al mismo expli-
citamente como tal, sino como sistema de domi-
nacién patriarcal, considero mds oportuno
identificarlo como sistema sexo/género, advir-
tiendo de su caracter social y la no necesidad de
implicacion de violencia. Ver MESTRE I MES-
TRE, R-M.: La caixa de Pandora. Introduccio o
In teorin feminista del dret. Valéncia. Publica-
cions de la Universitat de Valencia. 2006. p. 73
y ss.

Informe Integracion de los devechos humanos de
Il muger y o perspectiva de género: la violencin
contra ln mujer. Hacia una aplicacion efectiva de
las mormas internacionales para poner fin a lo
violencia contra ln mujer. Informe de la Relato-
ra Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y consecuencias, Yakin Ertiirk. Ref. E/
CN.4/2004/66

Véase, inter alin, Williams, Kimberlé Crenshaw.
“Mapping the Margins: Intersectionality, Iden-
tity Politics, and Violence Against Women of
Color”. En Martha Albertson Fineman, Rixan-
ne Mykitiuk (Eds.) The Public Nature of Private
Violence. Nueva York. Routledge. 1994. pp. 93-
118.

Informe Integracion de los devechos humanos de
I muger y la perspectiva de género. Violencia con-
tra ln muger. Ref. E/CN.4,/2003 /75,
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La Relatora afirma que “rara vez sucede, ne-
gandose asi la realidad de las mujeres cuyas ex-
periencias no coinciden con las categorias
tradicionales de familia” (Informe 1996,/53, pa-
rrafo 24). Este reconocimiento de realidades
heterogéneas escapa de los ordenamientos juri-
dicos, pero la Relatora, reconociendo la existen-
cia de cruces de distintos sistemas de opresiéon
introduce esta posibilidad, instando a que se pro-
ceda del mismo modo en los ordenamientos na-
cionales e internacional.

Unidas intenta la necesaria revision de
conceptos cercanos a los derechos hu-
manos en este sentido, a través de una
reinterpretaciéon de la tortura.

La especificidad de la violencia
contra las mujeres

El concepto de este tipo de violencia
es todavia hoy motivo de discusion y
posiciones encontradas. Tras la apro-
bacién de la Declaracién en 1993, el
sistema de Naciones Unidas estable-
ci6 una de las definiciones mas con-
sensuadas y utilizadas. Muchos paises,
como es el caso del Estado espanol,
han configurado sus ordenamientos
juridicos acorde a la misma. No en
vano, la Relatora se refiere a la Decla-
racién como “el primer conjunto ver-
dadero de normas internacionales que
tratan especificamente este problema”
(Informe Preliminar, parrafo 96). El
proceso de creacién del marco de re-
ferencia para la eliminacién de la vio-
lencia contra las mujeres se inicia con

los primeros documentos de Nacio-
nes Unidas, en los cudles se reconocia
la existencia de una violencia que afec-
taba desproporcionadamente a las
mujeres en el ambito familiar. Este
hecho supuso que se hablara solo de
violencia doméstica y familiar, identi-
ficando este concepto con el de vio-
lencia contra las mujeres. Se crea asi
una problemdtica confusién concep-
tual que obvia muchos de los caracte-
res de la segunda y que impiden el
acceso a los instrumentos juridicos
creados para combatirla a mujeres que
enfrentan situaciones de violencia dis-
tintas de la primera.

La Relatora es concluyente respecto
al concepto. La definicién establecida
en el articulo primero de la Declara-
cion, segun la cual “por «violencia
contra la mujer» se entiende todo ac-
to de violencia basado en la perte-
nencia al sexo femenino que tenga o
pueda tener como resultado un dano
o sufrimiento fisico, sexual o psicol6-
gico para la mujer, asf como la ame-
naza de tales actos, la coaccién o la
privacion arbitraria de la libertad, tan-
to si se producen en la vida publica
como en la vida privada”, dispone que
esta violencia se dirige contra las mu-
jeres por el hecho de ser mujeres. Su
especificidad, por tanto, no radica en
el ambito en el que se ejerce, ni la per-
sona que la ejerce. La Relatora incide
en esta cuestion afirmando incluso
que estamos ante una violencia se-
xista” (informe 2003 /75 piag. 1).
Importa su consideracién como re-
sultado de relaciones de poder hist6-
ricamente desiguales, su caracter
estructural y sistémico dirigida contra
las mujeres. Estos rasgos no pueden
ser obviados por los ordenamientos
juridicos que pretendan crear meca-
nismos para erradicar esta violacion de
derechos.

El informe 1996,/53 sobre la violen-
cia contra las mujeres en el hogar con-
tiene los criterios interpretativos
acerca del concepto de violencia con-
tra las mujeres. Si se habla de violen-
cia en la familia, insta a que “en toda
definicién de la violencia familiar se
incluya una definicién paralela del
concepto de familia” ®. No obstante,
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denuncia las implicaciones de la utili-
zaciéon del término violencia en el ho-
gar, término neutro en cuanto al
género cuya utilizacién supone negar
los propios caracteres de la violencia.
Afirma la Relatora que “[a]l calificar
ciertas formas de violencia como vio-
lencia en el hogar, han surgido defi-
niciones basadas en el concepto
original de que se trata de actos pri-
vados que ocurren en el seno de la fa-
milia. Pero toda definicién rigida de
la violencia en el hogar, concentrada
Unicamente en personas privadas legi-
tima la dicotomia entre lo puablico y
lo privado” (Informe 1996/53, pa-
rrafo 26) y olvida el sujeto contra el
que se cjerce.

Es cierto que este tipo de violencia es
el origen de la regulaciéon actualmen-
te vigente en el derecho internacional.
Tras la configuracién del marco con-
ceptual de referencia debe entender-
se como uno de los tipos de violencia,
junto al de violencia en la comunidad
y violencia perpetrada y/o condona-
da por el Estado. Sin embargo, sigue
siendo la categoria mis problematica,
especialmente porque si no se delimi-
ta acorde al sistema ONU, especial-
mente con la Declaracion y la labor de
la Relatora, pueden mantenerse viejas
percepciones que impiden la adopcion
de medidas para su eliminacion. La
Relatora define la violencia contra las
mujeres en la familia como “toda vio-
lencia cometida en el ambito domés-
tico y que se dirige contra la mujer
debido a su papel en ese ambito, o
bien la violencia dirigida en forma di-
recta y negativa a la mujer en el dm-
bito doméstico” (Informe 1996,/53,
parrafo 28). Se acentta la concrecion
de los sujetos sobre quienes se ejerce
esta violencia, las mujeres.

El mantenimiento
del sistema sexo/género y
la violencia contra las mujeres

La Relatora aporta un analisis detalla-
do de cada uno de los tipos de vio-
lencia a través de sendos informes. Su
interpretacion de la violencia radica en
un entendimiento de la misma como
producto de unas relaciones de su-
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bordinacién, derivadas del sistema se-
xo/género legitimado y reproducido
a través de numerosas instancias, dis-
cursos y mecanismos sociales insti-
tucionalizados. La inclusion en los
informes de estos origenes supone el
reconocimiento de una situacién que
debe revertir en el derecho. Todas las
instancias a las que se refiere generan
un sistema normativo concreto y con-
troles informativos ® en los que la vio-
lencia se legitima. La Relatora afirma
que “[e]l principio bésico del sistema
patriarcal (reitero, sistema sexo/gé-
nero) representa una convergencia de
culturas en que la violencia o la ame-
naza de violencia se ha utilizado co-
mo mecanismo legitimo para aplicar
y mantener ese sistema de domina-
cion” (Informe 2004 /66, parrafo 35).
Los ordenamientos juridicos y el pro-
pio sistema de derechos humanos de-
ben incorporar esta perspectiva para
luchar contra la mencionada violencia.

La introduccion de estos elementos
en la interpretaciéon de la violencia
contra las mujeres pueden evitar los
acercamientos fragmentarios y puede
ampliar la responsabilidad estatal en la

La Relatora llama nuevos sistemas de “normati-
vidad” a “las practicas culturales e ideolégicas
que violan los derechos de la mujer” (Informe
2003/75, parrafo 83), cuya legitimidad se deri-
va de la cultura y la religion (Informe 2004,/66,
parrafo 38).

Véase Informe “Intensificacion de la promocion
y el fomento de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, en particular la cuestion
del programa y los métodos de trabajo de la Co-
misién. Otros criterios y medios que ofrece el
sistema de las Naciones Unidas para mejorar el
goce efectivo de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales. Informe presentado por
In Sra. Radhika Coomaraswamy, Relatora Espe-
cinl sobre la violencia contra lo mujer, con inclu-
sion de sus causas y consecuencins, de conformidad
con la resolucion 1997/44 de ln Comision. Ref.
E/CN.4/1998/54.



lucha contra la misma. El Derecho,
las normas juridicas, deben confi-
gurarse para hacer frente a esta vio-
lacién de los derechos humanos,
especialmente el derecho interna-
cional de los derechos humanos.
Pero no sélo articulando los meca-
nismos juridicos existentes, sino
atendiendo a la especificidad de es-
ta violencia y el sistema sexo/géne-
ro que la legitima y reproduce. Cada
tipo de actos incluido en las catego-
rias fijadas en la Declaracién necesi-
ta una respuesta juridica concreta,
sin obviar por ello los rasgos gene-
rales que la definen, porque de lo
contrario no se estard haciendo fren-
te a la misma. Por esta razon es tan
relevante la labor conceptual de la
Relatora; porque en sus informes se
parte de una concepcion que no ol-
vida sus caracteres y que permite en-
frentarse a los sistemas simbolicos y
aquellos que de facto la originan.

Un caso paradigmatico de violencia
institucional con los caracteres des-
critos es el control de la sexualidad
de las mujeres. La Relatora entien-
de que “el poder masculino, como
mecanismo social institucionalizado,
se utiliza para controlar la sexuali-
dad y la capacidad reproductiva de
la mujer” (Informe 2004 /66, pa-
rrafo 35). Con estas afirmaciones,
equipara las cuestiones acerca de las
relaciones de poder vy las relativas a
la sexualidad femenina. La regula-
cién de la conducta sexual de las
mujeres, a través de la violencia co-
mo instrumento regulador o res-
puesta punitiva a su quebranto, se
convierte en causa de la violencia y,
en este mismo sentido, formas de
“violencia que representan una
agresion a la misma sexualidad” (In-
forme Preliminar, parrafo 58). Es
interesante evaluarlos. Existen actos
concretos que deben entenderse co-
mo tipos de violencia contra las mu-
jeres por su cardcter sexuado, para
distinguirlos de aquellos actos de
violencia general.

La violencia contra las mujeres
como un acto de tortura.

QA DERECHO INTERNACIONAL

Nuevas perspectivas en
derechos humanos

La distincién entre la existencia de
esta violencia y aquélla que no res-
ponde a las mismas causas en oca-
siones es complicada. No obstante,
es necesario distinguirlas para hacer
frente a su eliminacién. La Relatora
ejemplifica esta distincion a través de
un andlisis del supuesto concreto de
violencia contra las mujeres deteni-
das, mediante la constatacién de al-
gunos sucesos de los que ha sido
informada. Advierte cémo los actos
de violencia a la que se enfrentan las
mujeres detenidas, en ocasiones, “no
tienen una orientacion sexual” (in-
forme 1998 /548 parrafo 129), no
siendo ésta la tonica general en cuan-
to que existen muchos otros tipos en
los que se tiene en cuenta el género
o se “utilizan sobre la base de su
percepcién las diferencias entre
hombres y mujeres” (ibid). Estd exi-
giendo con esta afirmacion que exis-
ta esta concrecion en su origen para
que pueda entenderse como violen-
cia contra las mujeres. Esta ejempli-
ficacién de “sexualizacién de la
tortura”, mediante de la concreciéon
de los actos que ocurren, delimita
los elementos clave del concepto.

Es sumamente interesante la distin-
cién que denuncia la Relatora en es-
te informe de cémo la violencia
sexual ejercida contra las mujeres de-
tenidas no se ha considerado tortu-
ra en la medida en la que deberia
haberse hecho, pero si se considera
tortura psicolégica la que se ejerce
contra los varones que se ven obli-
gados a asistir a actos de violaciéon o
violencia ejercidos contra y en los
cuerpos de las mujeres. Esta inexpli-
cable distincion responde a discur-
sos, incluso juridicos, en los que la
violencia ejercida contra las mujeres
es considerada contraria a derecho
solo en aquellos supuestos en los
que se entiende afectado el “honor”
de los varones relacionados, de
alguna forma, con la mujer en situa-
cién de violencia (Informe 1998/
54, parrato 130). Una clara aplica-
cién practica de la masculinizacién
del derecho. Son estos supuestos de-

nunciados por la Relatora los que
conforman y refuerzan los elemen-
tos sobre los que interpreta el con-
cepto establecido en la Declaracion,
con la inclusién de sus causas y con-
secuencias. Esta inclusion permite la
introduccion y el mantenimiento en
el sistema internacional de derechos
humanos de los aspectos clave para
la erradicacion de la violencia.

4. A MODO DE CONCLUSION

La creacion de la Relatoria Especial
sobre la violencia contra la mujer,
con inclusion de sus causas y conse-
cuencias, supuso una mayor inte-
gracién de los derechos humanos de
las mujeres y la perspectiva de géne-
ro en el sistema general de derechos.
A pesar de la falta de fuerza vincu-
lante de sus informes, éstos se han
convertido en auténticos instru-
mentos de denuncia de las violacio-
nes y reivindicacion de derechos. La
Relatora es una interlocutora vélida
que interpela a los Estados y las de-
mds organizaciones, a partir del re-
conocimiento de la violencia como
una violacion de los derechos hu-
manos en la Declaracién de 1993.

Su labor aporta las contribuciones
mds notables al marco de referencia
conceptual, reforzandolo y recon-
figurandolo, atendiendo a las cir-
cunstancias sociales que generan
nuevas formas de violencia. Ha
acentuado los caracteres definitorios
de la violencia contra las mujeres y
ha advertido nuevas interpretacio-
nes y formas de esta violencia. Su
dinamismo posibilita la vigencia de
las normas internacionales de dere-
chos humanos y las mantiene en la
agenda internacional. Contraria a
cualquier interpretacion restrictiva
de las mismas, su accesibilidad ga-
rantiza la integracién de los dere-
chos humanos de las mujeres. Es
necesario tomar en consideracién
sus aportaciones para poder desa-
rrollar politicas y medidas encami-
nadas a erradicar esta violencia,
porque con ellas se produce una re-
configuraciéon del marco conceptual
en esta direccién. Sentido que ins-
pira cada uno de sus informes.
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En cuanto a la graduacién de la exigencia pro-
batoria, Lord BROUGHAM argumentd, en de-
fensa de la reina Carolina: “las prucbas que se nos
han presentado son insuficientes incluso para pro-
bar una dendn, impotentes para privar de un de-
recho civil, ridiculas si se trata de probar una
condena por la menor infraccion, escandalosas si
se producen para justificar una acusacion grave,
monstruosas si se las invoca para manchar el ho-
nor de una reina de Inglaterra” cit. por GOR-
PHE, FE.: Las resoluciones judiciales, Ediciones
Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1953,
p. 120.

Arts. 96y 179.2 de la LPL.

GIL PLANA, J.: “La carga de la prueba en el
proceso laboral tras la LECiv 1,/2000”, Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, nam. 126,
2005, p. 100. Como explica GARCIA-PERRO-
TE ESCARTIN, L.: La prucba en el proceso de
trabajo, Civitas, Madrid, 1994, p. 209, se trata
de reglas que pretenden facilitar la prueba de la
discriminacion.

DERECHO ESsSPARNOL

n grave problema del proceso so-
cial consiste en la dificultad con la que
frecuentemente se encuentran las per-
sonas trabajadoras para hacer valer sus
derechos debido a la imposibilidad o
dificultad de acreditar los hechos sus-
tentadores de su pretension. Esta cues-
tién conecta con uno de los problemas
esenciales del Derecho del trabajo: su
inaplicacion. No se trata solamente de
la denominada “huida del Derecho del
trabajo” sino de aquellos supuestos en
los que, aunque se suscribe un contra-
to de trabajo, la relaciéon laboral vive y
se desarrolla al margen de las propias
normas laborales. Muchas relaciones
laborales tienden a desarrollarse al mar-
gen de las concretas normas juridicas
tedricamente aplicables, especialmen-
te en el sector de servicios y en la pe-
quena y mediana empresa, que son
mayoritarios en este pais. Cuestiones
esenciales del Derecho laboral como
la jornada de trabajo, las categorias pro-
tesionales o el salario, presentan fre-
cuentemente una asincronia entre el
marco normativo y la realidad de las
cosas. Y, entre otros factores que mo-
tivan este divorcio entre el mundo re-
al y el de las normas, uno de ellos
radica en la dificultad de hacer valer los
derechos de las personas trabajadoras
en los litigios por la dificultad de acre-
ditar los hechos sustentadores de sus
pretensiones.

En algunas ocasiones los Jueces y Jue-
zas de lo Social, conscientes de la posi-
cion precaria de la persona trabajadora
y de la dificultad que tiene para hacer
valer sus derechos, apuran los mecanis-
mos de fijacién de hechos. Es licito mo-
dular la exigencia del rigor probatorio
en atencion a la dificultad probatoria del
litigio @. Para hacer frente a este pro-
blema se han establecido, en supuestos
concretos, reglas probatorias especiales,
con la finalidad de evitar que las con-
ductas que mas gravemente conculcan
el ordenamiento (vulnerando los dere-
chos fundamentales), queden impunes .

Ahora bien, en nuestro ordenamiento
juridico no se presume la existencia de
una conducta antijuridica: se parte de
que la conducta de la ciudadania es

conforme a derecho a menos de que
se demuestre su antijuridicidad. Sin
embargo, la jerarquia de determinados
derechos: los derechos fundamentales,
y la dificultad de acreditar su vulnera-
cion, con el consiguiente peligro de
impunidad de las conductas lesivas de
los derechos fundamentales, obliga a
establecer mecanismos procesales que
faciliten la acreditacién de estas con-
ductas y, en consecuencia, la sancién
de las conductas discriminatorias por
parte del ordenamiento juridico, flexi-
bilizando® la carga probatoria. Ahora
bien, ni la LEC ni la LPL llegaban a
presumir la existencia de un compor-
tamiento antijuridico por el mero he-
cho de que otra persona denunciase la
vulneracién de derechos fundamenta-
les porque en todo caso exigian que
éste aportase indicios de la vulneracion
del derecho fundamental.

En esta situacion se aprob¢ la Ley Or-
ganica 3 /2007, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (LOI). La
LOI es una ley de cambio social: no se
limita a introducir una institucién no-
vedosa, ni a modificar una instituciéon
preexistente, sino que pretende trans-
formar la sociedad. Debido a ello, es
una ley fuertemente intervencionista.
En su art. 1.1 explica que pretende ha-
cer efectivo el derecho de igualdad de
trato y oportunidades “en cualesquie-
ra de los ambitos de la vida y, singu-
larmente, en las esferas politica, civil,
laboral, economica, social y cultural’.
Y es una ley que introduce una dife-
rencia de trato entre la discriminacion
por razén de sexo (objeto de un
tratamiento diferenciado) y las discri-
minaciones por otros factores consti-
tucionalmente prohibidos, como la
raza. No porque aquélla sea mds re-
prochable que ésta, ya que merecen el
mismo reproche antijuridico la discri-
minacién por razén de raza que por
raz6n de género, sino porque ésta afec-
ta a un nimero mayor de personas.

La Exposicion de Motivos y la dispo-
siciéon final 4? de la LOI mencionan
la Directiva 1976,/207, reformada por
la Directiva 2002 /73 (refundida por
la Directiva 2006/ 54), que imponia
a los Estados miembros la obligacién
de introducir en sus legislaciones las
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disposiciones necesarias para que to-
da persona que considere que ha si-
do lesionada en materia de igualdad
de trato en las condiciones de em-
pleo y trabajo por razén de sexo, pu-
diera hacer valer sus derechos por via
jurisdiccional; la Directiva 2004/
113 sobre aplicacion del principio de
igualdad de trato entre sexos en el
acceso a bienes y servicios; y la Di-
rectiva 97 /80 regula la carga de la
prueba en los casos de discrimina-
cién por sexo. Por tanto, la LOI
hunde sus raices en el Derecho Co-
munitario, que hace hincapié en la
necesidad de luchar contra la discri-
minacién por razén de género.

Como hemos indicado, antes de la
LOI no existia propiamente una in-
version de la carga de la prueba por-
que el auxilio probatorio para la
persona trabajadora que impugnase
una actuacién empresarial vulnera-
dora de sus derechos fundamentales
consistia en que no se exigia una
prueba plena, lo que, en muchos
supuestos, hubiera supuesto una
prueba diabdlica, sino que debia
acreditar tnicamente la existencia de
indicios razonables o principios de
prueba o de un contexto de exis-
tencia de tal lesién, en cuyo caso
incumbifa al sujeto activo de la con-
ducta lesiva la carga de probar que
los hechos motivadores de la deci-
sion impugnada eran legitimos o,
aunque no justificase su licitud, que
eran razonablemente ajenos a todo
movil atentatorio de derechos fun-
damentales 8. Se trata de evitar la
imposicién de la prueba diabdlica de
un hecho negativo, debiendo acre-
ditar la razonabilidad y proporcio-
nalidad de la medida adoptada y su
cardcter absolutamente ajeno a todo
proposito atentatorio de derechos
fundamentales. Sin embargo, la pra-
xis forense demuestra que una vez
que se probaba la existencia de in-
dicios de una discriminacién (por
ejemplo, por la proximidad temporal
entre el conocimiento por el em-
presario o empresaria de que la per-
sona que trabaja habia interpuesto
una demanda contra él y el despido
de esta persona), resultaba dificil la
acreditacion de que se trataba de una
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conducta ajena a la vulneracién de
derechos fundamentales.

La cuestion sobre la que tenemos
que pronunciarnos radica en si el
art. 13 de la LOI ha dado un paso
mis, de forma que basta con que se
alegue en un procedimiento social la
existencia de una actuacién discri-
minatoria, sin acreditar ningin indi-
cio, incluso con orfandad absoluta
de prueba por parte de la persona
trabajadora que alega esta discrimi-
nacién, para que opere lo que si que
serfa una auténtica inversion de la
carga de la prueba: se presume que
ha existido un comportamiento an-
tijuridico (discriminatorio por razén
de sexo) por parte del contrario, a
menos que éste demuestre un hecho
juridico negativo (la ausencia de dis-
criminacién). Es decir, si la LOI re-
coge una regla de inversion de la
carga de la prueba en sentido estric-
to, bastando con la alegacion de dis-
criminacién por razén de género
para trasladar a la contraparte la car-
ga de probar que su conducta es
conforme a derecho, o si se limita a
introducir en la LEC y en la LRJCA
la técnica de la prueba indiciaria.

Si la LOI contuviera una auténtica
regla de inversion de la carga de la
prueba, las consecuencias serfan muy
importantes. Significaria que basta-
rfa con que las trabajadoras acudie-
ran a juicio y manifestaran que su
despido o la extincion de su contra-
to temporal por la alegada finaliza-
cion de la causa de temporalidad (o
cualquier otro pleito, por ejemplo,
una reclamacioén contra la negativa
a un ascenso) constituyen una dis-
criminacioén por razén de sexo para
que el empresario o empresaria tu-
viera que demostrar que la extincién
es ajena al movil discriminatorio, pu-
diendo llegarse a la conclusién de
que en estos supuestos el despido
solo podria ser procedente o nulo.

El art. 13 de la LOI establece:

“De acuerdo con las Leyes procesales,
en aquellos procedimientos en los que
las alegaciones de ln parte actora se

fundamenten en actunciones discri-
minatovias, por razon de sexo, corves-
ponderd o la persona demandada
probar ln ausencia de discriminacion
en las medidas adoptadas y su pro-
porcionalidad. A los efectos de lo dis-
puesto en el parrafo anterior, el
organo judicial, o instancia de par-
te, podra recabar, si lo estimase 1til y
pertinente, informe o dictamen de los
organismos publicos competentes.

Lo establecido en el apartado anterior no
serd de aplicacion a los procesos penales”.

La disposicion adicional quinta de es-
ta norma legal afiade un nuevo apar-
tado al art. 217 de la LEC con la
misma redaccion, lo que conduce al
absurdo de que una norma procesal
tiene un precepto que afirma: “de
acuerdo con las leyes procesales”. Y la
disposicion adicional sexta incorpo-
ra un nuevo apartado al art. 60 de la
LRJCA con idéntica redaccién. Sin
embargo, la persona que legisla no
ha incluido un precepto anilogo en
la LPL, a pesar de que los arts. 96 y
179.2 de la LPL contienen reglas es-
peciales sobre carga de la prueba. Ello
ha llevado a un sector de la doctrina
a concluir que, como quiera que la
LEC es de aplicacion supletoria res-
pecto de la LPL y no concurre el va-
cio legal que permite la aplicacién
supletoria de una norma, no es da-
ble aplicar el nuevo art. 217.5 de la
LEC al proceso social B. En cualquier
caso, no ofrece duda la aplicacion al
proceso social del art. 13 de la LOI,
aunque resulta criticable la insercién
de normas procesales en textos lega-
les que no tienen esa naturaleza @,
rompiendo la deseable unidad de
normas procesales sociales en un so-
lo texto legal: la LPL. Ahora bien, es-
te precepto comienza diciendo: “de
acuerdo con las leyes procesales” lo que
condiciona su aplicacién a lo dis-
puesto en éstas, y la LPL, en esta ma-
teria, sigue exigiendo los indicios.

Los arts. 96y 179.2 de la LPL ha-
cen referencia a los indicios de dis-
criminacion o de violacion de la
libertad sindical, respectivamente, lo
que ha sido interpretado por el TC



en el sentido de que es necesario que
la persona trabajadora aporte “un
indicio razonable de que el acto em-
presavial lesiona su devecho funda-
mental, principio de prueba o prucba
verosimil divigido a poner de mani-
fiesto el motivo oculto que se denun-
cia y que debe permitiv deducir ln
posibilidad de que ha podido produ-
cirse. Solo una vez cumplido este pri-
mer ¢ inexcusable deber, recaerd sobre
In parte demandada o carga de pro-
bar que su actuncion tuvo cousas rea-
les absolutamente extranas a ln
pretendida vulneracion, asi como que
tenian entidad suficiente para justi-

Como explica la doctrina cientifica, s6lo des-
de una perspectiva amplia podia hablarse de
una inversion de la carga de la prueba en estos
supuestos: MONTERO AROCA, J.: La prue-
ba en el proceso civil, 3* edicion, Civitas, Ma-
drid, 2002, p. 99.

(5

SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Despido y
«movil discriminatorio»: garantfas, sustantiva
y procesal, tras la Ley Orgdnica para la Igual-
dad Efectiva de Mujeres y Hombres”, AL,
nam. 14, 2007, p. 1.671.

Lo mismo acontece con el Estatuto del Tra-
bajador Auténomo, que incluye normas pro-
cesales en un texto sustantivo.

Sentencias del TC 29,2002, 11 de febrero, E.5;
30,2002, 11 de febrero, F.3; 17,2003, de 30
de enero, F.4; 342 /2006, 11 de diciembre, F.4
y 17,2007, 12-2, E.3, entre otras muchas.

SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Despido y
«mévil discriminatorio...»”, AL, ntm. 14,
2007, p. 1.679.

En cursiva en el original.

SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: “Despido y
«mévil discriminatorio...»”, AL nam. 14,
2007, p. 1.680.

11]

MOLINA NAVARRETE, C.: “El impacto la-
boral de la «Ley de Igualdad de Sexos»: lo que
queda después de vender el «<humo politico»”,
Centro de Estudios Financieros. Trabajo y Segu-
ridad Social, nim. 290, 2007, pp. 127 y 128.

ARAMENDI SANCHEZ, P.: “Derivaciones
procesales de la Ley de Igualdad (LO 3,/2007)”,
AS, nm. 5, 2007, p. 67. En el mismo sentido,
QUINTANA PELLICER, J.: “Aspectos proce-
sales de la Ley de Igualdad”, Tribuna Social,
nam. 200-201, p. 39, sostiene que la normativa
sobre inversion de la carga de la prueba del art.
13 de la LOI en nada altera el criterio que ya ve-
nia aplicindose en los tribunales de lo social.

ficar la decision adoptada”@ . Por
consiguiente, no basta con una me-
ra alegacion de la parte procesal de
que ha habido una violacién de sus
derechos fundamentales sino que de-
be probar la existencia de indicios de
esta vulneracion. En contra de una
interpretacién amplia de estos pre-
ceptos, en virtud de la cual baste la
mera alegacion de una infraccién de
derechos fundamentales para que se
dicte una sentencia favorable a la ca-
lificacién de discriminacion, se ha ar-
gumentado que ello podria causar
un efecto perjudicial contra el tra-
bajador por una excesiva proteccion,
que pudiera traducirse en un mayor
obsticulo en su contratacion 8.

Parte de la doctrina cientifica ha in-
terpretado el art. 13 de la LOI en
el sentido de que no supone modi-
ficacién alguna de la regla procesal
existente en el art. 96 de la LPL, de-
biendo acreditarse los correspondien-
tes indicios, haciendo hincapié en que
esta norma exige que sus alegaciones
se fundamenten® en actuaciones dis-
criminatorias, lo que, de conformidad
con el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua, segin el cual fun-
damentar es dar las razones de una
cosa, debe entenderse en el sentido de
que también en los supuestos de dis-
criminacién por razén de sexo la par-
te actora debe acreditar los hechos o
indicios alegados, argumentando que
una interpretacion mas amplia su-
pondria otorgar a la discriminaciéon
por razén de sexo una garantia pro-
cesal extraordinaria o especial no jus-
tificable en relaciéon con los otros
supuestos de discriminacion @. En el
mismo sentido, se ha argumentado
que esta soluciéon es coherente con la
normativa comunitaria @.

Al respecto, debe indicarse que la
LOI se caracteriza precisamente por
otorgar un tratamiento especial a la
discriminacién por razén de sexo res-
pecto de la discriminacién por otros
moviles (nacimiento, raza, religion,
opinién...). Atendiendo a la entidad
de esta situacién discriminatoria, la
persona que legisla ha establecido una
pluralidad de normas sustantivas y
procesales especificas para esta causa
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de discriminacién. Es cierto que ello
ha conducido a la existencia de nor-
mas procesales especiales para esta
concreta categoria de discriminacion,
pero se trata de una opcion legislati-
va que no resulta contraria a la CE,
que no impone un tratamiento idén-
tico para los diferentes tipos de com-
portamientos discriminatorios.

Otra fundada opinién doctrinal parte
de que prima facie, conforme al tenor
literal del art. 13 de la LOI, se despla-
za a la persona demandada la carga
probatoria, sin necesidad de que la per-
sona demandante aporte indicios. Pe-
ro a continuacion se plantea las dudas
que suscita esta interpretacion legal,
concluyendo que al comenzar tanto el
art. 13 de la LOI como el art. 217.5
de la LEC con el inciso: “De acuerdo
con las leyes procesales”, se esta salvan-
do para el orden social el mecanismo
especifico de inversion probatoria que
se infiere de los arts. 96y 179.2 de la
LPL, lo que supone que la situaciéon
permanece invariable B,

Lo cierto es que la redaccion del tex-
to legal se caracteriza por su oscuri-
dad. A favor de esta interpretaciéon
puede argumentarse que la LOI no se
ha olvidado de la LPL, puesto que de-
dica su disposicion adicional decimo-
tercera a introducir una pluralidad de
modificaciones en la LPL. La LOI in-
troduce en la LEC (art. 217) yen la
LRJCA (art. 60), sendos preceptos
idénticos a su art. 13. Pero no intro-
duce ningln precepto andlogo en la
LPL, que ya regulaba el onus proban-
diensus arts. 96y 179.2. De ello ca-
be deducir que la voluntas legis no ha
sido introducir una genuina inversion
de la carga de la prueba que exima a
la persona demandante de efectuar
prueba alguna en relaciéon con la dis-
criminacion alegada, bastando con la
mera alegacion de ésta, sino que la
LOI ha extendido a los érdenes juris-
diccionales civil y contencioso-admi-
nistrativo la regla especial sobre carga
de la prueba en materia discriminato-
ria que ya existia en el orden social,
que impone al actor la aportacion de
indicios de la conducta discriminato-
ria, cuya regulacién no se ha visto afec-
tada por este precepto.
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Doctrina ya reiterada del TC. Vid., por todas,
S. 3/2007 de 15 de enero.

Como ya reconocieron las SSTC 128 /87 de 16
de julio; 168,/88 de 26 de septiembre; 145/91
de 1 de julio; 17,/2003 de 30 de enero y, mds
recientemente, 154,/06 de 22 de mayo y 214/
06 de 3 de julio.

L
£

ol e H
e T —_!__ f'll.._.\,. m Para el TC, no serfa necesario aportar en estos

ST supuestos un tertium comparationis para justifi-
car la existencia de un tratamiento discriminato-
rio y perjudicial, y “lo que se compara «no son
las personas», sino grupos sociales en los que se
ponderan estadisticamente sus diversos compo-
nentes individuales; es decir, grupos entre los
que algunos de ellos estan formados mayorita-
riamente por personas pertenecientes a una de
las categorfas especialmente protegidas por el art.
14 CE, en nuestro caso las mujeres“. Cfr. S. 3/
2007 de 15 de enero.
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1. ANTECEDENTES
NORMATIVOS

El trabajo de la mujer ha sido tradi-
cionalmente considerado como una
actividad de segundo orden, como
un refuerzo suplementario que venia
a anadirse a la aportacién econémi-
ca principal a que quedaba sujeto,
moral y socialmente, el trabajador
padre de familia. De ahi que la esca-
sa presencia de las mujeres en el
mundo laboral durante generaciones
fuera acompanada de un nivel infe-
rior de garantias, llegando incluso a
una ausencia practicamente genera-
lizada de derechos que producian el
efecto de una “invisibilidad* del tra-
bajo femenino en el ambito de las re-
laciones de produccién.

La discriminacién respecto al traba-
jo era, pues, evidente sin que desde
instancias puablicas se adoptara me-
dida alguna en el sentido de equipa-
rar derechos y obligaciones entre
trabajadores y trabajadoras. Antes al
contrario: se propiciaba el retorno
de la mujer casada al hogar, en una
clara segmentacioén de roles, asig-
nandole tareas tipicas como el cui-
dado, crianza y educacion de los
hijos y la gestién y administracion de
los recursos familiares.

Pero es la creciente incorporacion de
la mujer al trabajo en los ultimos
anos, como fenémeno espontineo y
vinculado a una mayor formacién
educativa y profesional, lo que ha
llevado a los poderes publicos a
adoptar ciertas medidas que, de al-
gin modo, equilibran las diferencias
obvias de tratamiento que por razén
de género (no tanto de sexo, que
designa desigualdades biologicas)
subsistian tanto en el plano legisla-
tivo como en el de funcionamiento
cotidiano de las relaciones laborales.

La Constitucion espainola de 1978
supuso un punto de inflexion frente
a estos nuevos planteamientos: la exi-
gencia de articular un nuevo modelo
de estado trajo consigo también la
necesidad de fomentar, desde el ma-
ximo nivel normativo, la plena igual-
dad entre mujeres y hombres. Este

QA DerecHo Espafiol

derecho, calificado asimismo como
fundamental a pesar de su exclusion
de tal apartado especifico (se incardi-
na en el Capitulo II dedicado a dere-
chos y libertades, aunque esindudable
su conexién material con los dere-
chos de la Seccién 12 de dicho capi-
tulo), ha sido el origen de numerosas
decisiones publicas cuyo objetivo fi-
nal es la equiparacion de derechos en-
tre sexos. El art. 14 se bifurca, asi, en
un doble contenido ®: de un lado,
una clausula general de igualdad de
todos los espanoles ante la ley, confi-
gurada como un derecho subjetivo
de los ciudadanos a obtener un trato
igual, al que los poderes publicos
quedan sujetos en cuanto a su respe-
to y aplicacion y que requiere que,
ante supuestos de hecho iguales, las
consecuencias juridicas hayan de ser
idénticas, de modo que, si se pre-
tende introducir diferencias entre
ellos, debe existir una justificacién
suficiente, fundada y razonable, de
acuerdo con criterios y juicios de va-
lor generalmente aceptados y cuyas
consecuencias no resulten despro-
porcionadas.

Junto a esa clausula general, y en se-
gundo término, el art. 14 recoge
una prohibicién de asignar un trato
desigual en base a una serie de mo-
tivos o razones que claramente se-
rian constitutivas de discriminacién,
entre ellas el sexo. Este solo mo-
tivo® supone una prohibicion de
determinadas diferencias, muy arrai-
gadas a lo largo de la historia, atri-
buibles tanto a la accién de los
poderes publicos como a la prictica
social, y que han colocado a ciertos
sectores de la poblacién mis alla de
una mera desventaja, llegando in-
cluso a afectar a su propia dignidad.

Pues bien, de esta construcciéon doc-
trinal se deriva en la actualidad la
interdiccién de conferir un tra-
tamiento peyorativo, degradante y
de menor intensidad a las traba-
jadoras fundiandose no sélo en la
simple constatacion de cual es su gé-
nero, sino en la apreciacion de ra-
zones vinculadas directamente a este
factor, como pudiera ser, a modo de
ejemplo, el hecho biolégico de la

maternidad y las repercusiones que
a partir de esta circunstancia, se de-
sencadenan, como la suspension del
contrato por descanso de la traba-
jadora y por lactancia del menor,
permisos, reduccion de jornada, ex-
cedencias, etc., derechos todos ellos
que de forma gradual han quedado
reconocidos en las sucesivas refor-
mas laborales abordadas en nuestro
pais sobre todo en la tltima década.

Como primer punto de reflexion, la
distincion entre discriminacién di-
recta y discriminacion indirecta ac-
ta en este sentido como codigo de
conducta a la hora de evitar com-
portamientos no deseados y que han
de ser eliminados de forma radical.
La discriminacién directa se mani-
fiesta en modo palpable, con un tra-
to menos favorable reconocido a una
persona que se encuentra en situa-
cién comparable, fundado todo ello
en el factor de género. La discrimi-
nacién indirecta, por su parte, es
mucho mads sutil, pues se enmasca-
ra en una disposicién o un compor-
tamiento aparentemente neutro, que
terminan colocando a una persona
en posicién desventajosa respecto a
otra por razén también de género.
A nadie se le oculta la escasa fre-
cuencia con la que saldrd a la luz un
comportamiento discriminatorio di-
recto apoyado en algin sustrato le-
gal, al ser una etapa ya superada en
nuestro ordenamiento juridico; en
cambio, la discriminacién indirecta
sigue atn presente en nuestros dias,
pues se parte en ocasiones de una fa-
se inicial de desigualdad todavia no
resuelta, que un precepto neutro no
harfa sino intensificar 8. Tal consta-
tacioén requiere seguir avanzando en
la consecucién de una igualdad no
tanto formal o legal (empeno ya pre-
visto en el Texto Constitucional), si-
no de una auténtica igualdad real en
todos los dmbitos de la vida social.

Como es evidente, el art. 14 CE ha
actuado en tanto que origen de to-
das las medidas puestas en marcha
en este sentido, pero también fue
miaxima la influencia del acervo co-
munitario una vez que Espaia in-
gresé en las Comunidades Europeas
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en 1986. Ya por entonces se habia
desarrollado un primer Programa Co-
munitario (1982-1985), sobre pro-
mocién de la igualdad ®, que sirvi6
de sustento para la elaboracion de su-
cesivos Planes de igualdad de oportu-
nidades a nivel interno B, auspiciados
por el Instituto de la Mujer 8.

2. LA LENTA EVOLUCION
HACIA LA IGUALDAD

Este proceso hacia la consecucion de
la igualdad ha sido lento y con fre-
cuencia se ha revelado como insu-
ficiente, lo que ha determinado la
combinacién de politicas de igualdad
con acciones positivas, dirigidas de
manera frontal a luchar contra las dis-
criminaciones a que han dado lugar
decisiones adoptadas sin la suficiente
reflexion y madurez .

Se ha hablado, asi, de discriminacién
inversa o discriminacién positiva, co-
mo una postura tendente a favorecer
a un colectivo que se encuentra infra-
rrepresentado en una esfera concreta
o que presenta especiales dificultades
para acceder a determinados bienes.
De este modo, lo que en apariencia se-
ria una conducta antidiscriminatoria,
recibe otra valoraciéon completamente
diferente, otorgando un trato de favor
a quienes padezcan esa postergacion.
Este tipo de medidas acttian, por tan-
to, mas alld de lo que seria el mero
principio de igualdad de oportunida-
des, el cual implica que todos los in-
dividuos, independientemente de su
género, han de tener las mismas faci-
lidades, y que una desigualdad sélo po-
dria justificarse en funcion de un nivel
de méritos dispar, pero serfa una desi-
gualdad admitida y objetiva, ya que el
punto de partida habria sido el de ga-
rantizar las mismas oportunidades pa-
ra todos. Si el principio de igualdad no
garantiza por si solo los objetivos pla-
nificados, habra que completarlo, aun
a costa de que genere un cierto re-
chazo social, con el recurso a medidas
de accién positiva, dirigidas funda-
mentalmente a la eliminacién de obs-
taculos que impiden esa igualdad entre
mujeres y hombres, es decir, y trasla-
dando esta tesis al entorno de las rela-
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ciones laborales, si el acceso al mer-
cado laboral estd abierto a todos,
mujeres y hombres, pero en su fun-
cionamiento diario se detectan fallos
que, en ultimo término, postergan la
posicion de la mujer, tanto en el mo-
mento inicial de la contratacién como
en el disfrute de condiciones laborales
(de modo senalado, salariales) o en la
prestacion de la propia actividad, que
requiere una coordinacién con las
responsabilidades familiares, legitimo
sera arbitrar las medidas precisas para
que esa desigualdad de partida llegue
a un equilibrio donde las mujeres no
se posicionen en una situacion de des-
ventaja permanente.

A tal fin, se exige la colaboracién im-
prescindible de otro de los protago-
nistas en el marco de las relaciones de
trabajo: el empresario o empresaria.
La aprobacion de disposiciones pro-
gresistas que coloquen en el centro de
atencion a la mujer no serd en modo
alguno efectiva si las personas direc-
tamente responsables de conferir un
trato digno e igualitario a las trabaja-
doras mantienen su preferencia por
los trabajadores varones. De ahi que
medidas tan directas como la conce-
sion de subvenciones econdémicas o de
bonificaciones en las cotizaciones a la
Seguridad Social, orientadas a la con-
trataciéon de trabajadoras en aquellos
sectores en los que se encuentran me-
nos representadas, se revele como una
de las mejores practicas para el logro
de la igualdad de oportunidades, o la
obligaciéon dirigida al empresario o
empresaria de contratar de modo ex-
clusivo mujeres hasta alcanzar la pari-
dad y que la presencia en esa actividad
esté compensada, si bien serfa ésta una
medida, hasta cierto punto, de “pre-
sion”, en donde podria cuestionarse
la libertad de actuacion empresarial.

3. LA PROHIBICION
DE DISCRIMINACION
EN EL ACCESO AL EMPLEO
EN EL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

En la actualidad, la prohibicién de dis-
criminacion directa o indirecta por ra-
z6n de género en el acceso al empleo

Al que dieron paso, a continuacion, el 2° Pro-
grama (1986-1990) sobre acceso de la mujer a
puestos de responsabilidad en las empresas; el 3°
(1991-1995) sobre igualdad en la participacion
politica, el 4° (1996-2000) sobre conciliacion de
la vida familiar y laboral y entrada de la mujer en
la direccién de las organizaciones sindicales, y el
5° (2001-2005) para promover y difundir valo-
res y politicas en los que se basa la igualdad y po-
tenciar la capacidad de los agentes sociales para
promover eficazmente la igualdad entre mujeres
y hombres.

Con vigencia, respectivamente, de 1988 a 1990;
1993-1995; 1997-2000 y 2003-2006, y con ob-
jetivos claramente diferenciados, a medida que se
fueron consolidando los avances propuestos:
modificaciones legislativas internas, para adaptar
la normativa espanola a las Directivas europeas,
actuando de modo prioritario en el logro de la
igualdad retributiva entre mujeres y hombres,
igualdad de trato en el acceso al empleo, la for-
macion, promocion profesional y condiciones de
trabajo, concesion de permisos de maternidad y
paternidad, etc., para evolucionar mds tarde ha-
cia la defensa del empleo de las mujeres y el de-
sempeno de puestos de responsabilidad, y de un
impulso de politicas de igualdad de oportunida-
des favoreciendo la participacién femenina en to-
dos los ambitos de la vida social y en la toma de
decisiones, finalizando, por ultimo, con la apli-
caci6on del principio de mainstreaming, introdu-
ciendo la igualdad de oportunidades en todas las
politicas y acciones emprendidas a nivel comuni-
tario y en cada estado miembro.

a

Creado por Ley 16,/83 24 de octubre, con el fin
de actuar de enlace entre los distintos departa-
mentos ministeriales en cuanto a la creacion de
politicas antidiscriminatorias.

El concepto de discriminacién indirecta fue ela-
borado por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas a raiz del
enjuiciamiento de varios casos sobre trabajo a
tiempo parcial de trabajadoras, o de corta vincu-
lacién con la empresa, en donde se valora nega-
tivamente la aplicacién de una medida nacional
que, aunque formulada de manera neutra,
perjudique a un porcentaje muy superior de mu-
jeres que de hombres, salvo que concurran fac-
tores objetivos externos a cualquier voluntad



discriminadora. Vid., entre otras, STJCE 9 de fe-
brero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura
Pérez, en que el Tribunal declara la inexigibili-
dad de “aportar como término de comparacién
la existencia de un trato mds beneficioso atribui-
do tnica y exclusivamente a los varones; basta...
que exista, en primer lugar, una norma o una
interpretaciéon o aplicacién de la misma que
produzca efectos desfavorables para un grupo
formado mayoritariamente, aunque no necesa-
riamente de forma exclusiva, por trabajadoras fe-
meninas”. Con posterioridad, las Directivas
2000/43/CE 29 de junio de 2000 relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato de
las personas independientemente de su origen
racial o étnico, y 2000/78/CE de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al establecimiento de
un marco legal para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion, recogen ya ambas defini-
ciones, plasmandose su transposicion en las Le-
yes 51,2003 de 2 de diciembre de Igualdad de
Oportunidades, no Discriminacién y Accesibili-
dad Universal de las Personas con Discapacidad
y 62,/2003 de 30 de diciembre de Medidas Fis-
cales, Administrativas y de Orden Social. Como
ultima fase, las Directivas 2002 /73/CE de 23
de septiembre de 2002 y 2006,/54/CE de 5 de
julio de 2006 siguen manteniendo la misma con-
ceptuacion sobre estas dos vertientes de la dis-
criminacion.

Real Decreto Legislativo 1,/1995, de 24 de mar-

20, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Obsérvese que el ET utiliza sistemdticamente el
término “sexo” como criterio biolbgico, en con-
sonancia con el art. 14 CE, en lugar del mds ade-
cuado de “género”, incluido a partir de la LO
1,/2004 de 28 de diciembre de Medidas de pro-
teccion integral contra la violencia de género.

Apartado introducido por la LO 3,/2007 de 22

de marzo para la Igualdad efectiva de mujeres y
hombres.

11]

Este art. 17.2 incluye, tras la LO 3,/2007 de 22
de marzo, la extension de la nulidad a cualquier
orden de discriminar al/la trabajador/a y el re-
curso a instancias no soélo judiciales, sino también
administrativas.

o una vez empleado se recoge en los
arts. 4.2 ¢)y 17.1 ET B tras la refor-
ma operada por ley 62,/2003 30 de
diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y de orden social. El ET
reconoce, no en tanto que derecho
bésico de los trabajadores y trabaja-
doras del apartado 4.1, sino como de-
recho que surge de la relaciéon de
trabajo, el de no ser discriminado di-
recta o indirectamente para el empleo
o una vez empleados, por distintos
motivos, entre ellos el sexo®. Tal de-
recho, que actia como obligacién pa-
ra el empresario o empresaria, al ser la
contraparte en la relacién de trabajo,
se extiende también a las agencias de
colocacién sin fines lucrativos (art.
16.2 ET), que deberan garantizar, en
su ambito de actuacién, el principio
de igualdad en el acceso a un puesto
de trabajo, no pudiendo establecer
discriminacion alguna basada en mo-
tivos de sexo.

Como cldusula genérica de salvaguar-
da, ademas, el ET efectia un reco-
nocimiento amplio y excesivamente
diversificado, pero eficaz en sus resul-
tados, al declarar la nulidad de cual-
quier precepto reglamentario, clidusula
de convenio colectivo, pacto indivi-
dual entre empresario o empresaria y
trabajador o trabajadora, o decisién
unilateral impuesta a criterio del em-
presario o empresaria que contengan
discriminaciones directas o indirectas
favorables o adversas en el empleo, asi
como en materia de retribuciones,
jornada y demds condiciones de tra-
bajo por circunstancias de sexo. N6-
tese que una discriminacion favorable
podria ser constitutiva de una acciéon
positiva dirigida a eliminar una dife-
rencia de trato por razén de género
no justificable. Pero parece que este
art. 17 s6lo ampara aquellas decisio-
nes integradas dentro de una politica
global de igualdad, y no dentro de la
capacidad autoorganizativa o de auto-
nomia de la voluntad que se viene
reconociendo al empresario o empre-
saria, en cuanto titular del centro de
trabajo. Ello viene corroborado en el
parrafo 3 cuando, en tanto que ex-
cepcidn al criterio general, se admite
que el gobierno regule medidas de

preferencia en el empleo a fin de faci-
litar la colocacién de personas traba-
jadoras desempleadas. Del mismo
modo, se prevé la concesion de sub-
venciones, desgravaciones y otras me-
didas para fomentar el empleo de
grupos especificos de trabajadores y
trabajadoras que encuentren dificul-
tades especiales para acceder a un
puesto de trabajo. Es aqui donde el
recurso a las medidas de accién posi-
tiva adquiere una dimensién legal
expresa, si las circunstancias del mo-
mento asi lo aconsejan, y contando
para ello con el previo parecer de las
organizaciones sindicales y asociacio-
nes empresariales mas representativas,
bajo la forma de consulta. Como un
paso mis, el actual art. 17.4 @ permi-
te a la negociacién colectiva estable-
cer medidas de accién positiva para
favorecer el acceso de la mujer a todas
las profesiones, reconociendo un tra-
to de favor a la hora de articular
reservas y preferencias en las condi-
ciones de contratacién tendentes a fa-
vorecer la presencia de trabajadoras en
aquellas categorias profesionales con
menor representacion.

La proteccion a las trabajadoras se ex-
tiende, asimismo, al plano del ejerci-
cio de acciones dirigidas a obtener la
satisfaccion de su derecho. Si la tra-
bajadora ha reclamado ante el empre-
sario el reconocimiento de alguno de
los derechos que estima le correspon-
den en materia de igualdad de trato o
no discriminacién o ha hecho uso de
la via judicial en tal sentido, cualquier
trato desfavorable que a partir de ahi
pudiera derivarse, bajo la forma de
represalia o reaccion contraria del em-
presario, caeria en sancion de nuli-
dad ®. Es una garantfa de indemnidad
que actia siempre a favor de cualquier
persona trabajadora que decide exigir
el cumplimiento de los compromisos
contractuales y que, en el caso de las
trabajadoras, adquiere una dimension
mayor, por cuanto el factor de géne-
ro puede erigirse como elemento pre-
valente de decisiones empresariales
contrarias al principio de igualdad de
trato y no discriminacién, a veces en-
cubiertas, incluso, bajo la apariencia
de no respeto por parte de la trabaja-
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dora a los principios que informan el
vinculo contractual.

En cuanto a las condiciones de traba-
jo, varios son los preceptos del ET en
los que se insiste especialmente en el
igual trato que ha de reconocerse a
trabajadores y trabajadoras. Tal es el
caso del art. 22.4, en el que, a la ho-
ra de fijar los criterios definitorios de
las categorias y grupos profesionales,
se contienen las reglas sin distinciéon
de sexos; o el art. 24.2, sobre estable-
cimiento de principios a los que han
de acomodarse los ascensos, que se
regiran por reglas comunes para tra-
bajadores de uno y otro sexo o, final-
mente, el art. 28, que contempla la
igualdad de remuneracién por razén
de sexo, atribuyendo al empresario o
empresaria la obligacién de pagar por
la prestacién de un trabajo de igual
valor la misma retribucion, sin discri-
minacién por razén de sexo en nin-
guno de sus componentes E.

Por lo que se refiere al papel que
cumple la autonomia colectiva en es-
te punto, es cierto que existen varia-
dos ejemplos de como los convenios
colectivos tanto sectoriales como de
dmbito empresarial® incluyen cliusu-
las antidiscriminatorias ®, pero su re-
sultado no ha sido uniforme, pues es
frecuente que se traduzcan en una
mera declaracién de principios® y
que a lo largo de su contenido apa-
rezcan discriminaciones de distinto
tipo no percibidas por las partes ne-
gociadoras . Es de destacar la pre-
sencia en algunos convenios de una
comision de igualdad de oportuni-
dades, encargada de vigilar el cum-
plimiento de cualquier compromiso al
que se haya llegado sobre la base de
la no discriminacién y que cumpliria
el fundamental cometido de alertar
sobre la existencia de cualquier con-
ducta discriminatoria, al objeto de
que se puedan articular los instru-
mentos pertinentes para su elimina-
ci6n @, En otros casos, la ausencia de
esa comision es suplida por la propia
comisién paritaria del convenio, en-
cargada de velar por el cumplimiento
de las obligaciones asumidas por las
partes negociadoras y de interpretar
cualquier discrepancia en cuanto al
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sentido de sus clausulas, a quien le
tendran que ser expresamente enco-
mendadas. Como alternativa, y sin ol-
vidar nunca la competencia genérica
que se atribuye a las personas repre-
sentantes de los trabajadores y traba-
jadoras en cuanto a la defensa de
derechos que a éstos les corresponde,
en materia de negociacion colectiva
puede conferirse especificamente me-
diante clausula convencional dicha
funcién al comité de empresa o de-
legados de personal, e incluso a las
representaciones sindicales, que ac-
tuaran con especial dedicaciéon sobre
los trabajadores y trabajadoras que se
encuentren afiliados a ese sindicato.
A tal objeto, la empresa podra man-
tener reuniones periddicas con los
representantes del colectivo laboral,
con una frecuencia similar a la que
marca el art. 64 ET, es decir, trimes-
tral, para examinar el grado de cum-
plimiento del principio de igualdad y
no discriminacién por razén de sexo
en el marco de la empresa @,

4. LA LEY DE IGUALDAD:
UN HITO HISTORICO EN
LA DEFENSA DE LOS DERECHOS
DE LAS TRABAJADORAS

La aprobacién de la LO 3,/2007 22
de marzo para la Igualdad Efectiva
de mujeres y hombres (en adelante,
LOIE), ha abierto nuevas expectati-
vas en la carrera de fondo en pro de la
consecuciéon de una auténtica igual-
dad de género. Como toda ley, en su
Exposiciéon de Motivos justifica las ra-
zones de por qué se ha elaborado una
norma de estas caracteristicas y ofre-
ce una argumentacion sobre las metas
que se propone alcanzar. Con fun-
damento en el art. 14 CE, piedra
angular sobre la que se sustenta, y ha-
ciendo referencia a la 6rbita comuni-
taria e internacional en la que nuestro
pais se inserta, haciéndose participe de
ello a través de la aplicacion de la
normativa especifica sobre la materia,
la Ley hace balance de lo actuado has-
ta ahora en materia de lucha por la
igualdad y propone cudles habran de
ser los objetivos perseguidos: sobre la
base de una igualdad formal, recono-
cida ya de plano a nivel legislativo,

La Directiva 2006/54/CE de 5 de julio de
2006 insiste en su art. 4 en esta prohibicion de
discriminacion, garantizando la igualdad de re-
tribucion y los criterios comunes en la utilizacion
de un sistema de clasificacion profesional.

Son, precisamente los convenios sectoriales de
ambito estatal los que mayores oportunidades
ofrecen para incluir en su seno algunas de estas
menciones; en cambio, y hasta ahora, los conve-
nios de empresa o dmbito inferior han encontra-
do mads obsticulos para hacer efectivo dicho
principio, al ser mds reducido su espacio de ac-
tuacion.

Incluso abarcando de forma global a la totalidad
de condiciones de trabajo, que se aplicardn en la
misma medida a trabajadores de uno y otro sexo
sin lugar para la discriminacién. Vid. Res. 9 de
mayo de 2006 de la Direccién General de Tra-
bajo, por la que se dispone la inscripcién en el
registro y publicacién del XVI Convenio colec-
tivo de Iberia Lineas Aéreas de Espana, S.A. y su
personal de tierra, art. 14.1 (BOE 6 de junio).

Asf lo recoge expresamente la Res. 26 de julio de
2006 de la Direccién General de Trabajo, por
la que se dispone la inscripcion en el registro y
publicacién del I Convenio colectivo de Distri-
buidora Internacional de Alimentos, S.A., en su
art. 61.

A pesar de que en muchos de ellos el respeto a la
dignidad humana y el principio de igualdad y no
discriminacion se erigen como base de la convi-
vencia social que ha de estar presente en todo
momento en el dmbito laboral. Vid. Res. 4 de
mayo de 2006 de la Direccién General de Tra-
bajo, por la que se dispone la inscripcién en el
registro y publicacion del IIT Convenio colecti-
vo sectorial de dmbito estatal de las Administra-
ciones de loterfas.



Estas comisiones no se limitan a una pura tarea
de vigilancia y control del cumplimiento de los
acuerdos a los que se ha llegado, sino que de-
sempenan un activo papel en cuanto a la pro-
puesta y promociéon de medidas de accion
positiva, de igualdad de oportunidades, concilia-
cion de la vida laboral y familiar y proteccion de
la dignidad de los trabajadores y trabajadoras que
puedan redundar en una mejora de las condicio-
nes de trabajo del colectivo femenino, asi como
recibir informacién sobre el grado de cum-
plimiento de las iniciativas aplicadas, emitiendo
informes sobre el alcance de las clausulas del
convenio referentes a igualdad de oportunidades.

El actual art. 64.1 apartado 2, a pesar de su no-
vedad, resulta claramente insuficiente pues sélo
reconoce a los representantes el derecho a reci-
bir informacién, al menos anualmente, sobre la
aplicacién en la empresa del principio de igual-
dad de trato y de oportunidades y sobre las me-
didas que se hayan adoptado para fomentar su
cumplimiento, entre ellas la eventual existencia
de un plan de igualdad. Por eso, y ante la falta de
una prevision convencional expresa, inicamente
cabria acudir al art. 64.9 a) ET, que encarga a los
representantes legales la labor de vigilancia en el
cumplimiento de las normas vigentes en materia
laboral, asi como de los pactos, condiciones y
usos de empresa, aspecto de entre los cuales des-
tacarfa, como es logico, la observancia del prin-
cipio de no discriminacién por razén de sexo, y
que les habilitarfa para emprender las acciones le-
gales oportunas ante el empresario y los organis-
mos o tribunales competentes.

Por el contrario, una oferta de trabajo dirigida a
uno de los sexos serd, en principio, discriminato-
ria si se basa en exigencias del puesto de trabajo
relacionadas con el esfuerzo fisico. En los demds
casos, si constituye un requisito profesional esen-
cial y determinante en la actividad a desarrollar,
podria admitirse esa preferencia de sexo (art. 22
bis parrafo 2 Ley 56,/2003 de 16 de diciembre
de Empleo, incluido por Disp. Adicional 17*
LOIE).

constata el fracaso de politicas ante-
riores que no han sido capaces de lo-
grar una auténtica igualdad material
entre mujeres y hombres. Temas pen-
dientes como la violencia de género,
la desigualdad salarial, la alta tasa de
paro femenino, el “techo de cristal”,
que ha impedido hasta ahora a las
mujeres alcanzar cotas relevantes de
responsabilidad en la vida politica, so-
cial, cultural y econémica, los proble-
mas no resueltos sobre conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral y la
doble discriminaciéon que afecta a cier-
tos colectivos de mujeres, se erigen
como objetivo al que esta Ley habra
de dirigir su accion prioritaria.

Las buenas intenciones que en ella se
contienen chocan con la realidad: es
cierto que no se ha avanzado tanto,
pero tampoco se pueden reclamar
grandes logros en espacios relativa-
mente breves de tiempo. En los in-
tentos normativos anteriores no se
incorporaron metas inmediatas; por
€so, ante esta nueva etapa que se ini-
cia debemos ser realistas y reconocer
que no nos hallamos ante propuestas
a corto plazo, sino que es preciso ir fi-
jando etapas y prioridades, y corri-
giendo deficiencias a medida que se
vayan observando. De ahi que en una
ley con unos planteamientos tan am-
plios como los recogidos en la LOIE,
haya que extraer esa misma conclu-
sién: serd mds conveniente establecer
diferentes velocidades en su articula-
do y ser conscientes de que no todo
su contenido podra ser alcanzado de
forma inmediata y apresurada, sino
que las medidas a adoptar han de ar-
ticularse con la suficiente reflexion pa-
ra que sean realmente efectivas. Desde
luego, hay un primer aspecto positi-
vo, y es que se tienen claros los obje-
tivos finales a cumplir: prevenir las
conductas discriminatorias ¢ imple-
mentar politicas activas para alcanzar
el principio de igualdad, todo ello
combinado con un elemento que ya
desde hace anos se viene reclamando
por parte de las instituciones comuni-
tarias europeas, como es la dimension
transversal de la igualdad o main-
streaming, de manera que todas las
politicas publicas en Espana, tanto a
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nivel central como autonémico o lo-
cal, queden sometidas a este principio.

Siguiendo con la linea de medidas an-
teriores, la ley marca como objetivo
bésico de su regulacién el hacer efec-
tivo el derecho de igualdad de trato y
oportunidades, eliminando cualquier
forma de discriminaciéon sobre la mu-
jer (art. 1.1). Para conseguirlo, se
estableceran criterios de actuacion di-
rigidos tanto a los poderes publicos
como a sujetos privados, responsables
también de que la desaparicién de to-
do trato discriminatorio sobre la mu-
jer sea una realidad.

El acceso al empleo viene garantizado
en condiciones de igualdad (“se ga-
rantizara en los términos previstos en
la normativa aplicable”, art. 5), con lo
que esta dando por hecho que esa re-
gulacién insuficiente debera adaptar-
se a la mayor amplitud de miras de esta
Ley, delimitando con claridad lo que
constituye y lo que no constituye dis-
criminacién en la entrada al mercado
de trabajo. Asi, como diferencia de tra-
to basada en una caracteristica rela-
cionada con el sexo, entendida ésta
como un requisito esencial y determi-
nante, no habra de ser valorada como
un peor trato en el acceso al empleo,
siempre que tal acto persiga un obje-
to legitimo y ese requisito exigido sea
proporcionado (art. 5 parrafo 2)E,

Es destacable el interés que afronta la
Ley por aumentar la presencia de las
mujeres en el mercado de trabajo, co-
mo una de las premisas del principio
de igualdad. Para su consecucion se-
rd factor decisivo emprender acciones
de mejora de la ocupabilidad y pro-
longar la permanencia en el empleo
de las mujeres (art. 42.1). Solo a tra-
vés de una cualificacién profesional y
una adecuacion a los perfiles requeri-
dos por el mercado se podra garanti-
zar la efectividad de esas politicas de
empleo. Los Programas de Insercion
Laboral Activa, encaminados a tal fin,
se extenderan a todos los niveles edu-
cativos, incluyendo Formacion Pro-
fesional, Escuelas Taller y Casas de
Oficios, y no tendran en cuenta la
edad de las mujeres a las que vayan
dirigidos, aunque prioritariamente
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tendran como destinatarias a desem-
pleadas que formen parte de colecti-
vos especificos, o bien reservando para
ello una determinada proporcién de
mujeres (art. 42.2).

En realidad, la igualdad de oportuni-
dades no se limita Gnicamente a la
incorporacién al trabajo, sino que
se extiende asimismo a la formacién
profesional, promocién profesional,
condiciones de trabajo (incluyendo las
salariales), causas de despido y el de-
recho de afiliacién y participacién en
las organizaciones sindicales y empre-
sariales (art. 5 pdrrafo 1). Para hacer
efectivo este principio, se legitima el
recurso por parte de los poderes pt-
blicos a la adopcion de acciones posi-
tivas, meramente transitorias si fuera
necesario, que se estimen razonables
y proporcionadas en funcién del ob-
jetivo buscado en cada supuesto (art.
11.1). De forma complementaria,
los Servicios Pablicos de Empleo, sus
entidades colaboradoras y las agencias
de colocacion sin fines lucrativos en la
gestion de la intermediacién laboral
habran de velar para evitar cualquier
discriminacién en el acceso al empleo.
Si las personas que gestionan la
intermediaciéon hallaran algan ele-
mento discriminatorio en una oferta
de colocacién, lo hardn saber a quien
la hubiera presentado para que se
proceda a su correccion &,

En orden a delimitar lo que seria dis-
criminacién directa o indirecta a la
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que podria quedar expuesta una
trabajadora, no se observa novedad
alguna respecto a la definicién conte-
nida en el marco comunitario ya exa-
minada con anterioridad (art. 6), si
bien se recoge expresamente como
discriminacién directa por razén de
sexo todo trato desfavorable a las mu-
jeres relacionado con el embarazo o
la maternidad (art. 8).

Por ultimo, y en linea con lo que vie-
ne siendo el contenido del art. 17.1
ET en cuanto a la nulidad de cual-
quier acto de contenido discrimina-
torio dirigido, en este caso, contra la
trabajadora, se fija un sistema de re-
paraciones ¢ indemnizaciones reales,
efectivas y proporcionadas al perjui-
cio que se haya ocasionado e incluso
un conjunto de sanciones, disuasorio
y que evite, con tintes preventivos,
cualquier conducta discriminatoria
(art. 10). Para hacer efectivo su dere-
cho, toda trabajadora gozara del prin-
cipio de indemnidad, ya previsto,
como vimos, en el art. 17.1 parrafo 2
ETH® | frente a cualquier trato adver-
so o efecto negativo al que pudiera
quedar sometida por haber presenta-
do queja, reclamacion, denuncia, de-
manda o recurso dirigido a impedir
su discriminaciéon y a exigir el cum-
plimiento efectivo del principio de
igualdad de trato entre hombres y
mujeres, recordando también, a estos
efectos, que se aplica el principio de
inversion de la carga de la prueba (art.

Art. 22 bis Ley 56,2003 de 16 de diciembre de
Empleo, en version introducida por la DA 172
LOIE.

Y que la DA 13* LOIE extiende a cualquier or-
den de discriminar surgida del empresario.

Norma que en su DA 112. Dos afiade un nuevo
parrafo 4 al art. 17 ET.

Aun no alcanzandose la cifra de 250 trabajado-
res o trabajadoras, el plan de igualdad deberd
también elaborarse si asi se ha previsto en con-
venio colectivo o como medida alternativa a una
sancion impuesta por la autoridad laboral, si es
que ésta se pronuncia favorablemente a dicha
sustitucion (art. 45 parrafos 3 y 4). Para el resto
de empresas en las que no concurra alguno de
estos supuestos, la articulacion y aprobacion del
plan serd voluntaria, siempre que se haya proce-
dido previamente a consultar con los represen-
tantes legales (art. 45.5), pudiendo contar para
ello, una vez que el gobierno proceda a su im-
plantacién, con el apoyo técnico necesario
(art. 49).

Nueva redaccién conferida al art. 85.2 ET por la
DA 11*. Dieciocho LOIE.

El incumplimiento de las obligaciones que en
materia de planes de igualdad establecen el ET o
el convenio colectivo constituye infraccion grave
del empresario (art. 7 en su nuevo pdrrafo 13
RDLeg 5/2000 de 4 de agosto por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre In-
fracciones y sanciones en el orden social, LI-
SOS), pero la no elaboracién o la falta de
aplicacion del plan o su aplicacién no respetan-
do de modo manifiesto sus términos constituirfa
ya falta muy grave (art. 8 en su nuevo apartado
17 LISOS)

Nuevo apartado 6 del art. 90 ET, establecido
por DA 11*. Diecinueve LOIE.

Art. 95.3 RDLeg 2,/1995 de 7 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral.

No obstante, algtin centro de trabajo de la em-
presa puede beneficiarse de acciones especiales
distintas a las que sean de aplicacion genérica, si
concurre causa justificada para ello (art. 46.3)



13), siendo el demandado el que
debera acreditar la ausencia de dis-
criminacién en las medidas adopta-
das y su proporcionalidad.

En lo que se refiere al papel com-
plementario de la negociacién co-
lectiva, las carencias ya senaladas
se intentaran colmar a partir de la
LOIE 2, con la inclusién de cldusulas
en las que se incorporarian medidas
de accion positiva que favorezcan el
acceso de las mujeres a todas las pro-
fesiones. Decisiones como un por-
centaje de reserva de puestos o la
preferencia a la hora de contratar
mujeres podran ser acordadas en el
ambito de la autonomia colectiva pa-
ra, partiendo de una misma idonei-
dad de candidatos, decantarse de
modo prioritario por personas del
sexo menos representado en una de-
terminada categoria o grupo profe-
sional. De manera extensiva, este
mismo criterio podria aplicarse a las
condiciones de clasificacion profe-
sional, promocion y formacion, man-
teniendo esa preferencia hacia el
colectivo mas desfavorecido.

9. LOS PLANES DE IGUALDAD
EN LAS EMPRESAS

Mencién aparte merece la prevision
que contempla la LOIE sobre los
planes de igualdad y otras medidas
de promocién de la igualdad. Aten-
diendo a la obligacién que recae so-
bre las empresas de fomentar ese
principio de igualdad de oportu-
nidades y de conferir un trato de
igualdad a trabajadores y trabajado-
ras, consecuencia derivada de ello es
la adopcion de medidas de protec-
cién, que eviten cualquier forma de
discriminacion laboral por motivos
de género y que deberin ser acor-
dadas a través de la negociaciéon co-
lectiva o, en su caso, a través de un
pacto con las personas representan-
tes del colectivo laboral. El conve-
nio colectivo se convierte, en este
sentido, en un soporte sobre el cual
se podran acordar medidas de accién
positiva para favorecer el acceso de
las mujeres al empleo y en vehiculo
para que, directamente y a través de
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la negociacidn, los interlocutores e
interlocutoras sociales adopten de
mutuo acuerdo pactos para la apli-
cacion del principio de igualdad
de trato y no discriminaci6n en las
condiciones de trabajo por razén de
género (art. 43). Pero también el
convenio sera la cobertura juridica
que ampare los futuros planes de
igualdad, contemplados como un
“plus igualitario”, en aquellas empre-
sas de mds de 250 trabajadores, en
las que, por su propia dimension,
podrian surgir, en teoria, mayores
incumplimientos en la prohibicién
de discriminar y en las cuales, al
mismo tiempo, se dispone de me-
dios solventes para actuar preventi-
vamente evitando su aparicion 2.

La adopcién de estos planes sera
diferente atendiendo al ambito fun-
cional del convenio Z: si es un con-
venio de empresa, el deber de
negociar el plan se formalizard en el
propio marco de negociacion de ese
convenio; en cambio, y tratindose
de un convenio supraempresarial, el
deber de concertar el plan se some-
terd a la accion negociadora desa-
rrollada en cada empresa, siguiendo
a tal fin las indicaciones que marque
el convenio, que actuard como nor-
ma complementaria respecto del
acuerdo de empresa®. Es de desta-
car el peso especifico que se atribuye
a partir de ahora a la autoridad
laboral, que velard siempre por el
respeto al principio de igualdad
contenido en los convenios colecti-
vos en los que pudieran encontrarse
discriminaciones, directas o indi-
rectas, por razén de sexo. Para su
verificaciéon, podrd requerirse el ase-
soramiento del Instituto de la Mu-
jer o de los organismos de igualdad
de las Comunidades Auténomas, en
funcién del ambito territorial co-
rrespondiente. En el supuesto de
que la autoridad laboral hubiera
acudido ante el orden jurisdiccio-
nal por entender la presencia en el
convenio de cldusulas discrimina-
torias, lo pondra, asimismo, en co-
nocimiento de dichos organismos &,
sin perjuicio de que el propio 6rga-
no jurisdiccional pueda recabar dic-

tamen de los organismos publicos
competentes @, La autoridad labo-
ral intervendria, asi, con antelacién
respecto al juez o jueza o tribunal
actuante, de manera que, si éste so-
licita informe razonado a los citados
organismos, éstos dispondrian ya de
los suficientes elementos de juicio
para elaborar el pertinente dictamen.

Para disenar un plan que, en princi-
pio, es de aplicacion en la totalidad
de la empresa® se debe haber efec-
tuado una valoracion previa de cual
es el nivel de aplicaciéon del prin-
cipio de igualdad (“diagnosis” lo
denomina el art. 46.1 LOIE) y, a
partir de ahi, se habran de mencio-
nar de forma especifica los objetivos
de igualdad a alcanzar, cual sera la
estrategia a seguir y qué sistema de
evaluaciéon y seguimiento se pondrd
en marcha. Entre las medidas a in-
cluir dentro del plan, el art. 46.2,
entendemos que de modo ejempli-
ficativo y nunca como clausula ce-
rrada, recoge el acceso al empleo,
clasificacion profesional, promocién
y formacion, retribuciones, ordena-
cién del tiempo de trabajo para fa-
vorecer la conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral y pre-
vencion del acoso, tanto sexual co-
mo por razén de sexo. A este plan
tendrdn acceso, en tanto que reco-
nocimiento especifico, ademds de los
representantes legales, los propios
trabajadores y trabajadoras interesa-
dos, que podrin requerir informa-
cién sobre su contenido y sobre la
consecuciéon de sus objetivos (art.
47). Lo que se pretende es, sin du-
da, que la igualdad esté presente en
la vida cotidiana de las empresas,
que los mas interesados en su con-
secucion, como son los trabajadores
y trabajadoras, conozcan los pasos
que se propone dar la empresa y que
posean un nivel de conocimientos
adecuados acerca de los derechos
que en el ambito de la igualdad les
vienen reconocidos en la LOIE. To-
dos ellos tendran su cuota de res-
ponsabilidad en la tarea de lograr el
cumplimiento de una ley que cons-
tituye un avance indudable en la so-
ciedad espanola.

23



24

DERECHDO
EspPafNoOL

El permiso de lactancia,
las ultimas reformas y
el estado de la cuestion

PoR JoSE FERNANDO LOUSADA AROCHENA.

Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
Sala de lo Social.



Con anterioridad a la Ley 39,/1999, de 5 de no-
viembre, de Conciliacién de la Vida Familiar y
Laboral de las Personas Trabajadoras, y a la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, habia
abordado el estudio del permiso de lactancia en
“El permiso de lactancia”, Relaciones Laborales,
nam. 14, 1996. Alli remito al /a lector/a para la
situacion legal entonces vigente.

DERECHO ESsSPARNOL

I. EL PERMISO DE LACTANCIA,
DE DONDE VENIMOS, EN DONDE ESTAMOS
AHORA Y HACIA DONDE QUEREMOS IR

Nuestro derecho reconoci6 el permiso de lactancia en
los mismos albores de la legislacion social, en la Ley
de 13 de marzo de 1900 sobre proteccion de la mu-
jer y el nifo y la nifa en el trabajo —en su articulo
9.2—, vinculandolo, como poco después se confirmd
en la normativa internacional —en el Convenio 3 OIT
de 29.11.1999, relativo al empleo de las mujeres an-
tes y después del parto—, al amamantamiento del
ser recién nacido, lo cual suponia la titularidad exclu-
sivamente femenina del permiso de lactancia, una vin-
culacién mantenida en la Ley de Contrato de Trabajo
de 1944 —en su articulo 168—, y en la normativa in-
ternacional —en el Convenio 103 OIT de 28.6.1952,
relativo a la proteccién de la maternidad-—.

La Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Labo-
rales —articulo 25.5—, y la Ley 8 /1980, de 10 de mar-
70, del Estatuto de los Trabajadores —articulo 37.4—,
seguian manteniendo la titularidad femenina, aunque
al no hablar de amamantamiento, sino de lactancia de
un hijo o hija menor de 9 meses, posibilitaron la in-
clusién de la lactancia artificial —desde la STCT de
9.4.1978, RTCT 1978 2008—, dejando abierta la cues-
tién de si esa titularidad femenina era acorde con el
principio de igualdad de los sexos. Una cuestiéon que,
con referencia a esa pretérita legalidad, resolvié ne-
gando la discriminacion la STC 109/ 1993, de 25.5,
y considerando la titularidad femenina el permiso de
lactancia como una medida de accién positiva.

Mientras tanto, la Ley 3/1989, de 3 de marzo, refor-
m6 el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores,
anadiendo que “este permiso podri ser disfrutado in-
distintamente por la madre o por el padre en caso de que
ambos trabajen”. Ni se suelta el lastre historico de be-
neficio femenino vinculado con el amamantamiento,
ni se acoge la tendencia moderna de considerarlo un
permiso parental indistinto de cuidado de hijos/as. La
parificacién absoluta, permitiendo, incluso, el ejerci-
cio simultineo del permiso por ambos progenitores
trabajadores, parece, en efecto, mas acorde con el
principio de igualdad de los sexos, sin perjuicio, en su
caso, de adoptar medidas de accién positiva o de pro-
tecciéon de la lactancia natural.

Siendo una cuestion muy problematica en relaciéon
con el permiso de lactancia, es realmente llamativo,
sobre todo a la vista del desideratum de individualiza-
cion de los derechos derivados del cuidado de hi-
jos/as recogido en la Directiva 96,/34, de 3 de junio,
relativa al Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental,
que las reformas posteriores no hayan abordado esa
cuestion, ni la Ley 39,1999, de 5 de noviembre, de
Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral de las Per-
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sonas Trabajadoras —en adelante, la LCVEL~, ni la
Ley Organica 3 /2007, de 22 de marzo, para la Igual-
dad Efectiva de Mujeres y Hombres —en adelante, la
LOIEMH-, manteniendo una titularidad femenina
principal con un ejercicio masculino secundario.

Una titularidad femenina principal con un ejercicio mas-
culino secundario constitutivo de desproteccién en de-
terminados supuestos, y, especialmente, en las familias
monoparentales con cabeza de familia masculino —por
ejemplo, un padre viudo o un padre separado o divor-
ciado con atribucion judicial del cuidado de los hijos e
hijas—, donde el hombre ni es titular del permiso de lac-
tancia, ni a lo menos en el caso de fallecimiento de la
madre, ésta lo puede transferir. A nuestro juicio, la au-
sencia de extension a familias monoparentales masculi-
nas configura —y lo decimos a sabiendas de la doctrina
constitucional— una discriminacién sexista directa, ade-
mds de una discriminacién a los hijos o hijas por el es-
tado civil de sus progenitores.

Otra desprotecciéon derivada —como la titularidad fe-
menina— del origen historico —que vinculaba el per-
miso a la lactancia natural— es la ausencia de derecho
tuera de los casos de filiaciéon -y ello aunque, desde la
admisién de la lactancia artificial, debemos entender
se incluye tanto la filiacién natural como la filiaciéon
adoptiva—, mientras otras instituciones pensadas para
el cuidado de menores se han abierto de manera pro-
gresiva a situaciones diferentes a las derivadas de la pa-
tria potestad, como acontece con la reduccion de
jornada por motivos familiares —articulo 37.5 del ET,
que alude a la guarda legal de menores— o, desde la
LOIEMH, con la excedencia familiar —articulo 46.3
del ET, que contempla el acogimiento-—.

Tal vinculacién histérica con la lactancia natural tan-
to se arrastra en el presupuesto de hecho, como en la
consecuencia juridica de “una hora de aunsencia al tra-
bajo, que (se) podra dividir en dos fracciones” —recordan-
do los “dos descansos de media hora para permitir la
lactancia” de la Ley de 13 de marzo de 1900-. Cier-
tamente, la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relacio-
nes Laborales, permitié la posibilidad adicional —y el
ET la mantuvo- de optar por “una reduccion en ln
Jornada normal de media hora” —que, desde la
LCVEL, es de “su jornada™-.Y la LOIEMH amplia
las opciones a la de “acumulario en jornadas completas”.
Pero no pasan de ser parches de un régimen de ejer-
cicio pensado para el amamantamiento.

El permiso de lactancia se debe librar definitivamente
de su arrastre historico, dejando de ser una norma de
proteccion de la maternidad, para pasar a ser un per-
miso parental para el cuidado de menores, lo cual
obliga a cambiar

su presupuesto de hecho, ampliando su titularidad a
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ambos progenitores y, en general, a quienes ostentan
la guarda legal de un menor, otorgando un derecho
igual a cada uno de los titulares, que solo se acumu-
laria si se tratase de una familia monoparental, y

su consecuencia juridica, atribuyendo la mas amplia
disponibilidad de ejercicio, por ejemplo, configuran-
do un crédito de horas a disfrutar a eleccién de la per-
sona trabajadora en el periodo temporal de disfrute
del permiso de lactancia.

Hay dos consideraciones finales complementarias.

Una consideracion es la de que, en tanto subsistan los
roles tradicionales, se deberan adoptar —sobre todo si
el permiso es Gnico a disfrutar por un titular a elec-
ciéon de ambos, porque se tenderd a elegir a la mujer,
pero incluso si se reconoce un permiso a cada titular,
porque el hombre tendera a no usarlo— medidas de
accion positiva para evitar perjuicios a los empresarios
que redundardn, en un efecto “boomerang”, en un re-
traimiento en la contrataciéon de mujeres. Medidas de
accioén positiva como exonerar al empresario de la re-
tribucion, imputandola a fondos ptablicos —como en
Italia, al seguro de enfermedad—, o reduciéndole las
cotizaciones sociales.

Y la otra consideracién es la de no poderse olvidar el
respeto a la eleccion de la madre en la elecciéon de la
lactancia natural —que, atendiendo a los estudios mé-
dicos, favorece ademds la mejor crianza del recién na-
cido—, de modo que, sin perjuicio de la titularidad
individual del permiso de lactancia para cada titular y
de la adopcién de medidas de accion positiva, seria
ademads conveniente el establecimiento de un permi-
so de la suficiente amplitud y contenido protector pa-
ra no dificultar la lactancia natural, y la adopcién de
medidas destinadas a facilitar la lactancia natural, co-
mo la habilitacién de salas en las empresas a cargo ex-
clusivo de fondos puablicos o con importantes
subvenciones, que facilitarian asi la lactancia natural.

II. LA REFORMA DE LA LEY DE CONCILIACION
DE LA VIDA FAMILIAR Y LABORAL DE
LAS PERSONAS TRABAJADORAS

La Ley 39,/1999, de 5 de noviembre, de concilia-
cién de la vida familiar y laboral de las personas tra-
bajadoras sélo introdujo una mejora de detalle en el
articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores: se
sustituyé la antigua expresion “la reduccion de ln jor-
nada normal” por la nueva expresion “la reduccion de
su jornada”, de donde, eliminando veleidades inter-
pretativas, aparentaba evidente:



A

Que, aunque la jornada fuese a tiempo parcial, no habia
motivo para eliminar totalmente, ni siquiera para reducir
proporcionalmente, la duracion del permiso de lactancia.

Que serfa perfectamente compatible el permiso de lac-
tancia con la reduccion de jornada, sea por guarda legal
de menores, sea para cuidado de familiares.

Tales consecuencias ya habian sido reconocidas en la
mis atinada doctrina judicial anterior. En cuanto al
permiso de lactancia en el trabajo a tiempo parcial, ya
una vieja STCT de 16.4.1985, RTCT 1985 2524, ra-
zond que “(se) consagra un devecho de ausencia al tra-
bajo para atender a ln manutencion de un hijo o bijn
menor de 9 meses, sin mds vefevencia que a la jornada
normal que viniera observandose, y como quiera que és-
ta es... de 7 horas, sobre ésta hay que opevar... impues-
to un tiempo de trabajo inferior al maximo preceptivo,
no le es licito o la empresa aplicar a ln difevencin el
tiempo que, por imperativo de una norma, tenga deve-
cho o ausentarse al trabajo, haciendo ilusoria ln razon
de ser de aquélln’.

A nuestro juicio, esta doctrina no se debera de alterar
ni siquiera en el supuesto extremo de absorber el per-
miso de lactancia la totalidad de la jornada de traba-
jo. Otra solucién no soélo harfa de peor derecho a los
trabajadores —normalmente, trabajadoras— de empleos
insignificantes, sino que difuminaria la finalidad de la
norma, ya que, si la norma pretende facilitar el cuida-
do del recién nacido, ese trabajo es el mismo sea el
trabajo de los progenitores a tiempo completo o a
tiempo parcial, de mayor o menor jornada. Cuestiéon
diferente es la quiebra de la sinalagmaticidad del
contrato de trabajo, lo cual justificaria exonerar al em-
presario o empresaria de la retribucién o de las coti-
zaciones sociales, pero no hacer perder el derecho a la
persona trabajadora.

En cuanto a la compatibilidad del permiso de lactan-
cia con la reduccién de jornada, sea por guarda legal
de menores, sea para cuidado de familiares, ya otra
vieja STCT de 9.2.1978, RTCT 1978 800, razond
que “el articulo... que se interpreta recoge en sus...
apartados difeventes devechos de los trabajadores y tra-
bajadoras en relacion con la jornada laboral, clara-
mente diferenciados unos de otros, v es obvio que si ln
intencion de la persona que legisla hubiera sido la pre-
tendida por la empresa (que la finalidad de veduccion
de jornada absorbe la finalidad del permiso de lactan-
cin) hubiera vedactado en distinta forma las situacio-
nes en que puede encontrarse la persona trabajadora. ..
refundiéndolas en una sola”.

De todos modos, y aunque estas consecuencias —re-
conocimiento integro del permiso de lactancia a los

trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial y compa-
tibilidad con la reduccién de jornada, sea por guarda
legal de menores sea por cuidado de familiares, ya ha-
bian sido reconocidas en la mas atinada doctrina judi-
cial anterior, lo cierto es que no faltaban decisiones
discrepantes, por lo que, sin duda alguna, la reforma
acometida en la LCVFL debe ser bien recibida, coho-
nestandose, ademis, con el principio de igualdad ins-
pirador del contrato de trabajo a tiempo parcial —de
conformidad con lo establecido en el articulo 12.4.d)
del Estatuto de los Trabajadores desde el Real Decre-
to Ley 15,1998, de 27 de noviembre-.

No es de extranar, en consecuencia, que, después de
la LCVFL, los tribunales sociales alcance una total
uniformidad en la respuesta judicial, como se com-
prueba con la STSJ /Cataluna de 8.3.1999, AS 1999
1721, la SJS 1 Barcelona de 9.1.2002, AS 2002
1297, la STSJ/Valencia de 25.4.2003, AS 2003
1125, la STSJ/Valencia de 24.5.2003, AS 2003
2289, o la STSJ/Las Palmas 20.2.2006, AS 2006
2171, donde se razona de modo tajante, y con un ca-
racter general, que “e/ hecho de tener una jornada in-
ferior o la normal, bien porque se ha hecho uso de ln
Sfacultad del articulo 37.5 del ET, bien porque se tiene
un contrato o tiempo parcial, no permite hacer la co-
rrespondiente reduccion del devecho de lactancia”.

fil. LA REFORMA DE
LA LEY ORGANICA DE IGUALDAD
EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

El permiso de lactancia se reforma, a través de la
LOIEMH, en dos cuestiones concretas.
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Una es la de que “(su) duracion ... se incrementard pro-
porcionalmente en los casos de parto maltiple”. Literalidad
que no debiera excluir la posibilidad de incremento en
los casos adopciones o acogimientos multiples de meno-
res de nueve meses, o de simultaneidad de un parto con
adopciones o acogimientos de menores de nueve meses.
Nuevamente, se trata de una reforma con anejos antece-
dentes judiciales, ya que, en la STCT de 18.6.1985,
RTCT 1985 4063, se habia considerado, en un parto
gemelar, la atribucion a la madre de dos permisos de lac-
tancia al resultar ser lo mds conforme a su espiritu y fi-
nalidad, y a la realidad social.

Aparentemente sencilla, la norma ofrece, sin embar-
go, algunas dificultades aplicativas en orden a deter-
minar si el incremento se puede aplicar de manera
disociada, es decir, en una parte a la ausencia de una
hora —o mas—, y en otra parte a la reduccion de la jor-
nada en media hora —o mas—, e incluso combinando
alguna o algunas de esas opciones con la acumulacién
en jornadas completas —lo cual se podria recoger en el
convenio colectivo o acuerdo individual donde se per-
mita esa acumulaciéon—. E incluso, la posibilidad de
que una parte del incremento lo disfrute el padre,
mientras la madre disfruta otra parte. Tales posibili-
dades de autoorganizacion favorecerian el ejercicio del
derecho a la conciliacion.

Y la otra reforma del régimen del permiso de lactancia
es la posibilidad de su acumulacién en jornadas com-
pletas “en los términos previstos en la negociacion colec-
tiva 0 en el acuerdo o que (se) llegue con el empresario o
empresavia vespetando, en su caso, lo establecido en aqué-
lln”. Nuevamente, la reforma estd precedida de una
aplicacion judicial que habia admitido la licitud del pac-
to colectivo de acumulacién del permiso de lactancia.
Asi lo admitié la SAN de 29.3.2004, AS 2004 823, que
fue confirmada por la STS de 20.6.2005, AS 2005
6507, argumentado, dicho en esencia, que el convenio
colectivo se limitaba a establecer una opcién de disfru-
te —nunca una imposicion— que suponia una mejora del
régimen legal.

Parece evidente, a la vista de la estricta literalidad de
la norma, la necesidad de intermediacién de la nego-
ciacion colectiva o de un acuerdo entre trabajadores
y trabajadoras y empresa para la aparicion del derecho,
aunque de seguro no faltaran en la doctrina cientifica
opiniones contrarias sobre una interpretacion finalis-
ta. Cuestion diferente es que, ante la ausencia de nor-
ma convencional y ante el intento de negociacion del
trabajador o trabajadora, el empresario o empresaria
se niegue de manera arbitraria, abusiva o despropor-
cionada, en cuyo caso, para evitar un fraude al fin nor-
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mativo, si habria base para demandar. Lo que ocurre
es que, en cuanto medie una razén de empresa, se
desactivaria la demanda, y la inconcrecién de la nor-
ma impedirfa su éxito.

Situdndonos, en consecuencia, en esa situaciéon liti-
giosa —es decir, el trabajador o trabajadora reclama la
negociacién en ausencia de pacto colectivo, y la em-
presa se niega de manera irrazonable—, la dificultad
subsiguiente es el alcance de la acumulacién. De en-
trada, debiera tratarse de una acumulacién en concre-
to, atendiendo a la situacion individual del trabajador
o trabajadora, y no en abstracto, atendiendo a un
computo general del permiso de lactancia. Por ello, la
situacion sera muy diferente si lo ejercita una mujer o
si lo ejercita un hombre. Y dicho esto, la cuestion es
determinar si se acumulara la hora de ausencia o la
media hora de reduccién de jornada. Probablemente,
se estard al minimo, o, en solucién de equidad, a un
promedio con lo maximo.

IV. ...PERO ES AUN PARCO
EL RESULTADO DESPUES
DE TANTAS REFORMAS

Una recapitulacion de las reformas realizadas por la
LCVEL y por la LOIEMH sobre el articulo 37.4 del
Estatuto de los Trabajadores, nos permite alcanzar
una impresion inicial que nos conducird a una refle-
xioén algo mas profunda. La impresién inicial es que
todas las reformas se encontraban precedidas de apli-
caciones judiciales en la misma linea de admitir el
permiso de lactancia en el trabajo a tiempo parcial, o
acumulable a la reduccién de jornada, de admitir su
ampliacion en los partos multiples, o de admitir el
pacto colectivo de acumulaciéon. Es verdad que, con
las reformas legales, se ha ganado en seguridad juri-
dica, permitiendo a los trabajadores y trabajadoras
conocer sus derechos, y evitando desviaciones judi-
ciales.

Pero también es verdad —y aqui es donde esa impre-
sién inicial nos conduce a una reflexiéon algo mas pro-
funda— que, con las reformas legales, se han realizado
escasos avances en la regulacion del permiso de lac-
tancia, cuyo presupuesto de hecho y cuya conse-
cuencia juridica siguen demasiado vinculados a su
origen histérico. Serfa deseable que en nuevas refor-
mas normativas el permiso de lactancia cambiase —in-
cluso en su misma denominacién— para ser un
permiso de cuidado de una persona recién nacida
atribuible a cada una de las dos personas encargadas
de su guarda legal. Y la férmula del crédito horario
aparenta ser la opcion mas til desde la perspectiva de
la mejor conciliacién, en orden a la configuracién de
la consecuencia juridica.
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1. EXTENSION Y REQUISITOS GENERALES
PARA EL ACCESO A LAS PRESTACIONES

La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23
de marzo de 2007) extiende la accién protectora del
sistema de Seguridad Social espaiol tanto desde el
punto de vista de las prestaciones, que se amplian, co-
mo desde el punto de vista de los personas protegidas,
que se ven potencialmente incrementados por la fle-
xibilizacion de los requisitos para acceder a deter-
minadas prestaciones, por ejemplo, en situacion de
maternidad.

Respecto a la accion protectora del sistema de Segu-
ridad Social prevista en el articulo 38 LGSS (Real De-
creto Legislativo 1,/1994, de 20 de junio, que aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad
Social) y en lo que a las prestaciones econdémicas se re-
fiere, la enumeracion de situaciones protegidas se am-
plia —de forma coherente con el contenido de la
reforma operada por la LO 3,/2007- para dar cabida
expresamente a las prestaciones econémicas por pa-
ternidad y riesgo durante la lactancia natural, creadas
por la Ley. No se hace referencia expresa, sin embar-
go, al subsidio especial por maternidad en la modali-
dad no contributiva, si bien puede entenderse que estd
contenido implicitamente en la genérica alusién a la
“maternidad” entre las situaciones protegidas. No obs-
tante, puesto que se trata de una prestaciéon economi-
ca novedosa, quizd hubiera sido conveniente una
alusion expresa a la misma.

La proteccion que dispensa el sistema de Seguridad
Social a los beneficiarios no es automatica; es decir, no
deriva automdticamente de una situaciéon de necesi-
dad sino que estd condicionada, normalmente, al cum-
plimiento de determinados requisitos, tanto en su
modalidad contributiva como no contributiva. Con
caricter general, las prestaciones del nivel contributi-
vo requieren el cumplimiento de dos requisitos (art.
124 L.GSS): estar en situacion de alta o asimilada al al-
ta y acreditar el correspondiente periodo de carencia,
sin perjuicio de los requisitos particulares que adicio-
nalmente se puedan exigir en cada concreta prestacion.

En relacién con el requisito del alta, y mas concreta-
mente con las situaciones asimiladas al alta, la LO
3/2007 extiende a la prestacion de riesgo durante la
lactancia la exclusiéon del periodo correspondiente a
las vacaciones anuales retribuidas que no hubieran si-
do disfrutadas antes de la extincién del contrato, co-
mo situacion asimilada al alta; exclusiéon que hasta la
entrada en vigor de la LO 3 /2007 sélo estaba previs-
ta respecto a la prestacion por riesgo durante el em-
barazo (articulo 125.1 LGSS). La razén de ser de esta
regulacion —aparentemente contradictoria con la ins-
piraciéon de la Ley de igualdad, de signo claramente
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garantista en el ambito de la Seguridad Social- radica
en la propia naturaleza de situacion asimilada al alta
de que se trata, puesto que en ella la persona trabaja-
dora no se encuentra prestando servicios efectivos
para la persona empresaria, por lo que no puede deri-
varse un riesgo profesional —como el riesgo durante el
embarazo y durante la lactancia— en tal situacién.

Mas significativa resulta la regulacion del computo de
los periodos de carencia exigidos para tener derecho
a las prestaciones. A estos efectos se computan las cuo-
tas correspondientes a las situaciones de incapacidad
temporal, maternidad o riesgo durante el embarazo y
también las correspondientes a las situaciones de pa-
ternidad y riesgo durante la lactancia natural (art.
124.3 LGSS) introducidas por la Ley de igualdad.

De otra parte, el periodo de prestacién por materni-
dad o paternidad que subsista a la fecha de extincién
del contrato, o bien se inicie durante la percepcion de
la prestacién por desempleo, se considera como pe-
riodo de cotizacion efectiva a efectos de las prestacio-
nes por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, maternidad y paternidad (art. 124.6
LGSS). Con esta medida se elimina la situacion ante-
rior en la cual no se podia computar como cotizado el
tiempo que el beneficiario percibia del INSS el subsi-
dio por maternidad una vez extinguido el contrato de
trabajo, al no existir en tal caso obligacion de cotizar.

Por Gltimo, a los efectos de las pensiones contributi-
vas de jubilacion e incapacidad permanente, de cual-
quier régimen de Seguridad Social, causadas a partir
de la entrada en vigor de la LO 3 /2007, se computan
a favor de la trabajadora que solicite la pensién un to-
tal de 112 difas de cotizacién por cada hijo o hija —14
dias mds adicionales por cada hija o hijo a partir del
segundo en caso de parto multiple—, salvo si tales pe-
riodos se hubieran cotizado efectivamente por ser la
solicitante de la pension trabajadora o funcionaria en el
momento del parto (disp. adic. cuadragésima cuarta
LGSS). Se trata de una ficcién juridica mediante la cual
se pretende facilitar el acceso a las citadas prestaciones
de aquellas mujeres que, habiendo tenido hijos o hi-
jas, no hubieran recibido la correspondiente presta-
cién por no ser trabajadoras al momento de dar a luz,
computando como cotizado el tiempo equivalente a
las prestaciones de maternidad que no disfrutaron en
su momento.

2. PRESTACIONES POR MATERNIDAD

La LO 3,/2007 modifica la estructura y el contenido
del Capitulo IV bis del Titulo IT de la LGSS. En la sec-
cién primera regula, introduciendo cambios impor-
tantes, el “supuesto general” que se corresponde con
la prestacion contributiva por maternidad, y en la sec-
cién segunda incorpora ex 7#ovo un “supuesto espe-



cial”, creando el subsidio no contributivo por mater-

nidad.

Nivel contributivo

La protecciéon por maternidad que dispensa el sistema
de la Seguridad Social da cobertura, durante los pe-
riodos de descanso establecidos para cada supuesto, a
las siguientes situaciones: maternidad, adopcion y aco-
gimiento, tanto preadoptivo como permanente o0 —y
ésta es una novedad— simple de conformidad con el
Cédigo Civil (arts. 173,173 bisy 174) o las leyes ci-
viles de las Comunidades Auténomas que lo regulen,
siempre que, en este Gltimo caso, su duracién no sea
inferior a un ano, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales (art. 133 bis LGSS); periodos de des-
canso que estan determinados en el articulo 48.4 del
Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
en adelante LET).

Pueden ser beneficiarias las trabajadoras por cuenta
ajena, cualquiera que sea su sexo, que disfruten de esos
periodos de descanso, siempre que estén afiliados y en
alta o en situacion asimilada al alta y, ademas, acrediten
ciertos periodos minimos de cotizacién. Sobre este se-
gundo requisito incide la persona legisladora, estable-
ciendo nuevos periodos de carencia para tener derecho
a la prestacion por maternidad, rebajando los preexis-
tentes o eliminandolos, de manera que se favorece el
acceso a los trabajadores mas joévenes. Asi, en efecto:

B Si la trabajadora tiene menos de 21 anos en la fe-
cha del parto o en la fecha de la decisiéon adminis-
trativa o judicial de acogimiento o de la resolucién
judicial por la que se constituye la adopcién, no se
exige periodo minimo de cotizaciéon [art. 133
ter.1.a) LGSS].

Bl Si la trabajadora, en cambio, tiene cumplidos en-
tre 21 y 26 anos de edad, el periodo minimo de
cotizacién exigido es de 90 dias cotizados dentro
de los 7 anos inmediatamente anteriores al mo-
mento del inicio del descanso o, alternativamente,
180 dias cotizados a lo largo de su vida laboral [art.
133 ter.1.b) LGSS].

B Por altimo, si la trabajadora es mayor de 26 anos,
el periodo minimo de cotizacién exigido es de 180
difas cotizados dentro de los 7 afos inmediatamente
anteriores al momento del inicio del descanso o,
alternativamente, 360 dias cotizados a lo largo de
su vida laboral [art. 133 ter.1.c) LGSS].

Dos reglas particulares se contemplan en cuanto al
cémputo de la edad y de los periodos de carencia.
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Primera: S6lo en el supuesto de parto y exclusiva-
mente para la madre bioldgica, la edad a tener en
cuenta serd la que tenga cumplida la interesada en el
momento de inicio del descanso, tomandose como re-
ferente el momento del parto a efectos de verificar la
acreditacion del periodo minimo de cotizacion que,
en su caso, corresponda (art. 133 ter.2 LGSS).

Segunda: En los supuestos de adopcién internacional,
cuando no sea necesario el desplazamiento previo de
los progenitores al pais de origen de la adopcién, la
edad serd la que tengan cumplida los interesados ¢ in-
teresadas en el momento de iniciar el descanso, to-
mando como referente el momento de la resolucion
a efectos de verificar la acreditacién del periodo mini-
mo de cotizacién que, en su caso, corresponda (art.
133 ter.3 LGSS).

En cuanto a la duracién de la prestacién por materni-
dad inciden dos nuevos supuestos de ampliacion del
periodo de suspension del contrato (art. 48.4 LET).
Por un lado, en los casos de parto prematuro con fal-
ta de peso y en aquellos otros en que el neonato pre-
cise, por alguna condicién clinica, hospitalizacion
a continuacion del parto por un periodo superior a
7 dias, el periodo de suspension se amplia en tantos
dias como la persona nacida se encuentre hospitaliza-
da, con un maximo de trece semanas adicionales. Por
otro, en el supuesto de discapacidad del hijo o hija, o
del menor o de la menor adoptado o acogido, la sus-
pension del contrato tendrd una duracion adicional de
2 semanas; en el caso de que ambos progenitores tra-
bajen, este periodo adicional se distribuird a opcién de
los interesados, que podran disfrutarlo de forma si-
multanea o sucesiva y siempre de forma ininterrum-

pida.

Por lo demas, se mantiene la cuantia de la prestacion
por maternidad —equivalente al 100 por 100 de la ba-
se reguladora establecida para la prestacion de inca-
pacidad temporal, derivada de contingencias comunes
(art. 133 quater LGSS)—, asi como las normas sobre
pérdida o suspension del derecho a la prestacion (art.
133 quinquies LGSS).

Nivel no contributivo

A modo de supuesto especial, se reconoce un subsi-
dio por maternidad, como prestacién no contributi-
va, cuyas beneficiarias son las trabajadoras por cuenta
ajena que, en caso de parto, retnan todos los requisi-
tos establecidos para acceder a la prestacién por ma-
ternidad del nivel contributivo, salvo el periodo
minimo de cotizacién, en el caso de que sea exigido
(art. 133 sexies LGSS). Es decir, es suficiente acredi-
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tar que la trabajadora, tinicamente en la maternidad
biologica y no en los casos de adopcién o acogimien-
to, estd afiliada y en alta o situacién asimilada al alta,
independientemente de los dias cotizados hasta ese
momento. También son beneficiarias de este subsidio
especial las trabajadoras por cuenta propia (disp. adic.
undécima bis.1 LGSS).

La cuantia del subsidio es igual al 100 % del Indica-
dor Publico de Renta de Efectos Multiples (IPREM)
vigente en cada momento, salvo que la base regula-
dora de la incapacidad temporal por contingencias co-
munes sea inferior, en cuyo caso se aplica ésta (art. 133
septies, parrafo primero LGSS).

La duracién de la prestacion es de 42 dfas naturales a
contar desde el parto, desvinculindose del periodo de
suspension de contrato ex articulo 48.4 LET, que co-
mo regla general alcanza las 16 semanas.

3. PRESTACION POR PATERNIDAD

La LO 3,/2007 introduce el Capitulo IV ter, titulado
“Paternidad”, en el titulo II de la LGSS, para estable-
cer la regulacion juridica de la prestaciéon econdémica
por paternidad, ya incluida en el articulo 38.1.c), pa-
rrafo primero, de la LGSS.

Son situaciones protegidas el nacimiento de hijo o hi-
ja, la adopcidn y el acogimiento, tanto preadoptivo co-
mo permanente o simple, de conformidad con el
Codigo Civil (arts. 173,173 bis y 174) o las leyes ci-
viles de las Comunidades Auténomas que lo regulen,
siempre que, en este tltimo caso, su duracién no sea
inferior a un ano, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales, durante el periodo de suspension que,
por tales situaciones, se disfrute ex articulo 48.bis LET
(art. 133 octies LGSS). En esos supuestos, el trabaja-
dor tiene derecho a la suspension del contrato de tra-
bajo durante 13 dias ininterrumpidos, ampliables en
caso de parto, adopcién o acogimiento multiple en 2
dias mas por cada hijo a partir del segundo; esta sus-
pension —téngase en cuenta— es independiente del dis-
frute compartido de los periodos de descanso por
maternidad. Estd previsto, no obstante, que la dura-
cién del permiso por paternidad se aplique de forma
progresiva y gradual hasta alcanzar las 4 semanas a los
6 anos de la entrada en vigor de la LO 3,/2007, esto
es, el 24 de marzo de 2013 (disp. trans. novena LO
3/2007).

En caso de parto, disfruta en exclusiva de este periodo
de suspension el otro progenitor. Y en los supuestos
de adopcién o acogimiento, el derecho corresponde
s6lo a uno de los progenitores, a eleccion de los inte-
resados; ahora bien, cuando el periodo de descanso
por maternidad se disfrute en su totalidad por uno de
los progenitores, el derecho a la suspension por pa-
ternidad Gnicamente puede ser ¢jercido por el otro.
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Beneficiarios de esta prestacion econdmica son los tra-
bajadores que disfruten del periodo de suspension por
paternidad, en los términos antes expuestos, siempre
que estén afiliados y en alta o en situacién asimilada al
alta y, ademas, acrediten ciertos periodos minimos de
cotizacién: en concreto, y como en el subsidio con-
tributivo por maternidad para trabajadores mayores
de 26 anos, se requiere tener cotizados 180 dias den-
tro de los 7 anos inmediatamente anteriores a la fecha
de inicio de dicha suspension o, alternativamente, 360
dias a lo largo de su vida laboral con anterioridad a la
mencionada fecha (art. 133 nonies LGSS).

Los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia
incluidos en los distintos Regimenes Especiales de la
Seguridad Social tienen derecho a la prestacion con la
misma extensiéon y en los mismos términos y condi-
ciones que los previstos para los trabajadores del Ré-
gimen General (disp. adic. undécima bis.1 LGSS),
pero con algunas singularidades; a saber:

en el supuesto de trabajadores por cuenta propia, los
periodos durante los que se tiene derecho a percibir
el subsidio por paternidad son coincidentes, en lo re-
lativo tanto a su duracién como a su distribucion, con
los periodos de descanso laboral establecidos para los
trabajadores por cuenta ajena, pudiendo dar comien-
zo el abono del subsidio por paternidad a partir del
nacimiento del hijo o hija;

los trabajadores por cuenta propia pueden, igualmen-
te, percibir el subsidio por paternidad en régimen de
jornada parcial (disp. adic. undécima bis.2 LGSS).

La cuantia del subsidio por paternidad es idéntica a la
del subsidio por maternidad en su modalidad contri-
butiva (art. 133 decies LGSS), es decir, una cantidad
equivalente al 100 por 100 de la base reguladora de
la prestacion de incapacidad temporal, por contin-
gencias comunes.

Finalmente, debemos anadir que la gestion de la pres-
tacion por paternidad se asigna directa y exclusiva-
mente a la entidad gestora correspondiente (disp. adic.
undécima ter LGSS), pudiendo ser denegada, anula-
da o suspendida por las mismas causas establecidas pa-
ra la prestaciéon por maternidad (art. 133 decies
LGSS).

4. PRESTACION POR RIESGO
DURANTE EL EMBARAZO

La Ley 31,/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales (LPRL), entre las medidas de
proteccion de las trabajadoras en situacién de emba-
razo o parto reciente, posibilita, en Gltimo término, el
paso de la trabajadora a la situacién de suspension del



contrato por riesgo durante el embarazo [art. 45.1.d)
LET], por el periodo de tiempo necesario para la pro-
teccion de su seguridad y salud, mientras persista la
imposibilidad de incorporarse a su puesto de trabajo
0 a otro puesto compatible con su estado (art. 26.3
LPRL). Precisamente, para paliar la pérdida de ingre-
sos que se produce durante el periodo de suspension
del contrato de trabajo, el sistema de Seguridad Social
viene reconociendo una prestaciéon de caricter eco-
noémico cuyo régimen juridico se ha visto alterado, en
algunos aspectos sustanciales, por la Ley Organica
3/2007. Puede afirmarse que la prestacion econémi-
ca por riesgo durante el embarazo ha sufrido una do-
ble modificacién, tanto desde el punto de vista
cualitativo como cuantitativo.

Cualitativamente, porque se reconoce que la presta-
cioén correspondiente a la situaciéon de riesgo durante
el embarazo tiene la naturaleza de prestaciéon deriva-
da de contingencias profesionales (art. 134.2 LGSS).
En coherencia con lo anterior, se declara que el reco-
nocimiento de esta prestacion a la mujer trabajadora
se producira en los mismos términos y condiciones
que rigen para la prestaciéon de incapacidad temporal
derivada de contingencias profesionales (art. 135.1
LGSS), frente a la regulacién anterior que equiparaba
el riesgo durante el embarazo a la incapacidad tem-
poral por enfermedad comtn. Consecuencia de ello
es que las trabajadoras, a efectos de causar derecho a
la prestacion, estan en situacion de alta de pleno de-
recho o alta presunta, aunque el empresario no hu-
biera cumplido sus obligaciones, y que no se exige
periodo de carencia para tener derecho a la prestacion,
a diferencia de la situacidon anterior donde era necesa-
rio haber cotizado un minimo de 180 dias en los 5
anos inmediatamente anteriores al hecho causante,
coincidiendo éste con la fecha de inicio de la suspen-
sién del contrato por riesgo durante el embarazo.

La consideracién de la prestaciéon como derivada de
contingencias profesionales afecta también a la gestion
de la misma, que pasa, de estar atribuida directa y ex-
clusivamente al INSS, a corresponder a la Entidad
Gestora o a la Mutua, en funcién de la entidad con la
que la empresa tenga concertada la cobertura de los
riesgos profesionales (art. 135.4 LGSS).

Por dltimo, la configuracién de la prestacion por ries-
go durante el embarazo repercute, inevitablemente,
en el calculo de su cuantia, que se obtiene a partir de
la base reguladora correspondiente a la incapacidad
temporal por contingencias profesionales (art. 135.3
LGSS) en lugar de la base por contingencias comu-
nes; de esta manera, la modificaciéon cualitativa de la
prestacion conlleva, también, una alteracién cuanti-
tativa de la misma al margen de la operada directa-
mente por la persona que legisla al incrementar el
porcentaje aplicable a la base, que pasa del 75 por 100

al 100 por 100, con lo que se equipara al porcentaje
de la prestacién por maternidad (art. 135.3 LGSS).

5. PRESTACION POR RIESGO
DURANTE LA LACTANCIA NATURAL

La prestacion por riesgo durante la lactancia natural
es, junto con la prestacion por paternidad y el subsidio
no contributivo por maternidad, una de las prestacio-
nes introducidas por la LO 3 /2007. Su regulacién,
que se contiene en el Capitulo IV quinquies del Titu-
lo IT de la LGSS, se limita, en realidad, a definir la si-
tuacion protegida y a establecer una remisién general
de su régimen juridico a la regulaciéon de la prestacion
por riesgo durante el embarazo, salvo en un punto
concreto relacionado con la extincién.

La situacién protegida es la suspension del contrato
de trabajo por riesgo durante la lactancia natural de
un menor de 9 meses [art. 45.1.d) LET], en los casos
en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de
puesto de trabajo por otro compatible con su estado
en los términos previstos en el articulo 26.4 LPRL,
dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetiva-
mente posible, o no pueda razonablemente exigirse
por motivos justificados (art. 135 bis LGSS). Por lo
tanto, la prestaciéon econémica por riesgo durante la
lactancia trata de proteger la salud de la mujer traba-
jadora y del lactante, asi como cubrir la pérdida de in-
gresos que se produce durante el referido periodo de
suspension del contrato de trabajo.

En cuanto al régimen juridico de la prestacion, ésta se
concede a la mujer trabajadora en los términos y con-
diciones previstos en la LGSS para la prestacion eco-
némica por riesgo durante el embarazo (art. 135 ter
LGSS). Consecuentemente, en lo que se refiere a las
beneficiarias, la nueva prestacién se otorga a las tra-
bajadoras por cuenta ajena del Régimen General y, en
su caso, de los Regimenes Especiales (disp. adic. oc-
tava.4 LGSS). Los requisitos exigidos para causar de-
recho a la prestaciéon vienen determinados por su
consideracién como prestacion derivada de contin-
gencias profesionales, igual que ocurre con el riesgo
durante el embarazo. De modo que para ser benefi-
ciaria es preciso —ademas de haber sido declarada en
situacién de suspension del contrato de trabajo por
riesgo durante la lactancia— estar en situacion de alta
o asimilada al alta. Ahora bien, las trabajadoras se con-
sideran en situacion de alta de pleno derecho, aunque
el empresario o empresaria hubiera incumplido sus
obligaciones (art. 125.3 LGSS). No sera necesario, sin
embargo, acreditar un periodo minimo de carencia.

La prestacion econdémica por riesgo durante la lactan-
cia consiste en un subsidio, de pago periddico y dura-
cién temporal, cuya cuantia estd en funciéon de la base
reguladora y del porcentaje aplicable a la misma. Asi,

’ <1 7z
para el célculo del subsidio, la base reguladora sera
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equivalente a la establecida para la prestaciéon de inca-
pacidad derivada de contingencias profesionales, to-
mando como referencia la fecha en que se inicie la
suspension del contrato. El porcentaje aplicable a dicha
base serd, como en la prestacion por riesgo durante el
embarazo, del 100 por 100 (art. 135.3 LGSS).

En cuanto a la dindmica de la prestacion, rige también
lo previsto en el articulo 135 LGSS, por lo que el de-
recho al subsidio nace desde el mismo dia en que se
inicia la suspension del contrato por riesgo durante la
lactancia. La extincién de la prestacion se produce (art.
135 ter LGSS) en el momento en que el hijo cumpla
nueve meses, salvo que la beneficiaria se hubiera rein-
corporado con anterioridad a su puesto de trabajo an-
terior o a otro compatible con su estado. A estas
causas, expresamente establecidas, habra que anadir,
por remision, las previstas para la prestacioén por ries-
go durante el embarazo, adecuadas a la naturaleza de
esta contingencia; de modo que también se perdera el
derecho al subsidio por extincién del contrato de tra-
bajo o por fallecimiento de la beneficiaria. Habrd que
pensar que también el fallecimiento del hijo o hija con-
llevara la extincién de la prestacion, porque dejara de
tener sentido la suspension del contrato de trabajo que
la causo.

Por dltimo, en lo que a la gestién se refiere, dado el
origen profesional de la prestacion y teniendo en cuen-
ta la redaccion del articulo 135.4 LGSS, ésta se efec-
tuard por la entidad gestora o por la mutua en funcién
de la entidad con la que la empresa tenga concertada
la cobertura de las contingencias profesionales. Du-
rante su percibo, se mantiene la obligaciéon de cotizar
(art. 106.4 LGSS) por lo que la entidad gestora
correspondiente debera deducir del importe de la pres-
tacion la parte correspondiente a la cuota del trabaja-

dor o trabajadora a la Seguridad Social. Por su parte,
la empresa estard obligada a ingresar las aportaciones
a su cargo correspondientes a la cotizacion a la Segu-
ridad Social y demds conceptos de recaudaciéon con-
junta, sin perjuicio de las bonificaciones que resulten
aplicables cuando el empresario o empresaria celebre
contratos de interinidad con personas desempleadas
para sustituir a las trabajadoras en situacion de riesgo
durante la lactancia (disp. adic. segunda Ley 12/
2001).

6. PRESTACIONES POR MUERTE
Y SUPERVIVENCIA

La enumeracién de las personas causantes de las pres-
taciones por muerte y supervivencia se ha visto am-
pliada para dar cabida a las personas beneficiarias de
los subsidios introducidos por la LO 3,/2007. De es-
te modo, las personas causantes de las prestaciones por
muerte y supervivencia serdn las perceptoras de los
subsidios de incapacidad temporal, riesgo durante el
embarazo, maternidad, paternidad o riesgo durante la
lactancia natural, que cumplan con el periodo de
cotizacién que, en su caso, venga establecido [art.

172.1.b) LGSS].

7. PRESTACIONES FAMILIARES
(MODALIDAD CONTRIBUTIVA)

Las reformas introducidas por la LO 3 /2007 en el
ambito de las prestaciones familiares de Seguridad So-
cial afectan, exclusivamente, a la prestacién no eco-
némica regulada en el articulo 180 LGSS, segtn el
cual, a efectos de determinadas prestaciones de Segu-
ridad Social, se consideraba como efectivamente coti-
zado el primer afo de excedencia que disfruten los
trabajadores o trabajadoras para el cuidado de hijos o




hijas o menores acogidos, o por cuidado de otros fa-
miliares.

La regulacion supone, de una parte, la ampliacion
temporal de la prestacion en determinados casos, asi
como su extension, con adaptaciones, a nuevos su-
puestos, siempre con la finalidad de impedir que el
disfrute de los derechos laborales que facilitan la con-
ciliacion de la vida familiar y laboral pueda causar un
perjuicio a los trabajadores y trabajadoras a la hora
de disfrutar del derecho a las distintas prestaciones
de Seguridad Social. En esta linea, el articulo 180
LGSS establece diferencias, a efectos del computo de
la excedencia como periodo de cotizacién efectiva,
segun cual sea el motivo de la excedencia. Cuando se
solicite para el cuidado de hijo, hija o menor acogi-
do, el periodo de cotizaciéon efectiva se duplica y pa-
sa a ser de dos anos, con lo que queda desvinculado
del plazo de reserva del puesto de trabajo durante la
excedencia, que contintia siendo de un ano (art. 46.3,
parrafo quinto, LET). En coherencia con lo anterior,
se amplia proporcionalmente el periodo de tiempo
considerado como cotizado en caso de que el menor
para cuyo cuidado se solicite la excedencia forme
parte de una familia numerosa, siendo de 30 6 36
meses si es de categoria general o especial, respecti-
vamente. Sin embargo, se mantiene —aunque desglo-
sada su regulacién en un nuevo apartado- la
consideracion como periodo cotizado del primer ano
de excedencia para cuidado de familiares que disfru-
ten los trabajadores y trabajadoras al amparo del ar-
ticulo 46.3 LET.

De otra parte, la LO 3 /2007 extiende esta prestacion
no econdmica, hasta ahora sélo aplicable en el caso de
excedencia para cuidado de hijos, hijas o familiares, a
los casos de reduccion de jornada por guarda legal de
un o una menor de 8 anos, o personas discapacitadas
fisicas, psiquicas o sensoriales, o bien por cuidado de
un familiar en los términos regulados en el articulo
37.5 LET. En estos casos, ¢l trabajador o trabajadora
continta prestando efectivamente servicios, si bien con
la jornada reducida, lo que implica una correlativa dis-
minucion de su salario y, por tanto, de su cotizacién
a la Seguridad Social. Pues bien, para contrarrestar el
efecto negativo de esa menor cotizacioén sobre la cuan-
tia de las prestaciones futuras a que pudiera tener de-
recho el trabajador o trabajadora, se presume ex lege
como cotizado el 100 por 100 de la cuantia que co-
rresponderia de haberse mantenido la jornada de tra-
bajo sin reduccién. Dicho computo incrementado de
las cotizaciones efectuadas se encuentra, no obstante,
limitado en el tiempo: se aplica durante los dos pri-
meros anos de reduccion de jornada por guarda legal
de un menor de 8 anos y sélo durante el primer ano
de reduccion de jornada por guarda legal de minus-
valido, minusvalida o cuidado de familiares (art. 180.3
LGSS).

Por ultimo, aunque estrechamente relacionado con lo
anterior, el articulo 180.4 LGSS regula los supuestos
combinados de reducciéon de jornada seguidos de ex-
cedencia por cuidado de hijos, hijas o familiares. En
tales casos, a efectos de la consideracién como cotiza-
dos de los periodos de excedencia correspondientes,
se computaran incrementadas hasta el 100 por 100 las
cotizaciones efectuadas durante la reduccién de jor-
nada que precedi6 a la excedencia. A primera vista pa-
rece un apartado carente de sentido, puesto que a la
misma conclusion se llegaria de la lectura del articulo
180.3 LGSS. Sin embargo, la circunstancia de que el
precepto no distinga en funcién de la duracién de la
reduccién de jornada previa a la excedencia, permite
pensar que, a efectos de lo previsto en los apartados 1
y 2 del articulo 180 LGSS, se computarin incremen-
tadas al 100 por 100 las cotizaciones efectuadas du-
rante la reduccién de jornada, independientemente de
que ésta se prolongue en el tiempo durante mds de
uno o dos aios. Con esta medida se trataria de evitar
que la cotizacién que se toma como referencia a efec-
tos del computo como efectivamente realizada durante
la excedencia fuera una cotizacién disminuida como
consecuencia de una reduccién de jornada anterior a
la excedencia.

La consideraciéon como cotizacion efectiva de la exce-
dencia, asi como el computo incrementado de la co-
tizacién durante la reduccién de jornada, sélo se tiene
en cuenta respecto a las siguientes prestaciones: jubi-
lacién, incapacidad permanente, muerte y supervi-
vencia, maternidad y paternidad. En este punto, la LO
3/2007 se ha limitado a incluir la prestacién por pa-
ternidad, manteniendo la omisién de la prestacion por
riesgo durante el embarazo, que ahora alcanza tam-
bién a la prestacion por riesgo durante la lactancia. Di-
cha omisién, que no se comprendia con la regulacion
anterior, cobra ahora coherencia puesto que, dada la
consideracion de tales prestaciones como contingen-
cias profesionales, ya no se requiere periodo de ca-
rencia previo para causar derecho a las mismas. Por lo
demais, se sigue excluyendo el computo de las coti-
zaciones durante la excedencia o la reducciéon de jor-
nada a efectos de las prestaciones de incapacidad
temporal y desempleo.

8. PRESTACION POR DESEMPLEQ

En materia de desempleo la LO 3 /2007 pretende
promover la igualdad real de mujeres y hombres, evi-
tando que el disfrute de los derechos reconocidos en
el ordenamiento laboral para facilitar la conciliaciéon
de la vida familiar, personal y laboral —mayoritaria-
mente ejercidos por mujeres—, asi como las formas de
trabajo con una elevada representacion femenina, co-
mo el trabajo a tiempo parcial, repercutan negativa-
mente en la cuantia de la prestacién por desempleo de
los trabajadores.
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En este sentido, cuando se acceda al desempleo des-
de una situacién de reduccién de jornada por cuida-
do de hijos, hijas, personas discapacitadas o familiares,
o bien de reduccién de jornada en casos de hospitali-
zacién de neonatos, asi como de reduccién de jorna-
da en casos de violencia de género (art. 37.4 bis, 5y
7 LET), la base reguladora de la prestaciéon por de-
sempleo —que se obtiene promediando las bases de co-
tizacion de los tltimos 180 dias (art. 211.1 LGSS)—
tomara en consideracion las bases de cotizacién in-
crementadas hasta el 100 por 100 de la cuantia que
hubiera correspondido si se hubiera mantenido inte-
gramente la jornada de trabajo previa a la reducciéon
(art. 211.5 LGSS). Con esta regulacién, la LO 3/
2007 elimina la situacion creada bajo la vigencia de la
normativa anterior que —de conformidad con la doc-
trina del Tribunal Supremo (STS de 6 de abril de
2004, RJ 2004 /5909)- penalizaba a los trabajadores
y trabajadoras que accedian a la prestacién por de-
sempleo desde una situacion de reduccion de jornada,
al tomarse como referencia para calcular la prestacion
las bases de cotizacion efectivas. Ello suponia una mer-
ma considerable de la cuantia de la prestacion por el
mero hecho de que el beneficiario estuviera disfru-
tando de algunos de los derechos de conciliacién de
la vida laboral y familiar reconocidos por el orde-
namiento laboral.

Coherentemente, tampoco el cilculo de las cuantias
minimas y maximas de la prestaciéon por desempleo se
vera afectado por la reduccién de jornada por motivos
familiares. Por lo tanto, si la situacion legal de desem-
pleo se produce estando el trabajador o trabajadora en
alguna de las situaciones de reduccién de jornada a
que se refiere el primer parrafo del articulo 211.5
LGSS, las cuantias maximas y minimas de la presta-
cién se determinardn teniendo en cuenta el IPREM,
en funcién de las horas trabajadas antes de la reduc-
cion de jornada (211.5, parrafo segundo, LGSS).

Asimismo, la LO 3,/2007 altera la cuantia del subsi-
dio por desempleo en el nivel asistencial respecto a los
trabajadores y trabajadoras a tiempo parcial, que que-
da fijada con cardcter general en el 80 por 100 del
IPREM vigente en cada momento (art. 271.1 LGSS),
con independencia de que se acceda al subsidio desde
un trabajo a tiempo completo o a tiempo parcial. Con
ello se evita la situaciéon anterior en la que la cuantia
de la prestacién, en casos de trabajo a tiempo parcial,
se percibia en proporcion a las horas trabajadas. Tal
regulacion aunque se dirigia genéricamente al trabajo
a tiempo parcial, dada la elevadisima representacién
de la mujer en dicho segmento del mercado de traba-
jo, suponia una discriminacién indirecta que la Ley de
igualdad ha eliminado.

La LO 3/2007 reforma, también, la redaccién del ar-
ticulo 222 LGSS, precepto que ordena la posible con-
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currencia de las situaciones de incapacidad temporal y
maternidad con el desempleo. En algunos casos, la re-
forma se limita a incluir en el texto la referencia a la
prestacion por paternidad junto a la maternidad, por
lo que resulta extrano que, sin embargo, no se haya
modificado en el mismo sentido la rabrica del pre-
cepto para dar cabida a la nueva prestacion.

Cuando el trabajador o trabajadora se encuentren en
situacion de paternidad o de maternidad y durante las
mismas se extinga su contrato de trabajo por alguna
de las causas previstas en el articulo 208.1 LGSS, se-
guird percibiendo la prestaciéon por maternidad o pa-
ternidad hasta que se extingan dichas situaciones,
pasando entonces a percibir, si retine los requisitos ne-
cesarios, la correspondiente prestacion por desempleo.
En este caso, a diferencia de lo previsto para la inca-
pacidad temporal por contingencias comunes, no se
descontara del periodo de percepciéon de la prestacion
por desempleo el tiempo de permanencia en situacion
de paternidad o maternidad (art. 222.2 LGSS).

En la misma direccién, se incluye la situacion de pa-
ternidad en la redaccion del articulo 222.3, pérrafo
cuarto, de manera que cuando el trabajador esté per-
cibiendo la prestacion por desempleo total y pase a la
situacion de maternidad o de paternidad, percibira la
prestacion por estas tltimas contingencias en la cuan-
tla que corresponda. Una vez extinguida la situacion
de paternidad o maternidad, se reanudara el cobro de
la prestacion por desempleo en la cuantia que viniera
percibiendo y por el tiempo que restaba de prestacion.
Es decir, como expresamente declara el parrafo quin-
to del 222.3 LGSS —introducida por la LO 3 /2007-,
la prestacién por desempleo quedard en suspenso
cuando el trabajador o trabajadora pasen a situacién
de paternidad o maternidad. Lo anterior ha llevado a
la necesidad de modificar, en paralelo, el parrafo cuar-
to del 222.3 LGSS, que establecia expresamente que
el periodo de percepcién de la prestacion por desem-
pleo no se ampliaba por la circunstancia de que la tra-
bajadora pasara a la situacién de maternidad. No
obstante, dicho régimen sigue siendo aplicable cuan-
do el trabajador o trabajadora pase a situacion de in-
capacidad temporal, Ginica prestacion a la que en la
actualidad se refiere el apartado.

9. MODIFICACION DE LA ACCION PROTECTORA
DE LOS TRABAJADORES Y TRABAJADORAS
PARA LA FORMACION, Y DE LOS
TRABAJADORES Y TRABAJADORAS
A TIEMPO PARCIAL

La LO 3,/2007 contempla algunos colectivos especi-
ficos de trabajadores y trabajadoras, fundamentalmente
con el objetivo de ampliar la cobertura de la protec-
cién e incorporar las prestaciones creadas por la Ley.
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En el caso de trabajadores y trabajadoras que sean par-
te de un contrato para la formacion (art. 11.2 LET),
de una parte, la accién protectora de la Seguridad So-
cial se hace extensiva a casi todas las prestaciones del
sistema publico (disp. adic. sexta LGSS):

B las derivadas de accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales,

M la asistencia sanitaria en los casos de enfermedad
comun,

B accidente no laboral y maternidad,

M [as prestaciones econdémicas por incapacidad tem-
poral por contingencias comunes, por maternidad
y paternidad,

B por riesgo durante la lactancia y durante el emba-
razo

B y las pensiones.

Por tanto, la Ley de igualdad amplia, con caricter
general, la proteccion social de estos trabajadores y
trabajadoras, puesto que no sélo se anaden las presta-
ciones de paternidad y riesgo durante la lactancia, crea-
das por la Ley, sino que se incluye también una
mencién expresa a la asistencia sanitaria por materni-
dad y a la prestacién econémica por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes. Contintian
excluidas, sin embargo, las prestaciones por incapaci-
dad permanente parcial y el subsidio temporal a favor

de familiares, ambas derivadas de contingencias co-
munes.

De otra parte, la proteccion de Seguridad Social de los
trabajadores y trabajadoras contratados a tiempo par-
cial incorpora la prestaciéon por paternidad, tanto a
efectos de calcular la base reguladora, como para com-
pletar los periodos de cotizacién necesarios para cau-
sar derecho a la misma. Asi pues, la equiparacién con
la prestacién por maternidad es total, de manera que
para acreditar el periodo de cotizacién exigido para
causar derecho a las prestaciones de paternidad y ma-
ternidad, y a las de jubilacién, incapacidad permanen-
te, muerte y supervivencia en incapacidad temporal,
se computaran exclusivamente las cotizaciones efec-
tuadas segun las horas trabajadas, tanto ordinarias co-
mo complementarias, calculando su equivalencia en
dias tedricos de cotizacion [disp. adic. séptima.l, re-
gla segunda, a) LGSS].

Finalmente, en el cdlculo de la base reguladora de la
prestacion por paternidad se sigue lo establecido para
la prestacion de maternidad, de manera que la base re-
guladora se obtiene del resultado de dividir la suma de
las bases de cotizacion acreditadas en la empresa du-
rante el aio anterior a la fecha del hecho causante, en-
tre 365 [disp. adic. séptima, 1, regla tercera, a) LGSS].
Por lo demais, el calculo de la base reguladora de las
prestaciones de jubilacién e incapacidad permanente
sigue obteniéndose conforme a la regla general.
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| aumento de la poblacién de cre-
do musulman en nuestro pais estd
dando lugar a una mayor incidencia
de lo que se ha denominado el “con-
flicto de civilizaciones”. Ese choque
entre la cultura occidental y la del Is-
lam se manifiesta muy especialmen-
te en el Derecho de Familia y, dentro
de éste, en la institucion del matri-
monio.

El presente trabajo tiene por objeto
senalar ciertos rasgos del matrimo-
nio islimico que pueden plantear se-
rios problemas cuando entran o
pretenden entrar en relacién con el
ordenamiento juridico espanol. Nos
referimos, fundamentalmente (aun-
que no Unicamente), al consen-
timiento matrimonial, la poligamia
y el repudio.

(1]

ACUNA, S. y DOMINGUEZ, R., “El Esta-
tuto del musulmdn en el orden matrimonial
segin el derecho islimico”, en VV.AA., E/
matrimonio isldmico y su eficacia en el Dervecho
espanol, coord. MOTILLA, A., Cérdoba,
2003, p. 27 y ss.

2]

LABACA ZABALA, M.L.; “El matrimonio
poligamo islimico”, en vLEX, http://vlex.
com/vid/346006, 2006. URIBE, S., “La fa-
milia islamica”, en WebIslam, www.webislam.
com/?idt= 3540, 1997.

3]

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., pp. 33-34, explican como la tendencia mas
generalizada ha sido considerarlo andlogo a la
compraventa, comparando la dote con el pre-
cio que el marido ha de pagar por el uso de la
mujer. En la n. 23 senalan que esta argumen-
tacion se origin en unas circunstancias socia-
les muy alejadas de las actuales, y que hoy dia
no es de recibo tal interpretaciéon: “Parece,
pues, que desde una 6ptica feminista podria-
mos decir que la dote se entrega con una fun-
cién indemnizatoria”. Sin embargo, no parece
la opcién més conforme con la ley cordnica,
dado que, como pone de manifiesto LABACA
ZABALA, “El matrimonio...”, ¢it., “el matri-
monio se perfeccionard entre el varén si es pa-
ber y tiene aptitud efectiva para consumar el
matrimonio y el tutor de la mujer, con lo que
ella serd el objeto del contrato”.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., p. 45.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., pp. 47-51.
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1. CARACTERISTICAS DEL
MATRIMONIO ISLAMICO

Es imprescindible, como sugieren
las profesoras ACUNA y DOMIN-
GUEZ® | tener presente una serie
de cuestiones previas a la delimita-
cién del conflicto del matrimonio
musulman con el ordenamiento es-
pafiol, empezando por el concepto
mismo de matrimonio. Para el Is-
lam, el matrimonio es un mandato
coranico y, por tanto, divino, aun-
que se caracteriza como contrato ci-
vil entre un hombre y una mujer,
que abarca las relaciones personales,
filiales y econémicas; y como tal
contrato, puede ser rescindido por
voluntad de las partes. A este res-
pecto, LABACA ZABALA® seala
que “el matrimonio tiene una natu-
raleza contractual, requiere el mu-
tuo consentimiento, esta abierto a
condiciones adicionales que se pue-
den negociar, puede disolverse y sus
términos pueden alterarse dentro de
los limites legales”. No tiene, por
tanto, un caricter religioso estricta-
mente hablando, aunque debemos
tener en cuenta que en el Islam “la
distincion entre lo que es sagrado y
lo que no lo es nunca se ha explici-
tado”, de modo que “toda acciéon o
transaccion tiene implicaciones reli-
glosas”.

Prescindiendo de la polémica en
torno a la naturaleza de este contra-
to B podemos considerar como ele-
mentos esenciales del mismo:

la prestaciéon del consentimiento,
con intervenciéon preceptiva del wa-
/7 o tutor matrimonial de la mujer;

la dote; y

la presencia de dos testigos.

Para prestar el consentimiento ma-
trimonial, ambos contrayentes de-
ben tener capacidad por razon de su
edad o haber obtenido la oportuna
dispensa, amén de, por supuesto, no

estar incursos en ningan tipo de
causa impeditiva.

Por lo que a la edad se refiere 8, el
us connubi se adquiere al alcanzar la
pubertad, si bien las distintas escue-
las han fijado ese momento con dis-
tintos criterios: entre los sunnies el
limite de edad minima es de quince
anos para el varén y doce para la
mujer, mientras que entre los shides
es de doce anios para el varon y nue-
ve para la mujer. A esto hay que ana-
dir que las diferentes legislaciones
establecen, con mayor o menor ri-
gor civil, limites de edad superiores
(asi, veinte y diecisiete anos respec-
tivamente en el Codigo Tunecino
del Estatuto Personal; dieciocho pa-
ra ambos contrayentes en el Codigo
de Familia Marroqui de 2004; o
diecinueve en el Codigo Argelino de
2005). Esta normativa estatal se su-
perpone a la Sharia o ley islamica sin
invalidarla, si bien complicard el re-
conocimiento de efectos civiles al
matrimonio que la incumple. En
cualquier caso, al igual que en nues-
tro ordenamiento juridico, la falta
de edad suficiente es dispensable.
Esta dispensa es otorgada por los
representantes legales, que deben
prestar el consentimiento matrimo-
nial en lugar de los contrayentes. No
obstante, se trata de una regla que
algunas legislaciones matizan, exi-
giendo declaracion judicial.

En cuanto a los impedimentos, a
grandes rasgos se puede hablar de
impedimentos temporales y perma-
nentes 8, si bien es mas interesante,
para los ojos occidentales, hacer re-
ferencia a las peculiaridades de algu-
nos de estos impedimentos. Asi, el
impedimento de parentesco alcanza
tanto el parentesco de sangre, como
el de leche, la adopcién (si bien és-
ta no existe como tal, sino que se
asemeja mas a figuras como el aco-
gimiento) y la afinidad colateral
(prohibicion de celebrar matrimonio
con dos hermanas simultineamen-
te). Dentro de los impedimentos
temporales, destacan los derivados
de la obligacién que se impone a la
mujer de guardar ciertos periodos
de continencia, y el que proviene de
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un triple repudio (el varén que ha re-
pudiado por tres veces a su esposa, no
se podra casar con ella de nuevo has-
ta que se haya disuelto el vinculo de
ésta con otro hombre). También se
puede considerar un impedimento
temporal el de diferencia de cultos
que, como es sabido, resulta mucho
mds estricto para la mujer que para el
hombre. Pero, sobre todo, llama la
atenciéon que la formulacién de los
impedimentos se hace refiriéndose s6-
lo a los que afectan al varén; esto es
asi porque en el matrimonio islamico
la iniciativa parte exclusivamente del
hombre, mientras que la mujer man-
tiene una actitud completamente pa-
siva.

Dentro de los requisitos de capacidad
merece especial atencién, como es 16-
gico, el tratamiento del vinculo previo.
La poligamia es aceptada en el Coran,
que permite al varén casarse con hasta
cuatro mujeres, siempre y cuando pue-
da mantenerlas y tratarlas equitativa-
mente J; mas alld de este limite, no
estaremos ante matrimonio sino ante
concubinato. Debemos tener en cuen-
ta, no obstante, que la tendencia de
muchas legislaciones va encaminada a
la supresion de la poligamia, o, cuan-
do menos, a su limitaciéon. Asi, Tanez
expresamente la prohibe (art. 18 del
Coédigo del Estatuto Personal) y Ma-
rruecos permite a la mujer que, en el
contrato matrimonial, imponga una
clausula de monogamia (art. 40 del Co-
digo de Familia); y, aun en el caso de
que no se haya incorporado dicha esti-
pulacién, el posterior matrimonio de
su esposo serd causa de divorcio que
ella podri invocar.

Una vez que se ha constatado la ca-
pacidad de los contrayentes, procede
manifestar el consentimiento matri-
monial. Conforme a la Sharia, es pre-
ceptivo que el de la mujer sea emitido
por un varén, el llamado tutor matri-
monial o walf; se aplica esta norma a
todas las mujeres, hasta el punto de
que la tutora de una menor de edad
tendra que delegar el otorgamiento
del consentimiento al matrimonio de
su pupila en un varén. Se entiende que
el wali es un mero mandatario que no
puede actuar contra la voluntad de la
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mujer; sin embargo, es una practica
extendida y confirmada por la tradi-
cién islamica que, si el wali es padre
o abuelo de la casadera, podra prestar
el consentimiento matrimonial inclu-
so contra la voluntad de su represen-
tada menor de edad o, si ya es ptber,
cuando no ha perdido la virginidad
(aunque haya estado casada previa-
mente). Esta tradicién, no obstante,
es rechazada ya por las legislaciones
mads avanzadas, como son el Cédigo
de Tunez y el marroqui de 2004.
Aquél dispone claramente que el ma-
trimonio se contrae por el consen-
timiento de ambos esposos (art. 3),y
que el hombre y la mujer pueden con-
cluir el contrato matrimonial por ellos
mismos o por mandatario (articulo 9);
con estas disposiciones coloca a los
cényuges en pie de igualdad en cuan-
to a capacidad y convierte al wali en
una figura potestativa. En cuanto al
Cédigo de Familia de Marruecos, de-
clara que en ningan caso el wali tiene
derecho de coaccién matrimonial, y
lo convierte, ademds, en una figura
potestativa cuya utilizacién es un de-
recho de la mujer mayor de edad, que
podra prestar el consentimiento por si
misma o hacer que la represente su pa-
dre (articulos 24 y 25).

Otro elemento esencial del matrimo-
nio musulman es la dote, cuyo funda-
mento ha sido largamente discutido.
Se ha argumentado por los juristas is-
lamicos pretéritos que es el precio que
el marido ha de pagar por el uso de la
mujer B si bien las razones que ac-
tualmente se consideran mas adecua-
das justifican la dote por su virtualidad
como obsticulo para el ejercicio arbi-
trario del repudio, asi como para ase-
gurar el mantenimiento de la esposa
en caso de disolucion del matrimonio
(pues la mujer tras la ruptura matri-
monial y transcurrido el perfodo de
retiro legal no tiene derecho a ser
mantenida) 8. La dote es una canti-
dad de dinero o bienes que el novio
debe entregar a la novia para obte-
ner su aceptacion a la propuesta ma-
trimonial. El contrato matrimonial
debe contener necesariamente las
cldusulas que identifiquen la dote y
todos sus elementos: cuantia, canti-

Sura IV, Aleya 3: “Y si teméis no ser equitativos
con los huérfanos, entonces casnos con [otras] mu-
Jeres que os sean licitas: dos, tres o cuntro; pero si
teméis no ser capaces de tratavias con equidad, en-
tonces [solo] una o [con]| aquellas esclavas que
sean de vuestra propiedad. Esto hard mis proba-
ble que no os desviéis de ln vectitud”.

Vid. nm. 3.

(8

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., p. 39; como excepcion, Tanez, vid. n. 18. A
la vista de la existencia del repudio por compen-
sacion, en el que la mujer puede pedir la disolu-
cién del vinculo sin alegacion de causa pero con
devolucién de la dote, podriamos decir que el ré-
gimen de ésta se asemeja al de unas arras que es-
tuvieran garantizando la obligacién de procurar
la perpetuidad del vinculo: si es el var6n quien
incumple y disuelve el matrimonio, perdera las
“arras” entregadas, mientras que, si es la mujer,
debera devolver las recibidas. De todos modos,
esta argumentacion no sirve para explicar la fun-
ci6én de la dote en los matrimonios temporales,
en los que mds parece que estamos ante un pago
por el derecho de “uso” de la mujer.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
cit., p. 41.

Y o aquellns con quienes desedis disfrutar en ma-
trimonio, dadles I dote obligatoria; pero no incu-
rrivéis en fulte si, después de [haber acordado] esta
obligacion legal, decidis de mutuo ncuerdo algo
[distinto]”.

1]

Asi, AYA, A., “;Por qué s6lo el hombre tiene de-
recho al repudio?”, en WebIslam, www.webislam.
com/?1dt=5306, 2006, que trata de defender la
igualdad entre hombre y mujer en su derecho a



tomar la iniciativa para la disolucién del vinculo,
si bien no compartimos su argumentacion ni sus
conclusiones, dado que se advierte con claridad
que a la mujer sélo le es posible obtener el di-
vorcio ante los tribunales (salvo que hayan pac-
tado en el contrato matrimonial la facultad de
ejercer el repudio por delegacion del marido y a
cambio de una compensacion).

12]

ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatuto...”,
o.c., p. 58, nos ofrecen la siguiente distincion: “la
denominacion repudio designa aquellos supues-
tos disolutorios «impuestos» unilateralmente o
provenientes de uno sélo de los conyuges o pro-
ducidos por acuerdo mutuo de los conyuges,
mientras que la de divorcio integra aquellas otras
formas de ruptura del vinculo que se generan
por determinacién judicial”.

Haremos referencia a los supuestos considerados
en general, a partir de la tradicién islamica, sin
referirnos a las legislaciones de Estados concre-
tos. Si hay que decir, no obstante, que Ttnez se
coloca a la cabeza del mundo islimico en cuan-
to a la progresiva equiparacion de sexos en esta
materia.

Aunque la palabra reconciliacién no parece la
mds apropiada, puesto que la reanudacién de la
vida en comun es voluntad del esposo, que no
requiere el consentimiento de la mujer.

En realidad, mas que un método de repudio, pa-
rece una norma prevista para proteger a la mujer
de la utilizacion arbitraria y abusiva del repudio
revocable: el esposo no podrd usar de ese dere-
cho mds de tres veces. Es mads, tras el tercer re-
pudio, se le prohibe CONTRAER matrimonio
de nuevo con la que fuera su esposa, a no ser
que ésta vuelva a casarse y, consumado su nuevo
vinculo, enviude o sea repudiada irrevocable-
mente.

A IEEIITEIINTIT

dad que se entrega a la celebracion del
matrimonio (zacd) y cantidad que se
aplaza hasta la extincion del matri-
monio (cali), forma de pago, etc. La
dote no puede ser irrisoria, sino que
se trata de una garantia para la espo-
sa, y se requiere que sea proporciona-
da, determinada, efectiva y real.

Finalmente, es un requisito formal
imperativo la publicidad del matri-
monio a través de dos testigos, mu-
sulmanes y varones (aunque algunos
sectores han suavizado esta exigencia
permitiendo que también las mujeres
puedan desempenar esta funcién) 8.
Sin embargo, actualmente la mayoria
de legislaciones civiles de los Estados
islamicos han introducido la exigen-
cia de que se celebre el matrimonio
ante una autoridad religiosa y que,
posteriormente, sea inscrito en un re-
gistro publico establecido al efecto.

El vinculo que forma el matrimonio mu-
sulman, como sucede con el matrimo-
nio civil espanol, tiene vocacién de
permanencia pero es disoluble. No obs-
tante, cabe la posibilidad, admitida por
la escuela sb2z, de matrimonios tempo-
rales o mut’n, fijindose un plazo y una
compensacion econémica. La base ju-
ridica para admitirlos esta en la Sura IV,
Aleya 24T texto que establece como
contenido minimo del contrato matri-
monial la regulacién de la dote, admi-
tiendo como validos cualesquiera otros
pactos entre los contrayentes. Frecuen-
temente este tipo de matrimonios tem-
porales, también denominados “de
placer”, son una forma de prostitucion
legal; de hecho, se justifica su existencia
como medio para que el varén pueda
mantener relaciones sexuales al margen
del matrimonio ordinario, sin incurrir
en falta moral. En Irdn, por ejemplo, se
admite el matrimonio temporal con-
certado por un plazo no inferior a vein-
ticuatro horas y no superior a noventa
y nueve anos; ¢l Cédigo Jordano de Es-
tatuto Personal, por su parte, considera
el matrimonio temporal como mera-
mente anulable (articulo 33.6°).

Fuera del supuesto antedicho del
matrimonio mut’a, el vinculo se di-
suelve por muerte de alguno de los
cényuges, por repudio y por divorcio.

La distincién entre estas dos institu-
ciones no es sencilla ni pacifica; de he-
cho, hay autores dentro del mundo
islimico que niegan la adecuacion del
término “repudio”® y, por otra par-
te, hay legislaciones que, como la ar-
gelina, s6lo hablan de divorcio, aun
incluyendo dentro de sus términos lo
que en castellano entendemos como
repudio. Técnicamente podriamos di-
ferenciar estas dos clases de disolucion
en funcién de la existencia o no de in-
tervencion judicial B; sin embargo,
consideramos mds interesante para
nuestra exposicion clasificarlas aten-
diendo a la exigencia o no de causa
justificada en funcién del sujeto que
tiene la iniciativa. Hablaremos, pues,
de mecanismos que no precisan ale-
gacion de causa especifica que corres-
ponden al varén y a la mujer, y de
mecanismos causales E.

Dentro de las posibilidades de ruptu-
ra del vinculo sin alegacion de causa,
el hombre tiene a su favor el repudio
extrajudicial clasico o unilateral. Este,
a su vez, puede ser revocable o irre-
vocable; el primero es un repudio que
no lleva aparejado inmediatamente el
etecto disolutorio, sino que se permi-
te un plazo de reflexion, transcurrido
el cual sin reconciliaciéon® la ruptura
es definitiva. El repudio irrevocable
presenta dos modalidades en la tradi-
cién isldmica:

Un método largo de disolucion, que
exige tres formulaciones de repudio
revocable realizadas cada una tras el
preceptivo periodo de pureza. Aun-
que de hecho la disolucién del matri-
monio se produce tras el altimo
repudio, trae causa del primero .

Un método irregular, contrario al es-
piritu de la Sharia (que sélo regula el
expuesto en el apartado anterior),
consistente en la pronunciacion por el
marido de tres fébrmulas repudiatorias
en un solo acto. Es, en realidad, Ia
férmula mas extendida, por el respal-
do jurisprudencial que ha tenido.

A la mujer, por su parte, también se
le reconoce la posibilidad de solicitar
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la disolucion del vinculo matrimonial
sin alegacion de causa. Para ello se ar-
bitran dos mecanismos:

El repudio ejercido por la propia mu-
jer, cuando el esposo le otorgé tal fa-
cultad en el contrato matrimonial, a
cambio de una compensacion®.

Una variante del anterior, el denomi-
nado repudio khol o jul’, mas conoci-
do en el mundo occidental como
“repudio por compensaciéon”,; con-
forme al cual la mujer acude al tri-
bunal para exigir la disolucién del
vinculo, a cambio de la devolucién de
la dote @,

Fuera de estos casos, se puede acudir
al divorcio por causa legal, que serd
declarado siempre por un tribunal @,

2. PUNTOS CONFLICTIVOS ENTRE
LOS MATRIMONIOS ISLAMICOS
Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ESPANOL

Determinacion de la ley aplicable

El ordenamiento juridico espanol en-
tra en relacién con matrimonios is-
lamicos de dos maneras: o bien ab
initio de los mismos, cuando las per-
sonas contrayentes escogen celebrar
su matrimonio en Espana conforme
a lo dispuesto en el Acuerdo de Coo-
peraciéon®; o bien a través de las
normas de Derecho Internacional Pri-
vado, las cuales entran en juego al tra-
tar de buscar el reconocimiento en
Espana de matrimonios celebrados en
paises musulmanes, o los efectos de
los mismos y su disolucién. En cual-
quiera de los dos casos, lo primero
que llama la atencion son las dificul-
tades en determinar la ley aplicable.

Para empezar, no hay en Derecho In-
ternacional Privado espanol una ley
Unica aplicable al matrimonio inter-
nacional; por el contrario, existen
normas de conflicto que determinan
separadamente la ley aplicable a la
capacidad matrimonial, al consen-
timiento matrimonial y a la forma de

42

celebracién del matrimonio. La ca-
pacidad se rige, en aplicacién del ar-
ticulo 9.1 del Cédigo Civil, por la
ley nacional de las personas contra-
yentes @, En cuanto al consentimien-
to, CARRASCOSA GONZALEZ @
sefiala que la doctrina esta dividida:

hay quienes sostienen que el consen-
timiento matrimonial es una cuestion
de fondo y, que como tal, debe regir-
se por la ley del foro (opcién que, a
decir del autor citado, carece de sus-
tento legal);

otros entienden que, por ser una cues-
tibn que afecta al estado civil de las
personas, debe regirse por la ley per-
sonal de los contrayentes. Este se-
gundo argumento es predominante
en la doctrina de la Direccién General
de los Registros y del Notariado 2.
Por lo que se refiere a la forma del
matrimonio, la regla general es la apli-
cacion de la lex loci celebrationis o
bien la ley personal de cualquiera de
los contrayentes &,

Siendo esto asi, observamos que, sin
embargo, la mayor parte de la biblio-
grafia consultada se refiere al derecho
musulman en general, es decir, el de-
rivado de la Sharia®. Dentro del cam-
po dogmaitico parece una remisiéon
l6gica, dado que se trata de explicar a
grandes rasgos las caracteristicas co-
munes del matrimonio en el mundo
islamico, pero la aplicaciéon practica es
mis peliaguda. Acabamos de ver c6-
mo nuestro ordenamiento considera
ley personal a la de la nacionalidad: asi
las cosas, es obvio que la ley personal
de un tunecino serd la de Ttnez y la
de un egipcio la de Egipto; no obs-
tante, ambos son Estados islamicos que
incorporan dentro de su ordenamien-
to, la Ley coranica®. El juez o jueza,
persona encargada del registro espa-
nol, ¢hasta qué punto esta obligado a
aplicar la Sharia®? ;Qué hacer cuan-
do un matrimonio se alega es valido
para la ley personal de los esposos, por-
que cumple los requisitos de la Ley co-
ranica, pero irregular civilmente por
no haber cumplido alguna determina-

16

ACUNAYy DOMINGUEZ, “El Estatuto...”, o.c
p. 63, senala que “no se trata de un repudio por
mutuo acuerdo, que también puede darse, sino
que estamos ante un nuevo supuesto de disolu-
cién unilateral”, explicando en n. 85 que se de-
nomina mubarat a la repudiacion por mutuo
consentimiento, en la que la renuncia al vinculo
matrimonial es reciproca. Segin AYA, o.c., este
derecho a la disolucién del matrimonio por vo-
luntad de la mujer y sin dar explicaciones, recogi-
do en el contrato matrimonial, se denomina zsma.

17]

GARCIA-VASO PEREZ-TEMPLADO, C., “El
repudio islimico: posibles soluciones ante su re-
conocimiento”, en El derecho de familin ante el
siglo XXI: aspectos internacionales, dir. CALVO
CARAVACA, A.L. y CASTELLANOS RU{Z,
E., Madrid, 2004, pp. 411-426, s6lo habla, en la
p. 413 de esta segunda modalidad. En realidad,
entre este supuesto y el anterior (repudio de la
mujer ejercido por delegacién) hay una clara co-
nexion, pues requieren un sacrificio patrimonial
de la mujer y se apoyan ambos en las palabras del
Profeta, como pone de manifiesto AYA, A., o.c.:
“Este tipo de divorcio tiene claro reflejo en la
sunna del Profeta: La esposa de Zabit bin Qais
—Yasmina— fue al Mensajero de Al-lah y dijo:
«;Oh Mensajero de Al-lih! Yo no reprocho a Za-
bit por cualquiera de los defectos en su caricter
o prictica religiosa, sino que no puedo soportar
vivir con él». A lo que el Mensajero de Al-lih res-
pondio: «;Le devolverias el jardin que te regal6?»
Ella contest6: «Si» y el Profeta los separ6 (Al-Bu-
jari)”. En cualquier caso, estamos con GARCIA-
VASO en que se trata de una solucion para la
mujer que dispone de recursos econémicos.

Es preciso senalar que, en el Codigo tunecino, el
divorcio es la tinica forma de disoluciéon del
vinculo, pudiéndose obtener por mutuo consen-
timiento de los esposos, o a peticién de uno,
bien de manera causal (en razén del perjuicio su-
frido), bien sin alegacién de causa. En el supues-
to de divorcio por peticién de uno sélo de los
conyuges, se impone la reparacion del perjuicio
moral o material sufrido por uno u otro cényu-
ge como consecuencia del divorcio y, por lo que
se refiere a la mujer, se dispone que el perjuicio
material se repare en forma de renta mensual vi-
talicia, salvo que deje de necesitarla o contraiga
nuevo matrimonio. Se trata de una prestacion si-
milar a la pensiéon compensatoria que se regula
en el articulo 97 del Cédigo Civil espanol.

Ley 26,/1992, por la que se aprueba el Acuerdo
de Cooperacién entre el Estado Espanol y la
Comision Islamica de Espana de 10 de noviem-
bre de 1992 (BOE 12/11,/1992), en adelante,
simplemente Acuerdo.

201

En cuanto a la ley nacional como rectora de la ca-
pacidad, vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
“Celebracion del matrimonio en casos internacio-
nales y constitucién de parejas de hecho en casos
internacionales”, en »LEX, http://vlex.com/vid/
288696, 2006: “No existe en DIPr. espanol una
norma especifica que senale la Ley aplicable a la
capacidad matrimonial. Sin embargo, la doctrina
mayoritaria y la jurisprudencia indican que la ca-
pacidad matrimonial es un aspecto particular de la
«capacidad». Por ello, el art. 9.1 CC es aplicable
y la Ley reguladora de la capacidad matrimonial
debe ser la Ley nacional de cada contrayente en el
momento de la celebracién del matrimonio”.



/3 DERECHO EspPafol

da exigencia? Todo ello sin entrar en los pro-

B e e T ey blemas que pueden plantear los distintos re-
o P g ; T . . ;
e A T S gimenes juridicos aplicables a las minorfas

religiosas nacionales de los paises islimicos .

Obviamente, en el caso de la celebraciéon en
Espana del matrimonio en forma religiosa
islamica conforme al Acuerdo, el problema
rara vez se plantea, dado que el articulo 7
de dicha norma obliga a los contrayentes a
21 26} reunir los requisitos de capacidad exigidos
CARRASCOSA GONZALEZ, o.c. por el Cédigo Civil espanol y, aunque nada

Se podria incluso aventurar la posibilidad de

22]

Asi, la resoluciéon de la DGRN de 29 de junio de
2005 considera que “dentro de la categoria de
«capacidad matrimonial» se engloban, ademds de
la capacidad natural para prestar el consen-
timiento matrimonial, la ausencia de impedi-
mentos matrimoniales”.

23]

Art. 50 Codigo Civil.

Pudiera decirse que la confusion entre ley perso-
nal y ley islimica lleva a algunos autores (entre
cllos, ACUNA y DOMINGUEZ, “El Estatu-
to...”, cit., p. 42) a plantearse que el Acuerdo, al
imponer la celebracion del matrimonio ante una
autoridad religiosa, estd vulnerando el principio
de libertad religiosa en aras de la seguridad juri-
dica. No podemos estar conformes con semejan-
te conclusion, pues, como sefiala BLAZQUEZ
RODRIGUEZ, I, “Pluralidad de formas de ce-
lebracién y matrimonio musulmédn. Una pers-
pectiva desde el derecho internacional privado
espanol”, en Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, nam. 110, 2004, pp. 425-477, si bien la
Sharia y la tradicion islimica no requieren pre-
sencia de autoridad ninguna, “la prictica en la
mayorfa de los paises musulmanes es que el ma-
trimonio se celebra por una autoridad religiosa o
una autoridad civil con connotaciones religio-
sas”. Siendo esto asi, el Acuerdo no esta exigien-
do nada que repugne a la mentalidad religiosa
islimica, puesto que la propia regulacion civil de
los paises musulmanes (impregnada, como se ha
dicho, del espiritu del Coran, cuyo contenido es
para ellos vinculante) extiende la exigencia de
emision del consentimiento ante persona reves-
tida de autoridad. Por ello, lo Gnico que hace el
Acuerdo es unificar (aunque con criterios que
quizé no hayan sido muy afortunados) las carac-
teristicas que debe reunir esa autoridad religiosa
en cuestioén, para que su intervencién tenga re-
conocimiento en Espana.

Ambos paises son Estados miembros de la Con-
ferencia Islimica, que en 1990 aprob¢ la Decla-
raciéon de los Derechos Humanos en el Islam,
documento que proclama constantemente el po-
der normativo vinculante de la Sharin. Entre
otras cuestiones, la Sharia regula el contenido de
la patria potestad (articulo 7.c), la capacidad (ar-
ticulo 8), la libertad ambulatoria (articulo 12), la
ganancia econdémica minima (articulo 14), la
confiscacion de bienes (articulo 17), el conteni-
do y aplicacién del derecho penal (articulos 19 y
20), los limites de la libertad de expresion (ar-
ticulo 21), etc. Ademds, el articulo que cierra la
declaracion establece que “la Sharia islimica es
la Gnica fuente de referencia para la aclaraciéon o
interpretacion de cualquiera de los articulos del
presente documento”.

considerar contrario al orden publico espanol el
aplicar un ordenamiento claramente confesional,
dado que nuestra Constituciéon proclama la
aconfesionalidad del Estado.

En algunos de estos Estados, como el Libano, el
Codigo de Estatuto Personal prevé diferentes re-
glas en funcién del credo de los sujetos; la Mu-
dawwana marroqui, por su parte, excluye de la
aplicacién de sus preceptos a los judios marro-
quies, que tienen su propio codigo de estatuto
personal; en la mayor parte, el codigo de familia
vincula a todos. La Declaracién Islamica Univer-
sal de los Derechos del Hombre, llevada a cabo
en Londres en 1981 por el Consejo Islimico de
Europa (organismo integrado por eruditos y ju-
ristas representantes de los movimientos y co-
rrientes del pensamiento islimico), considera, tal
y como pone de manifiesto JORDAN VILLA-
CAMPA, M.L., “Reflexiones en torno a la justi-
cia islimica y al Acuerdo de Cooperacién del
Estado Espanol con la Comision Islimica de Es-
pana”, en VV.AA., Acuerdos del Estado Espanol
con confesiones veligiosas minoritarias, Barcelona,
1996, pp. 696-706, “que en un pais musulman
las minorias religiosas deben poder elegir, para
solucionar sus asuntos civicos y personales, entre
la ley islamica y sus propias leyes”. Esta inten-
cién, loable desde el punto de vista de los valo-
res occidentales, que consideran un yugo la ley
islimica (especialmente para la mujer), no pare-
ce aceptable desde la perspectiva juridica. En
efecto, si las instituciones y Estados europeos ad-
mitiesen esta postura, estarfan propugnando la
creacion de un derecho personalista y estatutario
por razones religiosas en los paises islimicos; en-
tonces, ¢con qué justificacion se podria rechazar
la pretension de un estatuto personal de las mi-
norfas musulmanas en Europa? No, desde luego,
por razones de orden publico, pues tan contra-
rio para el orden publico de un Estado islimico
puede ser la igualdad de la mujer cristiana como
para el nuestro la inferioridad de la musulmana.
Y lo que parece muy claro es que Occidente no
se puede permitir la creacién de leyes de aplica-
cién personal por razones religiosas, pues estarfa
vulnerando su propia esencia como civilizaciéon
(al menos desde la Revolucion Francesa a esta
parte), amén de sus ordenamientos constitucio-
nales.

28]

BLANCO LOPEZ, J., “La celebracién del ma-
trimonio en el derecho internacional privado es-
panol tras la reforma llevada a cabo por la ley
13,2005, de 1 de julio”, en »LEX, http://vlex.
com/vid/ 362198, 2007.

29]

Exarticulol5 de la Ley del Registro Civil, de 8
de junio de 1957.

se dice en el Acuerdo acerca del consen-
timiento, debemos entender que el encar-
gado del Registro exigird que sea libre,
como cuestion de orden publico (lo cual no
tiene por qué estar reiiido, como veremos,
con la intervencién del mandatario de la
mujer). Sin embargo, la ley personal si re-
gulard los efectos del matrimonio, los dere-
chos sucesorios de los coényuges y las
relaciones paterno-filiales, lo cual dard lugar
a no pocos problemas de interpretacién y

aplicacion de las normas.

En cambio, cuando nos encontramos ante
el reconocimiento de matrimonios celebra-
dos en el extranjero, se suscita la cuestion de
verificar si sus elementos chocan o no con-
tra el orden publico espaiol. Nuestro Codi-
go Civil omite este supuesto, de modo que,
como expone BLANCO LOPEZ B, “sélo
de manera indirecta aparece contemplado,
en el articulo 11.1° CC, relativo a la forma
de los actos en general, al establecer que, «las
formas y solemnidades de los contratos, tes-
tamentos y demds actos juridicos se regirin
por la ley del pais en que se otorgan»”. Asi
pues, “en base a dicho precepto habria que
concluir afirmando que estos matrimonios
seran validos en Espana y, en general, en to-
dos los demas Estados, si se celebrd de acuer-
do con la ley del lugar de celebracion”. Esto
supone que el reconocimiento del matri-
monio celebrado entre extranjeros y extran-
jeras y en el extranjero se realiza de forma
automadtica, y solo a posteriori, cuando se de-
ba inscribir en el Registro Civil espanol al-
gin hecho derivado del mismo, se procederd
a analizar la compatibilidad del matrimonio

en cuestiéon con el orden ptblico ®.

El consentimiento matrimonial:
intervencion del wali

Como velamos al principio, una de las ca-
racteristicas fundamentales del matrimonio
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isliamico en general (negado o mitiga-
do en algunas legislaciones, como Ta-
nez o Marruecos), es la peculiar forma
de prestaciéon del consentimiento de
la mujer, a través del wali. Es una fi-
gura a la que no se hace ninguna re-
ferencia en el Acuerdo. Dado que
nuestro propio ordenamiento admite
la prestacién del consentimiento a tra-
vés de un mandatario &, es obvio que
la exigencia islamica del tutor matri-
monial en principio no tiene por qué
ser contraria al orden publico espafiol.
Por qué el Acuerdo no lo contempla,
entonces, dentro del articulo 7?

ACUNA y DOMINGUEZ® consi-
deran que en la base de tal omisién
pueden estar dos cuestiones: “de una
parte, la desigualdad clara y evidente
en la posicion de los conyuges que se
pone de manifiesto al ser solo la mu-
jer quien requiere de un tercero para
ejercer su zus connubii 'y, de otra, la
escasa garantia que dicho modelo nos
ofrece en orden a la constancia de que
el consentimiento haya sido emitido
libre y voluntariamente”. Sin embar-
go, disipan ficilmente tales dudas: en
primer lugar, sostienen que el silencio
respecto al wali no impide su presen-
cia en la celebracién del matrimonio;
en cambio, una prohibicién hubiera
atentado contra la libertad religiosa de
la propia mujer, que movida por sus
sentimientos religiosos y su autono-
mia, escoge esa forma de celebracion.
Este argumento no nos convence del
todo, dado que presumir la igualdad
y autonomia plena de la mujer mu-
sulmana a la hora de elegir la forma
en que decide casarse es obviar las
inevitables circunstancias de presion
social y familiar a que puede estar so-
metida.

En cuanto a la posibilidad de coaccion
del consentimiento matrimonial, cier-
tamente estamos de acuerdo con las
autoras citadas en que “tampoco la
emision personal y directa del con-
sentimiento matrimonial es garantia
plena de que se emite con las condi-
ciones de libertad y conciencia que su
validez requiere”®. Sin embargo, de
nuevo consideramos un tanto ligera la
idea que exponen a continuacion,
pues sostienen que la intervencion del
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mandatario resulta mas garante de esa
libertad. Para explicar esta idea, dan
por hecho que la representacién se
conferira mediante poder especial, co-
mo en el caso del articulo 55 de nues-
tro Cédigo Civil; pero, como resulta
que se aplica la forma isldmica de ce-
lebracion, no hay mecanismo que per-
mita obligar al otorgamiento de una
escritura publica, puesto que nada exi-
ge al efecto el credo musulman.

En cualquier caso, la licitud de la in-
tervenciéon del tutor matrimonial
queda sujeta a un interrogante desde
que la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado ha empezado
a rechazar, alegando la excepcion de
orden publico internacional, la apli-
cacioén de leyes extranjeras que auto-
rizan el matrimonio sin necesidad de
la voluntad libre y real prestada por
cada uno de los contrayentes o ain
en contra de la voluntad de los mis-
mos &, Este criterio da la sensacion
de que pretende salir al paso de las
dudas generadas por la intervencién
del wali en los matrimonios celebra-
dos en el extranjero conforme al rito
musulman. Ahora bien, si se puede
considerar contrario al orden publico
internacional que la mujer no preste
el consentimiento por si misma, ¢no
habra de operar dicho criterio tam-
bién cuando se trata de aplicar el
Acuerdo? Dicho de otro modo: al
amparo de la libertad religiosa, ¢se
debe permitir la intervencién de tu-
tor matrimonial en los matrimonios
celebrados en Espana conforme al
Acuerdo, cuando se estd empezando
a invocar la excepcion de orden pu-
blico internacional en esta cuestion a
los celebrados en el extranjero? No
olvidemos que la Ley Coranica que
subyace en la regulacién que del ma-
trimonio hacen los paises islimicos es
la misma que se aplica al rito religio-
so. De todos modos, es posible que
no exista una respuesta categorica,
sino que cada situaciéon deba ser ana-
lizada cuidadosamente, teniendo en
cuenta todas las circunstancias que
permitan determinar si la interven-
cién del wali encubre una coacciéon
matrimonial o es una mera férmula
ritual sin mayor trascendencia.

30)

Articulo 55 del Cédigo Civil.

31]

ACUNA, S. y DOMINGUEZ, R., “El matrimo-
nio islimico en el acuerdo con el Estado espanol
de 19927, en VV.AA., El matrimonio islamico y
su eficacia en el Derecho espanol, coord. MOTI-
LLA, A., Cérdoba, 2003, p. 119 y ss., p. 130.

ACUNA y DOMINGUEZ, “El matrimonio...”,
cit., p. 131.

33)

La resolucion de la DGRN de 29 de junio de 2005
dice que “se ha rechazado la aplicacién de la Ley
extranjera alegando excepcion de orden publico en
los siguientes casos:

(a) Leyes extranjeras que admiten los matrimonios
poligamicos, no reconociendo capacidad nup-
cial a las personas ya ligadas por anterior ma-
trimonio no disuelto (cf. Resoluciones de 14
de diciembre de 2000 y 4-7? de diciembre de
2002, entre otras);

(b) Leyes extranjeras que prohiben contraer ma-
trimonio entre personas de distintas religiones,
en particular respecto de las Leyes que limitan
el derecho de la mujer musulmana a contraer
matrimonio con varén no musulman (cfr. Re-
soluciones de 7 de junio de 1992 y 10-1? de
junio de 1999);

(c) Leyes extranjeras que impiden el matrimonio
entre transexual con persona de su mismo se-
xo biolégico, pero distinto sexo legal por no
reconocer el cambio de sexo declarado judi-
cialmente en Espana (vid. Resolucién de 24-3*
de enero de 2005);

(d) Leyes extranjeras que admiten el matrimonio
entre ninos, es decir, respecto de menores que
no hayan alcanzado la edad a partir de la cual
el impedimento de edad es dispensable (vid. a
sensu contrario Resolucién de 15-3? de junio
de 2004);

(e) finalmente, se ha de anadir a esta lista la cita de
la reciente Resolucion de este Centro Directi-
vo de 7-1? de julio de 2005 relativa a las Leyes
extranjeras que autorizan el matrimonio sin ne-
cesidad de la voluntad libre y real prestada por
cada uno de los contrayentes o atin en contra
de la voluntad de los mismos”.



Poligamia en su modalidad de poliginia. MOTI-
LLA, A., “Eficacia civil del matrimonio celebra-
do en el extranjero conforme a la ley islamica”,
en VV.AA., El matrimonio islamico y su eficacia
en el Derecho espanol, coord. MOTILLA, A.,
Coérdoba, 2003, p. 145 y ss., p.156.

Vid. nam. 8. LABACA ZABALA, “El matrimo-
nio...”, cit., pone de manifiesto que una de las

criticas que se han hecho a las clausulas de auto-
rizacién o permisivas de la poligamia es que “s6-
lo permite este derecho a los ricos”.

36)

Vid. capitulo 1, “Caracteristicas del matrimonio
islimico”.

LABACA ZABALA, “El matrimonio...”, cit.

38]

Aunque la existencia de vinculo previo debe pro-
barse, no bastando la mera sospecha para aplicar
la clausula de orden publico. BLAZQUEZ
RODRIGUEZ, o.c., recoge una serie de casos tra-
tados por la DGRN ilustrativos de esta afirmacion.
En concreto, la resolucion de 28,/09,/2001 dice
textualmente que la “sola sospecha no debe bas-
tar por s sola para coartar un derecho fundamental
de la persona como es el us nubends”.

39)

Vid. resoluciones de la DGRN de 03/12,/1996,
20,/02/1997,10,/06,/1998.

m

LABACA ZABALA, “El matrimonio...”, cit.

LABACA ZABALA, “El matrimonio...”, cit.
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La poligamia

El derecho isldmico prohibe el matri-
monio de la mujer con mas de un va-
réon pero, sin embargo, permite el
matrimonio del varén con hasta cua-
tro esposas a la vez® si bien es cier-
to que esto dependera de la capacidad
del var6n para mantenerlas ® y que la
tendencia en la mayor parte de las le-
gislaciones es limitarla e incluso pro-
hibirla, como vimos al principio €.
Como bien senala LABACA ZABA-
LA® “e] matrimonio poligamo es
una de las singularidades que derivan
del Derecho islamico que mas direc-
tamente contrasta con los principios y
valores de los ordenamientos occi-
dentales, asi también, con nuestro or-
denamiento”, pues “en la legislacion
de los paises occidentales, la mono-
gamia en el ambito matrimonial se
constituye en uno de los elementos
esenciales del mismo, cuya vulnera-
cién se considera contraria al orden
publico”. Asi lo demuestra, por lo que
se refiere a Espana, la reiterada apli-
cacién de la clausula de orden publi-
co por parte de la Direcciéon General
de los Registros y el Notariado para
denegar eficacia directa a los matri-
monios poligamos celebrados en el
extranjero (aunque, COMO veremos, si
pueden tener ciertos efectos atenua-
dos), asi como para denegar el matri-
monio civil a personas vinculadas en
un matrimonio anterior @. Esta ex-
cepcién de orden publico opera, por
tanto, para impedir la inscripcién de
un matrimonio poligamo, “que aten-
tarfa contra la dignidad constitucional
de la mujer y contra la concepcion es-
paniola del matrimonio” .,

Ahora bien, los matrimonios poliga-
mos celebrados en el extranjero, si
bien no son inscribibles, si pueden
desplegar ciertos efectos. Asi se des-
prende de algunas resoluciones de la
DGRN (v.gr., de 03/12/1996y 20/
02/1997), conforme a las cuales, a
pesar de negarse la inscripcion del ma-
trimonio, “no es cuestion de dilucidar
aqui los efectos de distinto tipo que
ese segundo matrimonio pueda pro-
ducir para el ordenamiento espaiol”.

Esto abre la posibilidad de recono-
cerles, por analogia, los efectos pre-
vistos por el Cédigo Civil, en su
articulo 79, a los matrimonios putati-
vos. Con mayor claridad lo expresa la
resolucién de la DGRN de fecha
10/07 /1996: “El hecho de que ese
mMarrimonio no puedn sev inscrito en el
Registro Civil [...] no ha de impedir,
conforme a los articulos 61y 79 del Co-
digo Civil, que el matrimonio islami-
co haya de surtiv al menos, los efectos
del matrimonio putativo y, por tanto,
siempre el cardcter de ln filincion ma-
trimonial del menor, cuya inscripcion,
vy mediatamente, su filiacion se preten-
de vectificar, al existir una aparviencia
objetiva de celebracion de matrimonio
y demis vequisitos minimos que deben
exigirse para ln existencia del llamado
MArrimonio putativo”.

Este criterio es de gran importancia,
pues los casos de matrimonios poliga-
mos que llegan a conocimiento de las
autoridades no sélo son solicitudes
de inscripcién, de autorizacion para
contraer matrimonio en Espana y de
reconocimiento de sentencias extran-
jeras sobre disolucion del vinculo. En
efecto, destacan en los Gltimos tiem-
pos los siguientes supuestos, de con-
tenido claramente econémico:

solicitud de reclamacién al INSS de la
pension de viudedad por parte de dos
mujeres, legitimas esposas de un mu-
sulman fallecido, segun su ley perso-
nal, todos de religion musulmana; y

de pension de orfandad para los hijos
habidos con las dos mujeres .

Opinamos, junto a LABACA ZABA-
LA™ que “estas uniones conviven-
ciales son también unidades familiares
y a las mismas debe concederles el or-
denamiento juridico proteccién, mas
aan cuando las mismas estdn integra-
das por sujetos desprotegidos, espo-
sas sucesivas ¢ hijos e hijas habidos
de estas uniones”. Por tanto, en apli-
cacion de los articulos 39 y 14 de la
Constitucién Espaiiola, es necesario
admitir ciertos efectos a los matrimo-
nios poligamos, en la medida en que
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DErRECHO EspPafiolL Q\

se trata de situaciones de hecho cuyos
miembros no pueden quedar desam-
parados.

Ahora bien, este principio de igualdad
parece quebrar en el caso del reagru-
pamiento familiar. Es un derecho de
todo extranjero que resida legalmen-
te en Espana, consistente en la posi-
bilidad de que se retinan con ¢l los
miembros mds préximos de su familia,
residentes en el extranjero, en condi-
ciones mas favorables que las aplica-
das al resto de extranjeros . La Ley
Organica 4,/2000, de 11 de enero,
sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espana y su Integra-
ci6én Social limita el ejercicio de este
derecho a una sola esposa y a las hijas
¢ hijos habidos con ella; con esto, se-
gtn MOTILLA® se reconoce impli-
citamente al varén el derecho de
elegir la esposa que podra solicitar la
residencia por reagrupamiento; segin
este autor, es una “situacion paradé-
jica la de nuestro Derecho y la de
otros Derechos europeos que siguen
el Reglamento sobre extranjerfa de la
Union Europea de 1996, por cuanto
se rechaza la institucién de la poliga-
mia por vulnerar la igualdad entre los
sexos pero consolidan la situacién dis-
criminatoria frente a la mujer, al otor-
gar al varén la potestad, con efectos
juridicos, de elegir entre las espo-
sas”. No estamos del todo conformes
con esta afirmacién, pues una inter-
pretacién logica con el resto del or-
denamiento juridico debe llevar,
necesariamente, a permitir la reagru-
pacion sélo con la primera esposa, ya
que el suyo es el Gnico matrimonio
valido para el ordenamiento espanol.

Lo antedicho no obsta para que con-
sideremos deficiente la regulacién
europea de esta figura. En efecto, la
Directiva 2003 /86, de 22 de sep-
tiembre de 2003, sobre el derecho a
la reagrupacién familiar, declara en su
Considerando 11 que el mismo “de-
be ejercerse en el debido respeto a los
valores y principios reconocidos por
los Estados miembros, especialmente
en lo que se refiere a los derechos de
las mujeres y de los ninos y nifas, res-
peto que justifica que se opongan me-
didas restrictivas a las solicitudes de
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reagrupacién familiar de familias po-
ligdmicas”. Esta afirmacién lo que ha-
ce es sentar las bases legales de una
discriminacién entre los descendien-
tes de distintos matrimonios y sus co-
rrespondientes madres, imponiendo
que soOlo la primera esposa y su des-
cendencia tienen derecho a ser respe-
tados. Las siguientes esposas (no lo
olvidemos, perfectamente legitimas en
sus paises de origen) y sus respectivas
proles, sorprendentemente, no son
consideradas dignas de recibir la pro-
teccion y el trato no discriminatorio
que las instituciones europeas predi-
can para la mujer y para la infancia en
general.

En esta linea, LABACA ZABALA® es-
tima que “el reagrupamiento familiar
solo tiene sentido en cuanto que pro-
cede de un deber de proteccion de la
vida familiar del extranjero, derivado de
un derecho fundamental, cuyo conte-
nido esencial no puede desvirtuarse a
raiz de su configuracién legal”. Confi-
guracién que, segin esta autora, en-
globa las relaciones afectivas (conyuge,
pareja de hecho) y las propiamente fa-
miliares (filiacién, parentesco y depen-
dencia), de modo que, “si bien resulta
prudente y logico, en aras a la seguri-
dad juridica, que se determinen en las
legislaciones promulgadas por los dis-
tintos Estados las personas reagrupa-
bles, esto no significa que se imponga
al titular del derecho los parametros de
su vida afectiva y familiar”. Ademas de
estar en franca contradiccién con la doc-
trina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ®, vulnera lo dispuesto
en el articulo 39 de nuestra Constitu-
cion, que impone a los poderes pabli-
cos la proteccion de la familia: “(...)
teniendo en consideracién que este pre-
cepto extiende dicha proteccion a las
madres y su descendencia, sea cual sea
su origen y estado civil (...) la limitacién
establecida por la persona que legisla
ordinariamente en el desarrollo legal al
prohibir el reagrupamiento familiar po-
ligamo se constituye en una injerencia
en la privacidad familiar protegida por
el articulo 8 del Convenio de Roma, y
no cumple con la protecciéon que de-
ben dirigir los poderes pablicos a la fa-
milia”.

42]

LABACA ZABALA, L., “La prohibicién del re-
agrupamiento familiar poligamo en la legislacion
de extranjerfa: limitacién legitima o ilegitima del
legislador ordinario en el dmbito familiar”, en

vLEX, http://vlex.com/vid /235580.

MOTILLA, o.c.

LABACA ZABALA, “La prohibicién...”, cit.

Esta doctrina es tajante cuando considera que la
relacion de padres e hijos se constituye en un ele-
mento fundamental de la vida familiar, de ma-
nera que cualquier medida que impida dicha
relacién se constituye en una injerencia en el de-
recho protegido en el articulo 8 del Convenio de
Roma (derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar). Por esta razon, LABACA ZABALA, “La
prohibicion...”, cit., considera preponderante es-
te derecho sobre la potestad de los poderes pu-
blicos para controlar la entrada y residencia de
los extranjeros.

46]

Vid. capitulo 1, “Caracteristicas del matrimonio
isldmico”.

MOTILLA, o.c., p. 176.

Segtin CARRASCOSA GONZALEZ, o.c., hay

que distinguir varias situaciones:

(a) los divorcios acordados por autoridades
publicas no judiciales (notarios, alcaldes, go-
bernadores civiles...), que, por ser resolucio-
nes similares a sentencias, deben superar el
exequatnr;

(b) los divorcios meramente visados por autori-
dades publicas, con respecto a los cuales el
Tribunal Supremo considera que deben
superar el exequatur (aunque el autor con-
sidera que esto es erréneo, puesto que no
son resoluciones equivalentes a sentencias y
deberfan tramitarse por el procedimiento de
reconocimiento de documentos publicos
extranjeros); si bien rara vez lo obtienen,
puesto que la autoridad no interviene con
funciones constitutivas sino como fedataria,
lo cual es considerado contrario al orden pa-
blico espanol por el TS.

(c) Por ultimo, el divorcio privado puro, pacta-
do sin intervencién de ninguna autoridad.
Estos divorcios no se contienen en decisiones
extranjeras y, por tanto, no plantean proble-
mas de validez extraterritorial de decisiones
sino de derecho aplicable.

En consecuencia, “estos divorcios serdn vélidos
si se acomodan a la Ley que rige el fondo del
divorcio (art. 107.2 CC) y la forma de los actos
(art. 11 CC), si bien el autor reconoce que “es
una «victoria sin alas», porque al no constar en
documentos publicos, estos divorcios no pue-
den acceder al Registro civil espafiol, y no sur-
tiran efectos constitutivos en Espana (art. 81

RRC)”.

49]

GARCIA-VASO, o.c., p. 413.
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As|, MOTILLA, o.c,, p. 177; GARCIA-VASO, o.c,
pp. 414 y 424; CARRASCOSA GONZALEZ, o.c.



El repudio

Las especiales caracteristicas del re-
pudio isldimico, antes analizadas @,
llevan a que, inevitablemente, los tri-
bunales occidentales mantengan en-
cendida una permanente voz de
alarma ante las solicitudes de reco-
nocimiento de divorcios operados
en el extranjero; o ante la pretension
de obtener la disolucién del vinculo
en Europa, pero aplicando la ley
personal de los conyuges ciudadanos
de un pafs islamico. Como pone de
manifiesto MOTILLA @ el proble-
ma de admisién del repudio islami-
co no reside s6lo en el hecho de ser
un privilegio del varén casado, sino
también en aspectos como su revo-
cabilidad en ciertos casos, o su ca-
racter de “divorcio privado”, sin
intervencion judicial @,

Los principios de igualdad y de no
discriminacién por razén de sexo lle-
van a aplicar la clausula de orden
publico internacional para rechazar
la eficacia del repudio, por tratarse
de un acto unilateral desvinculante
del marido, del cual no puede hacer
uso la mujer. Sin embargo, en torno
a esta institucion hay muchas in-
cognitas o “conflictos ocultos”, es-
pecialmente relacionados con la
situacion de la mujer repudiada.
GARCIA-VASO & define el proble-
ma con mucha claridad: “A la vista
de las circunstancias descritas, algu-
nas de las cuestiones que inmediata-
mente se plantean son las siguientes:
¢Coémo puede un pais que no cono-
ce la instituciéon del repudio atender
a los problemas planteados por el
cambio que opera en el estado civil
de los extranjeros residentes en el te-
rritorio? ¢Cabe reconocer efectos a

un repudio pronunciado en el ex-
tranjero? ¢Basta con que la institu-
cién sea contraria al principio de
igualdad entre el hombre y la mujer
para rechazar su eficacia o se re-
quiere comprobar que el repudio
produce un resultado inadmisible
para nosotros? ¢Cabe rechazar de
plano todo repudio en favor de una
funcién pedagoédgica del derecho
aunque tuviera el efecto perverso de
que la mujer repudiada viera limita-
da su capacidad nupcial?”. Por todo
ello, buena parte de la doctrina®
considera que la inadmisién del re-
pudio islimico no debe atender tan-
to a razones de orden publico en
abstracto, como del resultado de la
aplicacion de la norma extranjera:
s6lo cuando tal efecto concreto sea
contrario al orden publico espaiiol,
debe éste intervenir para negar efi-
cacia al repudio.
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Asi, con CARRASCOSA GONZA-
LEZ® debemos distinguir varias si-
tuaciones:

En primer lugar, el repudio revoca-
ble, que vulnera el principio funda-
mental de la “estabilidad del estado
civil” y por ello es contrario al orden
publico internacional espanol. Esta es
la postura de la DGRN (resoluciones
de 23,/09,/2000, 12/09,/2002) v
del TS (auto de 21,/04,/1998). Sin
embargo, habria que analizar si pue-
de ser una figura equivalente a la
separacion, al menos cuando la posi-
bilidad de retomar la convivencia re-
quiera el acuerdo de ambas partes.
Por otro lado, hay que tener en
cuenta que, superado el plazo de re-
tiro legal de la mujer, el repudio de-
viene irrevocable, con lo cual, si se
solicita el reconocimiento una vez
transcurrido dicho término, no se
podra aplicar esta consideracion de
orden publico &.

En segundo lugar, el repudio marital
cldsico, que serd contrario al orden
publico espaiiol cuando haya supues-
to una vulneracién de los derechos de
defensa de la mujer a quien, habien-
do querido defenderse en el proceso
seguido en el pais de origen, se le ha-
ya negado tal posibilidad. Sin embar-
go, cuando la mujer haya renunciado
a sus derechos de defensa, haya soli-
citado ella misma ser repudiada vy,
ademas, sea ella la que inste el reco-
nocimiento del repudio, no habrd in-
fraccién concreta del orden publico
espanol y sera posible el exequatur®.
Lo mismo sucede con la resolucién
extranjera que acuerda un repudio
por compensacion incoado por la
propia mujer &,

Y, por altimo, opina el autor segui-
do en esta materia que, cuando el
repudio comporta una situaciéon de
desprotecciéon econdémica total de la
esposa, la resolucién que contiene
dicho repudio es contraria al orden
publico internacional espaniol.
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Cuestion distinta es ver qué sucede
cuando se pretende aplicar la ley ex-
tranjera que admite el repudio, como
ley personal, a una ruptura de vincu-
lo operada en Espana. Esta materia
viene regulada en el articulo 107.2
del Cédigo Civil espanol, en su re-
daccion dada por la Ley Organica
11,2003, de 29 de septiembre. Esta-
blece este precepto tres normas de
conflicto en cascada: ley nacional co-
mun; en su defecto, ley de la residen-
cia habitual comtn; a falta de ésta, ley
de la tltima residencia habitual co-
mun si uno de los dos atn vive en di-
cho Estado. Pero lo mas llamativo es
que establece una clausula de exclu-
sion de la ley aplicable, en favor de la
lex fori, cuando uno de los conyuges
sea espanol o resida habitualmente en
Espana en tres situaciones:

si no resultara aplicable ninguna de
las leyes anteriormente mencionadas;

si en la demanda presentada ante tri-
bunal espanol la separacién o el di-
vorcio se pide por ambos conyuges o
por uno con el consentimiento del
otro; y

si las leyes indicadas en el parrafo pri-
mero de este apartado no reconocie-
ran la separacién o el divorcio o lo
hicieran de forma discriminatoria o
contraria al orden puablico.

La doctrina considera mayoritaria-
mente que la redacciéon de este ar-
ticulo es torpe ¢ incluso perniciosa,
por excesivamente legeforista, por
fomentar las situaciones claudicantes,
porque presenta lagunas de dificil so-
lucién By, por dltimo, porque intro-
duce una precision de la clausula de
orden publico completamente inne-
cesaria®. Como soluciones a este
problema, se apunta por la doctrina
la posibilidad de acudir al criterio
de la autonomia de la voluntad para
elegir la norma de conflicto® y a la
aplicacion de la excepcion de orden
publico internacional en atencion al
resultado &.

CARRASCOSA GONZALEZ, o.c.

Asf lo reconoce el TS en auto de 18,/05/2004,
que cita CARRASCOSA GONZALEZ: “Para
que intervenga el orden publico internacional es-
panol contra el reconocimiento de una resolu-
cién extranjera de repudio revocable, es preciso
que el repudio siga siendo revocable en el mo-
mento de instar el reconocimiento: si ha trans-
currido el tiempo durante el cual el varén podia
revocar el repudio y no lo ha hecho, el repudio
se transforma en definitivo y no debe intervenir
el orden publico internacional espanol”.

ATS 21,/04,/1998.

ATS 27,/01/1998.
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CARRASCOSA GONZALEZ, o.c., plantea,
por ejemplo, que “el art. 107.2 CC no senala
la Ley aplicable al caso de un divorcio instado
ante juez espanol entre un andorrano casado
con marroqui que residen habitualmente cada
uno en su pais y cuya tltima residencia habitual
estuvo en Espana, donde poseen bienes in-
muebles”.

56)

Asf lo consideran CARRASCOSA GONZALEZ,
o0.c. y DIAGO DIAGO, M.P,, “La nueva regula-
cién espanola de las crisis matrimoniales”, en E/
Derecho de Familia ante el siglo XXI: aspectos in-
ternacionales, dir. CALVO CARAVACA, A.L. y
CASTELLANOS RUIZ, E., Madrid, 2004,
pp. 271-294.

57]

CARRASCOSA GONZALEZ, o.c., sostiene
que “los mds modernos sistemas de DIPr. de
otros paises si admiten esta solucién (art. 55
Codigo Belga DIPr. 2004)”, pues “la «eleccion
de Ley» es una solucién idénea: evita senten-
cias claudicantes, ahorra costes de prueba, po-
tencia la multiculturalidad juridica, fomenta el
arreglo interpartes de las crisis matrimoniales y
es una solucién «econémicamente neutral» que
evita el recurso a «paraisos divorcistas»”. En
cambio, GARCIA-VASO, o.c., p. 416 conside-
ra que no es la soluciéon mas adecuada por va-
rias razones:

(a) Cuando topamos con un ordenamiento juri-
dico de corte confesional, que no permite a
sus nacionales renunciar a la ley aplicable en
favor de un derecho distinto del islimico, se
corre el riesgo de una opcién en masa por la
ley nacional, auspiciada por los imames.

(b) No es util para resolver el problema que mas
frecuentemente se plantea ante los tribuna-
les europeos, que es la falta de acuerdo entre
los esposos.

(c) Se encuentran grandes dificultades para esta-
blecer los limites a esa autonomia de la vo-
luntad, ya que ésta debe ceder ante valores
superiores, y no puede servir para “inmuni-
zar la esfera familiar contra toda intervencion
estatal cuando el derecho extranjero discri-
mina a las personas en funcion del sexo y de
la religién”.
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GARCIA-VASO, o.c., p. 424 sugiere que “debe
tratarse de un método en el que se aprecie «ca-
so por caso» el resultado al que conduce en el
foro la aplicacion de una ley extranjera o el re-
conocimiento de una decisién extranjera, de
manera que el juez o jueza pueda “adaptar las
instituciones juridicas extranjeras a los destina-
tarios de las mismas y al contexto en el que pre-
tenden surtir efectos”. No obstante, la autora
reconoce que con un sistema de estas carac-
teristicas “se corre el riesgo de incurrir en una
excesiva flexibilidad, lo que hara peligrar la uni-
formidad y la «previsibilidad» del derecho”.
Mas, si bienuna solucion como la propuesta “no
es sencilla a la hora de su aplicacién practica
(...), laidea de justicia a la que obedece exige un
esfuerzo que posibilite su consecucion”.

3. CONCLUSIONES

Nuestra sociedad esta marcada por el
impacto de la inmigracién y, como se
suele decir, de la “multiculturalidad”.
Ello provoca una serie de encuentros
mds o menos contlictivos entre las si-
tuaciones juridicas de los extranjeros
que residen en nuestro pais y nuestra
propia organizacion social. Este cho-
que se hace especialmente dificil cuan-
do nos encontramos, ademds, ante un
“conflicto de civilizaciones”, como su-
cede con el mundo islamico.

En el campo del matrimonio y del
derecho de familia, como hemos po-
dido ver someramente, esta confron-
tacion es particularmente peliaguda;
no en vano la familia es la unidad ba-

sica de toda sociedad. El concepto que
una sociedad tenga de la familia y de
la posiciéon de cada uno de sus miem-
bros, serd determinante no sélo del
modo en que se van a llevar a cabo las
relaciones privadas, sino también de
importantes facetas del derecho pa-
blico. Como muestra, baste aludir aqui
al modelo juridico de familia patriar-
cal que existi6 en Espana hasta 1978:
el reconocimiento de la igualdad de
derechos entre el hombre y la mujer
ha propiciado lo que probablemente
sea la mayor y mds rapida transforma-
cién ocurrida a la sociedad espanola
en su historia.

El reto al que nos enfrentamos es
lograr cohonestar los principios de
igualdad y libertad de nuestro orde-
namiento juridico, con aquellos valo-
res culturales extranjeros que pueden
vulnerarlos. No es una cuestién sen-
cilla. La libertad religiosa ¢ ideol6-
gica, uno de los pilares de nuestro
Estado, obliga a respetar las culturas
diferentes, aun cuando ellas no se
rijan por los mismos principios. Sin
embargo, no se puede permitir que,
al amparo de tales valores superiores,
nos veamos obligados a aceptar la
introduccién de instituciones que
puedan poner en peligro el orden pu-
blico.

No obstante, la determinacién de los
limites de ese orden publico que de-
be ser mantenido, ese nacleo esencial
invulnerable de las instituciones de
derecho privado, es harto dificil. Asi
lo hemos podido comprobar al ha-
blar de los efectos de la poligamia, o
del reconocimiento del repudio, o en
relacién con los problemas plantea-
dos por la peculiar forma islaimica de
emisién del consentimiento matri-
monial. Incluso la determinacién de
la ley aplicable plantea la duda acerca
de hasta qué punto es admisible ale-
gar ante nuestros tribunales un orde-
namiento juridico que incorpora un
libro religioso como norma vinculan-
te. Lo cierto es que se trata de una
realidad conflictiva en creciente ex-
pansién, y que genera situaciones
que el derecho debe tratar de solven-
tar de la manera mds justa y ecudni-
me posible.
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Analisis

tle las sentencias dictadas
por los Tribunales del jurado
en el periodo 2001-2005,
relativas a homicidios

0 asesinatos entre los
miembros te la pareja

0 eX-pareja.

CONCLUSIONES

POR GRUPO DE EXPERTOS/AS EN VIOLENCIA DOMESTICA Y DE GENERO
DEL CONSEJO GENERAL DEL PoDER JuDICIAL (CGPJ).
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a respuesta adecuada que debe darse contra la
violencia de género, desde los diferentes sectores
implicados en su erradicacion, pasa, entre otras pro-
yecciones, por conocer sus causas, consecuencias,
significado... pero también por conocer con la ma-
yor exactitud posible todas las circunstancias que
rodean la pluralidad de violencias, de una u otra in-
tensidad, que se ejercen por parte de los hombres
contra las mujeres.

Desde esta perspectiva, la Presidenta del Observatorio
contra la Violencia Doméstica y de Género y Vocal del
Consejo General del Poder Judicial, D* Montserrat Co-
mas d’Argemir, valoro la conveniencia de efectuar un es-
tudio, de contenido juridico, médico legal y socioldgico,
de las sentencias dictadas por los Tribunales del Jurado
en materia de homicidios y asesinatos consumados co-
metidos en el dmbito de las relaciones de pareja o ex pa-
reja. Se pretendia conocer con exactitud, mds alla de
estereotipos que, por definicion, suelen resultar ajenos a
la realidad, el conjunto de circunstancias que rodean la
muerte violenta en este ambito especifico, que permitie-
ra ofrecer una radiografia real y completa sobre motiva-
ciones y circunstancias relevantes en esta particular
manifestacion de violencia, en tanto estuvieran recogidas
en sentencia, tras la prictica de la correspondiente prue-
ba en el juicio oral, con las garantias procesales legal-
mente establecidas.

Al objeto de disponer del material necesario para abor-
dar el estudio, se dirigieron peticiones a los/as Presi-
dentes/as de las Audiencias Provinciales de toda Esparia,
al objeto de que remitieran la totalidad de las Sentencias
dictadas por el Tribunal del Jurado en sus territorios, en
el periodo seleccionado, que comprendia las sentencias
dictadas entre 2001 y 2005, respecto a homicidios y ase-
sinatos por violencia de género y doméstica, centrada en
actos cometidos entre los miembros de la pareja o ex pa-
reja. Gracias a la colaboraciéon de todas las Presidencias,
se consiguiod reunir la documentacion precisa.

El estudio ha sido realizado por las magistradas y magis-
trados que integran el Grupo de Expertos/as en Vio-
lencia Doméstica y de Género del Consejo General del
Poder Judicial -D? Pilar Alambra Pérez, D. Carles Cruz
Moratones, D. Vicente Magro Servet, D* M? Jestis Mi-
llin de las Heras, D?* Inmaculada Montalban Huertas,
D? Marfa Tardon Olmos, D? Isabel Tena Franco, D?
Francisca Verdejo Torralba y D* Montserrat Comas
d’Argemir—, asi como por los/as también magistra-
dos/as y letrados/as del Consejo, D. Joaquin Delgado
Martin, Jefe del Servicio Central, y D* Paloma Marin
Lopez, Jefa de la Seccion del Observatorio del Consejo.
Se ha contado, ademas, con la participaciéon de D. Mi-
guel Lorente Acosta, médico forense y reconocido ex-
perto y estudioso de la violencia de género, que ha

) DERECHO EsPafiolL

aportado el andlisis médico forense de los hechos y cir-
cunstancias que los han acompanado.

En la primera reunién de trabajo se eligieron los aspec-
tos mas relevantes de las sentencias que habrian de ser
objeto de estudio. Asi, se seleccionaron, inicialmente, en-
tre otros, los extremos relativos a:

M delitos objeto de enjuiciamiento

B sexo, edad, profesion, nacionalidad vy situacion labo-
ral de la persona acusada y de la victima

B fecha, lugar, tipo de poblacién, hora y dia de Ia se-
mana de comisién de los hechos

B medios empleados

relacion personal entre las partes, duracion y situacion
de la relacion sentimental

B cxistencia de denuncias previas asi como de agresio-
nes 0 amenazas previas

existencia de 6rdenes de proteccion o de otras medi-
das cautelares adoptadas previamente

antecedentes penales de la persona agresora
existencia y edades de hijos e hijas

pruebas practicadas

conducta de la persona agresora posterior a los he-
chos

composicion de hombres y mujeres como miembros
del Tribunal del Jurado

B personacion de acusacion particular o popular

B forma de designacién de letrado/a (de oficio o de
confianza) que asiste a la persona acusada y a la acu-
sacion particular

B duracién del juicio, tiempo transcurrido desde la co-
mision de los hechos hasta el enjuiciamiento y dura-
cién de la prisién provisional

H fuerza policial actuante

B peticiones deducidas por las partes en conclusiones
definitivas, asi como tras el veredicto del Jurado y con-
tenido de la sentencia

B circunstancias modificativas de la responsabilidad cri-
minal, tanto interesadas en conclusiones definitivas
como apreciadas en la sentencia

B intervencion de los Jurados, en su caso, en las pre-
guntas a la persona acusada, testigos o peritos/as

B publicidad del juicio oral

o1
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B responsabilidad civil derivada del delito E

B peticién y pronunciamiento en materia de costas Una buena parte de las sentencias estudiadas no recoge

| 1 i i 1 Tri-
B posicién del Jurado en materia de indulto y el pro- cl nombre de los/as ciudadanos/as que integran cl 1ri

nunciamiento que efectuara sobre ello la sentencia

B cn su caso, posible intervencion previa de los servi- GRAFICO 1
cios sanitarios, sociales o asistenciales. SENTENCIAS DICTADAS TRIBUNAL JURADO.

No ha sido posible, sin embargo, extraer conclusiones 99,32 %
respecto de todos los extremos referidos, entre otros mo-
tivos porque no son datos que tenga que incorporar, pre-

. . 0,68 %
ceptivamente, la sentencia.

Seleccionados los temas y repartidas las sentencias entre
las personas antes mencionadas, se paso a elaborar una fi-
cha informdtica para posibilitar su cumplimentacion y uti-
lizacion actual y de futuro, toda vez que se pretende que
el estudio iniciado tenga continuidad.

Ha de advertirse, no obstante, que, siendo el objeto del
estudio el contenido de las sentencias dictadas por los
Tribunales del Jurado en casos de homicidio o asesinato
entre miembros de la pareja o ex pareja, aquéllas exigen
la existencia de, al menos, una persona viva contra la que
se haya dirigido la acusacién. Ello implica que los su-
puestos en que la mortal agresion haya ido seguida bien
de suicidio de su autor, bien de muerte de éste por cual- GRAFICO 2.

quier otra causa, quedan excluidos del estudio, dado que
la causa penal se archiva en fase de instruccién por falle-
cimiento del supuesto autor. Ademds, la doctrina del Tri-
bunal Supremo, ha alejado de la competencia del Tribunal 70—
del Jurado el conocimiento tanto de los delitos comple-
jos (por ejemplo, cuando el homicidio o el asesinato con-
curren con un delito contra la propiedad) como el de los
delitos competencia del Tribunal del Jurado cuando el

Condenatorias Absolutorias

64,06 %

60

50 33,98 %

%

40

enjuiciamiento se va a efectuar junto con otros cuyo co- 30

nocimiento corresponden a otros 6rganos jurisdicciona- 20 196%
les, residenciando la competencia para el enjuiciamiento 104 —/
de los homicidios y asesinatos en estos casos en las Au- 0 . . .
diencias Provinciales. Por ello el estudio que se aborda Asesinato Homicidio Homicidio

. imprudente
—que abarca finalmente 147 sentencias— no agota todos

los supuestos de homicidio y asesinato cometidos en el
ambito de las relaciones de afectividad presentes o pasa-

das en el mencionado periodo sino sélo aquéllos que han -
. . . GRAFICO 3.
sido enjuiciados por un Tribunal del Jurado. SEXO DEL AUTOR.
CONCLUSIONES

El conjunto de resoluciones estudiadas ha permitido al-
canzar las siguientes conclusiones:

94,49 %
100

Solo una sentencia del total de las resoluciones estudia- 3 507

das absuelve al acusado por no haber resultado acredita- g

da su participacion en los hechos. De ello se deriva que —

el porcentaje de sentencias condenatorias en la mues- ﬂ

tra objeto de anilisis alcanza el 99,32 %, siendo el O . .

Varén Mujer

0,68 % de ellas sentencias absolutorias. (ver Grifico 1).
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GRAFICO 4. bunal del Jurado que pasa a juzgar los hechos sometidos
NACIONACIDAD DEL AUTOR. a su consideracion. Sin embargo, de las sentencias en
BET las que figura este dato (63 resoluciones) se extrae la

7310% conclusién de que en la composicion del Tribunal
(9 ciudadanos/as) existe una participacion equilibra-
da de hombres y mujeres.

Pudiendo las partes formular hasta cuatro recusaciones
en la composicion del Tribunal, en cuanto a los/as ciu-
dadanos/as que lo integran, sin necesidad de alegar
causa para ello, al objeto de lograr no sélo la imparcia-
lidad de los llamados a juzgar sino que ésta se presente
como efectiva para sus destinatarios/as, de la conclu-
sion anterior se extrae la adicional de que el dato bio-
logico de ser hombre o mujer no ha resultado a priori

relevante ni para la acusacion ni para la defensa. No se
aprecia, por otra parte, que este dato bioldgico ha-
Espariol Extraniero ya tenido proyeccién en el contenido del fallo.

GRAFICO 5. La mayor parte de sentencias analizadas, un 64,06 %,
NACIONALIDAD POBLACION 2005. califica el hecho como asesinato, lo que implica que
en estos casos se ha acreditado que la muerte se ha eje-
91,54 % cutado bien con alevosia (que requiere el empleo en
su ejecucion de medios, modos o formas que tiendan
directamente a asegurar el resultado, sin el riesgo que
para la persona del autor pueda provenir de la defensa
del ofendido), bien con ensanamiento (que concurre
cuando se aumenta inhumana y deliberadamente el su-
frimiento de la victima, causando a ésta un dolor adicio-
nal innecesario para obtener el resultado de muerte) o
por precio, recompensa 0 promesa, que son los tres su-
puestos que cualifican la muerte como asesinato frente el
tipo bdsico del homicidio.

8,46 %

En un 33,98 % de casos se ha calificado el hecho como
homicidio y en un 1,96 % como homicidio imprudente.
Espafiola Extranjera (VCI‘ Gréﬁco 2)

GRAFICO 6. ) icidi i ita-
NACIGRALIDAD DE LAS VICTIMAS. E.l autor de lo,s horr{1c1dlos y/0 asesinatos es mayorita
riamente varon. Asi, en el 94,49 % de los casos exami-

2958 % nados, es varon el autor —en un solo supuesto los hechos

42.% . g .
R se ejecutan con la complicidad de una mujer—, frente al
5,51 % de supuestos en los que la autora es la mujer.
De ello se desprende que, en lo fundamental, los ho-
micidios y asesinatos ejecutados en el ambito de la pa-
reja o ex pareja son violencia de género. (ver Grifico 3).
En cuanto a la nacionalidad del autor, éste es espaiiol
en la mayoria de casos, lo que sucede en el 73,10 % de
supuestos. En el resto, un 26,90 % de casos, el autor es
extranjero.

Dichos porcentajes deben relacionarse con la tasa de
poblacién espanola y extranjera (segun datos del INE,

Espafiola Extranjera K ., N ,
referidos a 2005, la poblacién espanola ascendia a
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44.108.530 habitantes, de los que 40.377.920 eran es- GRAFICO 7.
paiioles y 3.730.610 extranjeros) asi como con sus res- TIPO DE MECANISMOS EMPLEADOS EN LA COMISIGN DE LOS HOMICIDIOS.

pectivas caracteristicas demograficas, al objeto de efectuar
su adecuada valoracién. (ver Grificos 4y 5).

140
ﬂ 120
En cuanto a la nacionalidad de las victimas, ¢l 70,42 %
de ellas son espafiolas, mientras que en un 29,58 % de
casos son extranjeras.

73,9

100

80

60
Respecto de este extremo, cabe hacer igual consideracion amd
que en la conclusion anterior. (ver Grafico 6).

26,1

20

Total Porcentaje

El abanico de edades de los autores es amplio pero se

observa que predomina la franja de entre los 30 y los Mecanismo simple Mecanismo mixto

45 anos.

8

Del relato de hechos probados, contenido en las senten- GRAFICO 8.

cias estudiadas, es de resaltar la extraordinaria brutali- MECANISMOS DE MUERTE SIMPLES EMPLEADOS.

dad ejercida por los autores contra las victimas, junto con 6

el caricter sorpresivo de la agresion en la mayorfa de 55 2
los casos para éstas —que no excluye, obviamente, la vio- Zg |
lencia previa y que resulta perfectamente compatible con 40 — -
la previa planificaciéon de los hechos por el autor-y el gg (] ]
aprovechamiento de la situacién de indefension de las 25

victimas en la comision de los hechos. fg =

Se constata un elevado nivel de violencia en la ejecucion 12 1o ard] [

de los hechos, como se desarrollard en los apartados re- 0| el

. X K L Porcentaje
lativos a los mecanismos —simples o compuestos— utili-

zados para cometer los crimenes. Como un ejemplo de

. . Fuego [ | Atropello
este grado de violencia, en el total de casos en los que
. . , D Sofocacion | Estrangulacion a lazo
han intervenido las armas blancas el autor ha dado mads
- . - . . Estrangulacion a mano D Traumatismos
de 900 punaladas, equivalente a 16 punaladas de media
en cada caso | Precipitacion W Armade fuego
' Arma blanca
16 punaladas de media dadas a cada mujer que ha sido
agredida con un arma blanca, significa que la ira con la
que se ha actuado es un elemento habitual que refle-
ja el significado de este tipo de agresiones, como ca- GRAFICO 9. )
indivi i ; UTILIZACION DE ARMAS 0 INSTRUMENTOS EN LA COMISION
sos individuales, y de esta violencia desde el punto de DE LOS HOMICIDIOS POR MECANISHD SIMPLE.

vista social, caracteristicas que deben tenerse en consi-
deracién a la hora de abordar el analisis como problema
general y el estudio particular ante cada una de sus ma-
nifestaciones.

140

120

ﬂ 100 67 63,8

La especial brutalidad ejercida por los autores que se per- 80 % 6o
cibe en los actos criminales juzgados guarda coherencia 60— y— -

con los medios empleados en la ejecucion de los hechos. wt N

Se aprecia que, para llevar a cabo su firme decision o de- 20
signio de matar, los autores utilizan medios a los que tie- 0
nen facil acceso, destacando mayoritariamente el uso
de cuchillos u objetos punzantes asi como el de obje-
tos con capacidad de contusionar y el estrangulamiento
de la victima con manos o cuerdas.

Total Porcentaje

Propias manos Armas o instrumentos

Nam. total de homicidios Ilevados a cabo por un mecanismo simple: 105.
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GRAFICO 10. . m
NUMERO DE MECANISMOS MIXTOS EMPLEADOS EN LA COMISION DE LOS HOMICIDIOS.
En cuanto al mecanismo de muerte empleado, en el
73,9 % de los casos se¢ recurrié a un mecanismo de
= muerte simple, es decir, se utiliz6 un solo procedimien-
50 to o instrumento lesivo para acabar con la vida de las vic-
;‘2: timas. En un 26,1 % se emple6 un mecanismo mixto,
el 2 con la participacion de diferentes procedimientos. (ver

30
25
20
15
10

5_

= Grifico 7).

: 11
En cuanto a las caracteristicas de los mecanismos sim-
ples empleados para provocar la muerte, dentro de los

Total mecanismos de muerte simples, el mds frecuente fue el
arma blanca (36,2 %), seguido de los traumatismos, es-
N° total de combinaciones de diferentes mecanismos mixtos empleados pecialmente dlrlgldOS a la regién craneoencefélica (14 1
b
N° de casos con dos mecanismos I \° de casos con tres mecanismos %) En tercer lugar aparecen en un 5 4 % dC lOS casos Cl
* b b b

Nam. total de homicidios Ilevados a cabo por un mecanismo mixto: 42.

arma de fuego y la estrangulacion a mano. (ver Gra-
fico 8).

GRAFICO 11. ) .
PROCEDIMIENTOS MAS FRECUENTES EMPLEADOS Se aprecia que, en los casos en los que se recurre a un
EN LA COMISION DE LOS HOMICIDIOS POR MECANISMO MIXTO. . : . -1 : :
mecanismo simple, el instrumento utilizado es identifi-
40 = cado como un procedimiento que puede llevar a conse-
3 = guir el objetivo de matar a la victima de forma directa y
30 relativamente rapida.

25
20
15

Destaca el hecho de que, en este tipo de mecanismos, las

manos son utilizadas, en sus diferentes posibilidades, co-

mo los instrumentos con los que producir la muerte en
el 36,2 % de los casos. (ver Grifico 9).

. Mo Im 12]
Total % del total de

mecanismos mixtos P . .
Respecto de las caracteristicas de los mecanismos mix-
tos, utilizados en 42 del total de casos, el estudio de

15

74l
7.1

10

Arma blanca + traumatismos . Estrang. a mano + sofocacion los diferentes mecanlsmos mlxtos empleados muestra
| Estrang. a mano + traums. M Arma blanca + estrang. a lazo que las diversas combinaciones de procedimientos senci-
B Estrang. a azo + braums. llos dan lugar a 22 mecanismos mixtos distintos, de los

NGm. total de homicidios Ilevados a cabo por un mecanismo mixto: 42.

cuales en 13 se utilizan dos procedimientos sencillos
y en 9 se emplean tres procedimientos en la configu-

GRAFICO 12. racion del mecanismo mixto. (ver Gréfico 10).
PROCEDIMIENTOS SIMPLES UTILIZADOS
COMO PARTE DE LOS MECANISMOS DE MUERTE MIXTOS.

Entre las distintas combinaciones que se han utilizado,
la mas frecuente es la que emplea el arma blanca jun-
to a diferentes traumatismos, que supone el 35,7 % de
los mecanismos mixtos (en nimero total de 42). Le si-
gue, con una utilizacién bastante mds baja, la estrangu-
lacién a mano junto a la sofocacién y a los traumatismos,
en ambos casos con un 7,1 %. (ver Grafico 11).

El gran nimero de combinaciones resultantes (22 for-
mas distintas en 42 casos) hace que los porcentajes de ca-
da una de ellas, a excepcion de las indicadas, sean muy
bajos. Ello estd igualmente en relacién con el elevado
Fuego B Precipitacion [ sofocacisn namero de procedimientos sencillos que se han utiliza-
do, un total de 10, que se han combinado de diferente
manera para configurar los distintos mecanismos mixtos.
(ver Grifico 12).

| Estrangulacion a lazo | Estrangulacién a mano D Traumatismo
B sumersion W Arma de fuego Arma blanca

Compresi6n téraco-abdominal

Aparecen un total de 10 mecanismos simples combinados de diferente forma, El procedimiento SCﬂCillO un més SC ha utﬂiZadO dCIl-
dos de ellos no utilizados en los homicidios por mecanismo simple. e ,
tro de los 42 casos en que se han utilizado mecanismos

a5



DERECHO EspPaAafNOL

mixtos para causar la muerte, son los traumatismos, que GRAFICO 13.
0 ~ i PROCEDIMIENTOS SENCILLOS UTILIZADOS EN LOS MECANISMOS SIMPLES
suponen un 26,3 % del total de mecanismos (se han em Y FORMANDO PARTE DE LOS MECANISMOS DE MUERTE MIXTOS -PORCENTAJES-.

pleado en 15 ocasiones), seguido de la estrangulacion a
mano, que, con 11 casos supone un 19,3 % de ellos, y
del arma blanca, que, con 8 casos, supone un 14,1 %.

La comparacién de los procedimientos sencillos uti-
lizados en los mecanismos simples y los empleados
como parte de los mecanismos mixtos aporta una infor-
macion interesante. Por un lado, se observa que, en los
procedimientos sencillos empleados como parte de los
mecanismos mixtos, aparecen dos nuevos que no han si- |
do utilizados como mecanismos simples, concretamente UL O Mecanismos simples
la compresién téraco-abdominal (3,5 %) y la sumersion
(5,2 %). Por otro, se observa que los procedimientos

. . . . Estrangulacién a mano [ | Estrangulacion a lazo
sencillos empleados en diferentes combinaciones como
. . . . D Sofocacion B Traumatismo
parte de los mecanismos mixtos no mantienen una mis-
., . . . | Compresién toracico-abdominal |:| Sumersion
ma proporcion con los mecanismos 51mples. Mientras
. . M Arma blanca M Arma de fuego
que en los casos en que S¢ recurre a mecanismos 31mples
Fuego Precipitacion

los procedimientos mas frecuentes son las armas blancas
(36,2 %) y los traumatismos contusos (14,1 %), con una
frecuencia muy por encima del resto, en los mecanismos _

mixtos los procedimientos sencillos empleados siguen ﬁg&Fllcﬁglys POR MECANISMO MIXTO Y SIMPLE

una distribucién mas homogénea, pero en distinta pro- EN LOS QUE SOLO SE HAN EMPLEADO DIRECTAMENTE LAS MANOS.
porciéon. En estos tltimos, los mis frecuentes son los
traumatismos (26,3 %), la estrangulaciéon a mano (19,2

%), las armas blancas (14,1 %), la estrangulacion a lazo 60
., 55 —

(11,3 %) y la sofocacién (10,5 %). o0
foe . 45

Estas caracteristicas indican que el recurso al mecanis- 404
mo mixto implica un mayor grado de violencia. 3

30
25
20

. .. 15 —
En primer lugar, en la forma de llevar a cabo el homici- o
dio, recurriendo a la combinacion de instrumentos 5

que potencian la capacidad de producir dano.

Mecanismo simple % respecto al total mecanismo simple
. .2
En segundo lugara cn su C]CCIICIOH, cn la que s€ ObSCI‘- I Mecanismo mixto D % respecto al total mecanismo mixto
va un: M Total M < total

B se recurre a mas de un mecanismo

Bl la eleccion de los procedimientos conlleva un mo- GRAFICO 15.
dusoperandi que exige un contacto s eszecho y - [LH IR LA M
continuado del agresor con la victima para la apli- : :
cacion de los procedimientos. Ello implica un ma- 100 —o
yor grado de fuerza y una visualizacién directa de 90 21 - — —
todo el proceso que acaba con la vida de la victi- 80 N[ L[ ¢ [ e
ma. De ahi que, entre los procedimientos mas fre- ;g -
cuentes, se encuentre el golpearla repetidamente, la R g5
estrangulacion a lazo y a mano o la sofocacion y que 40 T
las armas blancas ocupen el tercer lugar con una fre- & ® _//“ ’ ~<
cuencia del 14,1 %; pero también que aparezcan nue- fg &
vos procedimientos que exigen actuar de la misma oo 14
forma (contacto estrecho y accién continuada), como 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
la sumersion (generalmente introduciendo a la victi-
ma en la bafera llena de agua) y la compresion tora- S — Homicidios mixtos
co-abdominal (subirse sobre la victima para ejercer
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GRAFICO 16. presion en el abdomen y en el térax), habitualmente

EVOLUCION DEL PORCENTAJE DE LOS CASOS DE HOMICIDIOS e - ~
POR MECANISMO MIXTO Y SIMPLE, Y CUMPARACIgN CON EL NOMERO DE HOMICIDIOS. utilizando de forma simultanea las manos para reali-

zar una estrangulacion o sofocacion. (ver Grifico 13).

100

) 100 | 100 m
o 8 724 769
N 68 68 w5 |_® . .
o
- N o Destaca muy especialmente el uso directo de las manos
e 69 . . .
60 —g 2 como instrumento lesivo para ocasionar la muerte.
s 54 NG | % . . .
50 > En los supuestos examinados, a diferencia de los ho-
4 C e . . .
Sg 2| e | 2| 3 micidios cometidos en otras circunstancias, resulta
7 v dl e e frecuente la utilizacién de las manos (en diversas moda-
231 . .

10 - lidades: estrangulamiento a mano y/o a lazo, uso de ob-

0 . .. . .z

o jetos contundentes, precipitacién, sumersion...) como

1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 . . :
instrumento lesivo, lo que permite comprobar su verda-

. - dera dimension: en el 36,2 % de los casos de homicidios
Homicidios simples Homicidios mixtos NGm. homicidios cometidos por un mecanismo simple yen el 40,5 % de
Do st 1. o o s s 19902001 Gl . los mecanismos mixtos. En nimeros absolutos, han sido

55 los homicidios llevados a cabo con las manos como
unico instrumento lesivo, lo que supone un 36,9 % del
total. (ver Grafico 14).

GRAFICO 17. La utilizacion de las manos para acabar con la vida de las
A DA AU it BOOLL (IO victimas —mujeres en la inmensa mayoria de casos— esta

% _ _ en sintonia con el nivel de violencia empleado en la ¢je-
80 cl ' 2 cucion de los homicidios. Esta intensidad se manifiesta
70 tanto en el dano causado como en la forma de pro-
60 ducirlo. De manera muy especial se manifiesta en cuan-
to a su significado, por el estrecho contacto entre el
agresor y la victima y por su prolongacién en el tiempo
para poder causar la muerte.

El estudio de los casos examinados permite trazar la gra-
fica de la evoluciéon del porcentaje de homicidios por
mecanismos simples y mixtos.

Total T ototal ' %simples ' % compuestos

9a 14 horas M 15220 horas

[ 21a2horas B 328 horas Los primeros casos analizados, correspondientes a he-
o At e chos sucedidos en 1997 y 1998, respecto de sentencias
dictadas a partir de 2001, exigen una advertencia inicial,
cual es que son supuestos que han tardado en ser enjui-
ciados un tiempo muy por encima de la media. Respec-
GRAFICO 18., to de estos casos, todos los homicidios se produjeron por
COMPARACION DEL HORARIO DE LOS HOMICIDIOS SIMPLES Y MIXTOS. un mecanismo simple. Se aprecia un aumento progresi—
vo de los mecanismos mixtos en los dos anos siguientes,
hasta llegar a una especie de meseta. A partir del ano
2000 la proporcion se ha estabilizado en, aproximada-
mente, un 70 % de los casos en los que la muerte se ha
causado por mecanismo simple y un 30 % en los que ha
sido por mecanismos mixtos. Se aprecian ligeras varia-
ciones hasta llegar al 2004, afio en el que se produce un
nuevo aumento de los casos por mecanismo simple, con
el consecuente descenso de los mixtos. (ver Gréfico 15).

100

32,4

80

60

%

40

20

Estos datos permiten extraer otras derivaciones. El estu-
% simples % compuestos ' dio se ha centrado, como ya se ha senalado, en las sen-
tencias dictadas por los Tribunales del Jurado en casos de
homicidio y asesinato entre miembros de la pareja, si
bien los datos permiten concluir que, en lo fundamen-
tal, se trata de violencia de género.

9a 14 horas M 15220 horas
D 2122 horas M 3a58horas

132 casos con informacion disponible en la sentencia.
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Si se pone en relacion la evolucion de los mecanismos GRAFICO 19,

empleados en los casos ObjC'[O de estudio —en lo funda- COMPARACION DEL HORARIO DE LOS HOMICIDIOS SIMPLES Y MIXTOS.
mental, violencia de género, aunque existe un porcen- 100

taje de un 5,51 % que no lo es— con el nimero total de 90 +—

homicidios de mujeres llevados a cabo en los diferentes 80 —~ = p—
anos (siguiente grafico), se observa que existe una re- Zg T —

lacion entre los afios en los que aumentan el nime- I

ro de homicidios y el incremento de los casos por 40 0
mecanismo mixto y, por el contrario, cuando bajan las 30 +— = - =
cifras de mujeres asesinadas, también lo hacen los ho- e Y - =
micidios por mecanismos mixtos. Esta situacion se es- 12

tabiliza en 2003 y en 2004 muestra un cambio de 9atdhos ' 15a20hos | 21a2horas | 3aghoras
tendencia. (ver Grafico 16).

La interpretacion de esta relacion, en principio, muestra <

. Homicidios simples Homicidios mixtos Nam. total casos
conexiones con los factores que entran dentro del com-
plejo entramado de lo que significa el “aumento del gra-
do de violencia”, de manera que, cuando hay mas
homicidios, también hay un mayor grado de violen-

cia que lleva a recurrir a formas de ejercerla especial- AR

mente intensas, entre ellas el mecanismo mixto, tal y
como se ha apuntado con anterioridad, o, lo que proba-
blemente pueda tener una relacion mas directa, la inter-
pretacion de las circunstancias en que el agresor
construye el homicidio como hostiles o agresivas con-
tra su posicion hacen que responda con mas violencia.

132 casos con informacién disponible en sentencia.

La valoracién mis completa de estas circunstancias po-
dra obtenerse cuando se disponga de los datos corres-
pondientes a partir de 2004, en los que la perspectiva
respecto a estos primeros anos debe mostrar més ele-
mentos de esta tedrica relacion.

En cuanto a las franjas horarias mas significativas en
las que se acumulan mayor nimero de homicidios o ase-
sinatos, éstos aumentan en frecuencia a lo largo del
transcurso del dia. De las sentencias que ofrecen este
dato, en nimero de 132, se desprende que es en la
franja horaria de 21 a 2 h. cuando se cometen la ma-
yor parte de ellos, concretamente un 34,8 %, seguida QUICA (5,44 %).
de la de la tarde (de 15 a 20 h.), con un 26,5 %. (ver
Grifico 17).

Confesion Otras o ninguna

Las razones para que los homicidios se produzcan con
una mayor frecuencia en las horas mas avanzadas del dia
pueden estar relacionadas con los siguientes factores:

B Al final del dfa es cuando se suele producir una ma-
yor convivencia y de forma mds continuada.

B Las circunstancias de esas horas hacen que ante un
conflicto no existan ni se presenten con la misma fa-
cilidad conductas que puedan significar alejarse del
conflicto o terminarlo mediante el abandono del es-
cenario (por ejemplo, irse a trabajar o “a dar una vuel-
ta”...). Esto puede contemplarse como posibilidad en
otras horas del dfa, pero por la noche no aparece co-
mo una opcion facil ni espontinea.

Eximente completa D Eximente incompleta

I Atenuante Resto no apreciada
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B En este mismo sentido, la noche en ocasiones es
interpretada como limite, como si supusiera una fron-
tera ante la que hay que resolver el problema, cir-
cunstancia que puede llevar a una intensificacion del
conflicto.

B Coincidencia con otro tipo de estresantes sociales,
desde conflictos relacionados con otros temas de la
vida en pareja o familiar (descendencia, cuestiones de
economia doméstica, relaciones con el resto de la fa-
milia...) a la ingesta de sustancias tdxicas, que, si bien
no son las causantes de la violencia, si pueden influir
en la conducta y en la valoracion de las circunstancias.

B El mayor porcentaje de homicidios o asesinatos a
ultimas horas del dia también puede deberse a
una acumulacion del conflicto y de la tension y
percepcion critica que lo acompaia. Se tratarfa de
casos en los que el enfrentamiento surge en otro mo-
mento del dia, en ocasiones por la manana, y se ha
ido arrastrando a lo largo de toda la jornada, incluso
con fases de distanciamiento al abandonar la casa por
diferentes motivos, pero que al reencontrarse se con-
tintia y lo hace con una mayor tensioén. Es a tltimas
horas del dia, por lo tanto, cuando las circunstancias
apuntadas pueden traducirse en una agresiéon mortal.

Las caracteristicas de esta situacion, especialmente las que
hacen referencia a una prolongacion del conflicto y a
la posible elaboracion de la idea homicida a lo largo
del dia, se traduce en una mayor violencia en la con-
sumacion de los hechos, circunstancia que se refleja
en el aumento relativo de los homicidios por meca-
nismo mixto en la franja horaria de las ultimas horas
del dia, después de un incremento progresivo durante
las horas de la tarde.

Las anteriores conclusiones se visualizan en el Gréfico
18, que refleja la comparacion relativa de los porcentajes
de los homicidios y/o asesinatos cometidos por un me-
canismo mixto y los realizados con un procedimiento
simple. Visibilizan, ademas, como en la franja horaria de
la tarde y, sobre todo, de la noche, los homicidios mix-
tos suponen un mayor porcentaje relativo respecto a los
simples.

La evolucién del ntimero de homicidios cometido en ca-
da franja horaria, ademas, también muestra la asociacién
entre el mayor grado de violencia y los porcentajes
mas altos de homicidios por mecanismos mixtos. Es-
ta circunstancia encuentra su raiz en la elaboracién de
una respuesta especialmente intensa ante la interpre-
tacion que hace el agresor de los acontecimientos que
rodean al conflicto. Es desde esa percepcion desde la
que elabora su respuesta violenta cargandola de una ma-
yor violencia cuando hace una lectura de los aconte-
cimientos como ofensivos, hostiles o agresivos a su
posicion. (ver Grafico 19).
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En relaciéon con las penas impuestas, se impone como
pena principal en todos los casos de condena la de
prision, en consonancia con las previsiones del Codigo
Penal, que la establece como tnica en estos casos, acom-
panada de otras penas accesorias. El Codigo Penal prevé
penas de diez a quince afios de prision para el delito de
homicidio; de quince a veinte afios de prisién para el ase-
sinato, cuando concurra una sola de las circunstancias
que lo cualifican como tal —alevosia, ensafiamiento o me-
diando precio, recompensa o promesa—, y de veinte a
veinticinco anos de prision, cuando concurran dos o més
circunstancias de las que permiten calificar los hechos
como asesinato. Todo ello sin perjuicio de la individua-
lizacién de la pena en cada caso, en funcién de la apre-
ciacion de la existencia de las circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal (atenuantes, agravantes,
eximentes o eximentes incompletas).

En el periodo estudiado, ademds, se aprecia que en po-
cos casos se solicitan y se imponen penas accesorias,
mas alla de las de inhabilitacién absoluta o de inha-
bilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo.
Asi, son escasos los supuestos en que se impone la pena
de privacion del derecho a residir en determinados luga-
res, la prohibicion de aproximacién o comunicacién con
los familiares de la victima, la inhabilitacién para el ejer-
cicio de la potestad sobre los hijos e hijas... Ello justifi-
ca la necesidad de las sucesivas reformas legislativas que
se han ido produciendo en esta materia, con posteriori-
dad a muchos de los casos objeto de andlisis.

Ademis de la concurrencia en muchos de los supuestos
de las circunstancias agravantes de alevosia y de ensaiia-
miento, que sirven para cualificar los hechos como ase-
sinato y que son las que mayoritariamente concurren en
los asesinatos entre miembros de la pareja o ex-pareja, re-
sulta significativa la apreciacion y valoracion de algunas
circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal que efectdan las sentencias analizadas:

La circunstancia atenuante de confesion, nacida con la
finalidad de otorgar un tratamiento mas favorable para
aquél que facilite la investigacion del delito, tiene un ca-
racter marcadamente objetivo, en la redaccion actual, y
se aplica en todos los casos en los que, en algiin momento
o de forma permanente, el autor ha reconocido haber
realizado los hechos. Se aprecia en un 32,65 % de las sen-
tencias estudiadas.

La circunstancia de alteracién psiquica, tanto como ate-
nuante (apreciada en un 5,44 % de los casos) como en su
posible version de eximente, completa (tenida en cuen-
ta en un 2,04 % de supuestos) o incompleta (valorada co-
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mo tal en un 6,80 % de casos), tiene un caricter bastan- Gnﬁﬂcr?l Z%E BEBIDAS ALCOHGLIGAS 0 DROGA .
te residual en su apreciacion. CONSUNO S ALCOHOLICAS 0 DROGAS (3.40 %).

94,56 %

En cuanto a la circunstancia atenuante de haber actua-
do el autor como consecuencia del consumo de bebi-
das alcoholicas o drogas, se ha apreciado en las sentencias
dictadas en el indicado periodo en un 3,40 % de los ca-
sos, alcanzando el 2,04 % los supuestos en que se apre-
cia como circunstancia eximente incompleta.

3,40 %

Los dos apartados anteriores evidencian el escaso
porcentaje de supuestos en que se aprecia que el
autor actda a consecuencia de una enfermedad o al- 204%
teracion mental o a causa de su adiccion al consumo
de alcohol o drogas. Ello permite destruir algunos de
los falsos mitos mas generalizados y enraizados en la
conciencia social y que sefialan que los homicidios y Eximente incompleta [ Atenuante Resto no apreciada
asesinatos en este ambito se producen bien porque el
autor esta loco o por encontrarse bajo la influencia
del alcohol o de las drogas. (ver Graficos 20, 21 y 22).

GRAFICO 23.
CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE — PARENTESCO.

Respecto a las circunstancias agravantes, destaca la evo- o0 B
lucion favorable de la de parentesco, prevista en el Co-
digo Penal como circunstancia mixta, que puede tanto
agravar como atenuar la responsabilidad criminal. La ju-
risprudencia ha sefialado, como criterio general, su ca-
ricter de atenuante en los delitos patrimoniales y su
carcter de agravante en los delitos contra las personas.
En las sentencias estudiadas se aprecia, siempre como
circunstancia agravante, en un 50,34 % de los casos,
cuando asi se solicita por el Ministerio Fiscal o por la
acusacion particular, y tanto cuando existe vinculo ma-
trimonial como cuando existe convivencia o relacién
afectiva. (ver Gréfico 23).

m Parentesco Resto no apreciada

De lo expuesto en la anterior conclusion, y dada la sig-
nificacion de los delitos vinculados con la violencia de _
género, se podria derivar la conveniencia de abordar un
estudio sobre la proyeccién y, en su caso, reforma de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal en homicidios y asesinatos en supuestos de
violencia de género.

Predominan las situaciones de convivencia (tanto matri-
monial como de parejas de hecho) en los casos de homi-
cidio y asesinato examinados. En concreto, la relacion
afectiva se mantiene en un 74,44 % de casos, si bien se
aprecia en no pocas ocasiones que la advertencia o co-
municacién de la voluntad de separarse por parte de la
mujer constituye un especifico factor de riesgo, en cuan-
to detonante de la reaccion brutal del agresor. En el res-
to de supuestos, el 25,56 % de casos, la relacion afectiva
habia terminado. (ver Grifico 24).

Ruptura Convivencia
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Esta circunstancia permite concluir, sin perjuicio de las
competencias que atribuyen las leyes, en materia de
seguridad y proteccién a las victimas, a los Cuerpos y
Fuerzas de Seguridad, en la necesidad de mejorar la
sensibilizacion de las propias victimas y en la de do-
tarlas de habilidades y recursos especificos que incre-
menten sus capacidades para la autopercepcion del
riesgo.

En un 51,06 % de supuestos existia vinculo matrimo-
nial, mientras que en un 48,94 % de casos la relaciéon

afectiva era de convivencia de hecho o de noviazgo.
(ver Grifico 25).

Convivencia de hecho [ Matrimonio m

GRAFICO 25.
VINCULO.

0 noviazgo

No constan, practicamente, denuncias previas a los
hechos, pese a que en algunas sentencias se recoge

GRAFICO 26. la existencia de agresiones o amenazas previas, a par-
tir de la prueba practicada en juicio oral, lo que permi-
te concluir que, en los supuestos a los que se refieren
las sentencias examinadas, las mujeres no percibieron
con anterioridad la intensidad del riesgo al que es-
taban sometidas. Cabe la posibilidad, sin embargo, de

que, percibiéndolo, no denunciaran los hechos por
otros factores.

En solo 21 sentencias consta reflejada la existencia de
agresiones previas por parte del autor hacia la victi-
ma, lo que supone un 14,28 % de casos. Este dato s6-
lo permite concluir que éste es el porcentaje de asuntos
en los que las manifestaciones de violencia previa bien se
han exteriorizado, permitiendo su visibilizacién por per-
sonas del entorno de la victima, bien han tenido reflejo
en las actuaciones judiciales, por formularse conjun-
tamente acusacion por violencia padecida antes del ho-
micidio o por aflorar en el acto del juicio oral, siendo
perfectamente compatible con la idea de que el resulta-
do de muerte nunca corresponde a la primera agre-
sidon sino que culmina un calvario de violencias
padecidas. (ver Grifico 20).

En un 64,28 % de casos, la victima tenia hijos o hijas,
lo que revela el efecto multiplicador del nimero de vic-
timas en los casos de violencia de género. Incluso, en un
12,59 % de casos, los hijos o hijas se encontraban pre-
sentes en el momento del acometimiento mortal.

En sélo 27 casos han existido testigos directos de los
hechos, lo que corresponde a un 18,36 % del total de
asuntos. Esto evidencia la habitual soledad en la que se
ejerce esta violencia, incluidas sus fases iniciales. Podria
revelar, ademas, la busqueda de la impunidad de los he-
chos por el autor, con caricter general.

Exteriorizadas I No constan

gy Ton

.-
|.-|_'l' r_u IR Th

-
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El domicilio comn o el de la victima configuran el
principal escenario de la agresion que termina en el ho-
micidio o asesinato de aquélla. Ello sucede en un
79,31 % de casos, frente a un 20,69 % de supuestos en
que los hechos se desarrollan fuera del mismo. (ver

Grifico 27).

En la totalidad de casos en que la sentencia refleja el
pronunciamiento sobre la situacién personal del presun-
to autor, tras los hechos, se acordé la prision provisio-

nal del autor o autora.

21

Del total de casos que han llegado a juicio oral en el pe-
riodo de tiempo al que se contrae este estudio, en 99 ca-
sos se ha personado la acusacion particular (los/as
perjudicados/as por el delito); concurriendo o no con
ésta, en 36 se ha ejercido la acusacion popular y en 15
casos se ha personado el Abogado del Estado, bien en
representacion del Instituto de la Mujer, bien en la de la
Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia so-

bre la Mujer.

Este tltimo dato recepciona el paulatino incremento en
la toma de conciencia de los poderes ptblicos para res-
ponder en todos los frentes posibles contra esta violen-
cia. La reciente y expresa prevision recogida en el art.
29.2 de la Ley Integral, que legitima a la Delegacion Es-
pecial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer
para intervenir ante los 6érganos jurisdiccionales en de-
fensa de los derechos e intereses tutelados por dicha nor-
ma, permite augurar un incremento significativo de su
personacién en el futuro, que corresponderd, ademads,
normalmente al enjuiciamiento de hechos producidos a
partir de la creacion de esta Delegacion Especial por la
Ley Integral, como organismo de tutela institucional. (ver

Griéfico 28).

Sélo en 3 casos, esto es en el 2,04 % de supuestos, los
Tribunales del Jurado se pronunciaron a favor de un
indulto parcial de la persona condenada. Ello indica
que, en pricticamente la totalidad de supuestos, consi-
der6 proporcionales y ajustadas las penas a imponer. (ver

Griéfico 29).

Con caricter general, se aprecia la coherencia argu-
mentativa y el sentido comin del que hacen gala los
Tribunales del Jurado a la hora de valorar la prueba y
las circunstancias que concurren en hechos de tan ex-
traordinaria gravedad como los que constituyen el ob-
jeto de estudio asi como al expresar los motivos que, en

62

cada caso, les llevan a contestar, en el sentido en que lo
hacen, las preguntas del veredicto, formuladas por el
Magistrado Presidente para la posterior redaccion de la

sentencia.

GRAFICO 27.
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INTRODUCCION

Este documento ha sido elaborado y se presenta por el
grupo de Aragon de la Asociacion de Mujeves Investi-
gadovas y Tecnologas (AMIT).

Desde 1996, la estrategia de la Comision Europea en ma-
teria de igualdad de oportunidades entre las mujeres y los
hombres es el “gender mainstreaming” (que podriamos
traducir como transversalidad), es decir, la integraciéon de
la dimension de la igualdad de oportunidades en todos los
grandes ambitos de la politica. A partir de 1999, desde la
Comision, el Consejo y el Parlamento europeos se ha ins-
tado a los paises miembros de la Unién a llevar a término
politicas de transversalidad de género en el ambito nacio-
nal y regional en el tema de “mujer y ciencia”. En parti-
cular, la Comisién Europea ha promovido un conjunto
de medidas que aseguran una politica de igualdad de
género dentro de los sucesivos Programas Marco y en
particular en el actual, VI Programa Marco (2003-2007).
Dentro de los principios fundamentales del VI Programa
Marco destacaremos que la evaluacién de propuestas se
considerard positivamente que: /as actividades de investi-
gacion promoveran la igualdad de oportunidades fomen-
tando la parvticipacion de lns mujerves, ¢ impulsaran el
conocimiento divulgando los vesultados y consecuencins de ln
investigacion mas alla de lo comunidad cientifica de modo
que alcance al piblico general, [http://europa.cu.int/
comm/research /fp6/pdt/tp6-in-briet_en.pdf].

FUNDAMENTOS DE LAS POLITICAS EUROPEAS
DE "MUJER Y CGIENGIA”

En Febrero de 1999 la Comisién Europea ™ puso en
marcha un plan de accién en el que se fijaban dos obje-
tivos prioritarios en materia de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres en el ambito de la investigacion:

Fomentar ln discusion y el intevcambio de experiencins en-
tre los Estados miembros.

Desarrollar un conjunto cobevente de acciones divigido a ln
promocion de la mujer en las actividades de investigacion.

El plan de la Comisiéon reconocia que la igualdad de
oportunidades significa la necesidad de promover la in-
vestigacion por, para y sobre las mujeres.

La iniciativa de la Comisién fue acogida favorablemente
por ¢l Consejo de Europa ®, que emiti6 una resolucion
invitando a los Estados miembros a:

Facilitar la informacidn existente sobre el equilibrio
de sexos en el personal dedicado a la investigacion vy el
desarrollo, en particular, los datos que muestran la dis-

64

tribucion vertical y horizontal de las mujeres dentro del
sistema de investigacion cientifica.

Tomar parte activa en el didlogo propuesto por la Co-
mision en su Comunicacién, intercambiando opiniones
sobre las politicas seguidas a nivel nacional.

Perseguir el objetivo de la igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el dmbito de la ciencia.

La iniciativa de la Comisién también fue apoyada por el Par-
lamento Europeo ® en su resolucién de Febrero de 2000.

Los primeros datos sobre la situacion concreta de las muje-
res investigadoras en las universidades y los centros de in-
vestigacion de los paises de la Unién se presentd en el informe
ETAN B en Noviembre de 1999. Este informe puso de ma-
nifiesto, una vez mas, que a medida que subimos en la esca-
la de la carrera profesional, el nimero de mujeres disminuye.
Este fendmeno, ilustrado con la “gréifica de las tijeras”, se
concreta en que menos del 10 % de los puestos mas altos del
sistema cientifico estan ocupados por mujeres, aunque la mi-
tad de los licenciados universitarios son mujeres.

A partir de 1999, la Unién ha continuado insistiendo en la
importancia de llevar a término politicas de igualdad entre mu-
jeres y hombres a todos los niveles. Por ejemplo, la Resolu-
cién del Consejo de 20018 [a resolucion del Parlamento de
20028y ¢l Informe de la Comisién Europea de Febrero de
20053 plantean nuevamente a los estados la necesidad de:

“promover a las mujeres en la ciencia”

“pecoger estadisticas desglosadas por sexos”

INTEGRACION DE LA TRANSVERSALIDAD EN
LOS PROYECTOS DEL Vi PROGRAMA MARCO
DE LA COMISION EUROPEA

Como consecuencia de las diferentes acciones llevadas a
término por la Comision Europea a lo largo de los lti-
mos anos y en vista de los resultados obtenidos sobre la
desigualdad entre sexos en el campo “mujer y ciencia”
en Europa, el Parlamento Europeo y el Consejo Euro-
peo tomaron la decision de que:

Todas las actividades que se desarrollen en el VI Programa Marco
han de promover la igualdad entre sexos en la investigacion
cientifica, en todas sus formas

Con esta decision se pretende promover la presencia de las
mujeres en la investigacion cientifica tanto en lo que con-
cierne a su participaciébn como cientificas/tecnologas co-
mo en los procesos de evaluacion y asesoramiento, es decir,
en los procesos de decision de las politicas cientificas.

Los acuerdos y decisiones adoptados por los organismos
europeos han dado lugar a las siguientes acciones dentro
del VI Programa Marco, de aplicacion de 2003 a 2007:



Todos los proyectos, de todo tipo y ambito, deben in-
cluir obligatoriamente un apartado de aspectos de géne-
ro. En este apartado, todos los proyectos han de incluir
en el anexo técnico dos aspectos:

La dimension de género en ln investigacion. Es decir, en todos
los proyectos, el personal investigador debe cuestionarse sis-
tematicamente si, y en qué sentido, el sexo es relevante en los
objetivos y la metodologia del proyecto de investigacion.

La promocion de o pavticipacion de lns mujeres en ln inves-
tigacion cientifica. Todos los proyectos deben favorecer la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en la
participacion en el proyecto. Por eso, todos los proyectos
deben incluir en su anexo técnico, un plan de accién para
conseguir, dentro del proyecto, la igualdad entre las per-
sonas participantes, independientemente de su sexo y en el
caso de detectar un desequilibrio, realizar las acciones per-
tinentes para favorecer la participacién de la minorfa.

La Comision ha establecido como objetivo para este VI
Programa Marco que la participacién de las mujeres en
los grupos de evaluacion de las propuestas de proyectos
sea del 40 %.

Comunicacién de la Comisién (COM (1999) 76) “Mujer y ciencia: Mo-
vilizar a las mujeres en beneficio de la investigacion europea”.

Resolucién del Consejo adoptada el 20 de Mayo de 1999, OJ C 201 /1 -
16.7.1999.

Resolucion del Parlamento Europeo, adoptada el 3 de Febrero de 2000
(PE284.656).

Science policies in the European Union: Promoting excellence through main-
streaming gender equality. A Report from the ETAN Expert Working Group
on Women and Science [ ftp://ftp.cordis.lu/pub/etan/ docs/women.pdf]

Resolucion del Consejo adoptada el 26 de Junio de 2001 (10357,/01) so-
bre “ciencia y sociedad y sobre mujeres en ciencia”.

Resolucién del Parlamento Europeo sobre la Comunicacién de la Comision
al consejo, al Parlamento Europeo, al comité econémico y social y al Comité
de las Regiones “Hacer realidad el Espacio Europeo de Investigacion: gufa pa-
ra las actividades de investigacién de la Unién Europea”.

Report from the Commission to the Council, the European Parliament,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions on equality between women and men, 2005. Brussels, 14.2.2005,
(COM(2005) 44 final).

Documento de trabajo de la Comisién de 15 de Mayo de 2001 (SEC
(2001) 771) “Las mujeres y la ciencia. Utilidad de la dimension del géne-
ro para impulsar la reforma cientifica”.

Todos estos documentos se pueden encontrar en www.cordis.lu
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Todos los datos de participantes deben incluir el sexo, es
decir, las estadisticas deben hacerse desglosadas por sexo.

Los programas de movilidad como, por ejemplo, las ac-
ciones Marie Curie favorecerdn la incorporacién de las
mujeres como investigadoras.

UNA PROPUESTA PARA LA INTEGRACION

DE LA TRANSVERSALIDAD EN EL IV PROGRAMA
AUTONOMICO DE INVESTIGACION CIENTIFICA

E INNOVACION TECNOLOGICA DE LA
COMUNIDAD DE ARAGON

Actualmente, el tema “mujer y ciencia” se encuentra en
el centro de las politicas europeas sobre la construccion
del Espacio Europeo de Investigacion (ERA). Para la
Uni6nB | la infrarrepresentacion de las mujeres es un im-
pedimento para la completa realizaciéon del ERA y, ade-
mas, la no incorporacion de las mujeres investigadoras
significa:

"un desaprovechamiento inaceptable de recursos humanos
fue no nos podemos permitir”

El progreso hacia la igualdad entre hombres y mujeres
en la ciencia es esencial para aprovechar el potencial de
las mujeres investigadoras, para mejorar la calidad y la in-
novacion y para acercar la investigacion a la sociedad.

Pensamos que este es el momento adecuado para insistir
en la necesidad de que se lleven a término, en la Comu-
nidad de Aragén, politicas cientificas que tengan en cuen-
ta las directrices europeas en materia de igualdad entre
hombres y mujeres.

AMIT solicita la inclusion en el III Plan autonémico de
investigacion, desarrollo y transferencia de conocimien-
tos y en las futuras convocatorias de proyectos de inves-
tigaciéon de unos objetivos andlogos a los del VI
Programa Marco que hemos resumido en el apartado an-
terior. En particular, nos parece imprescindible que el
Plan haga mencién expresa a:

B La promocion de la participacion de las mujeres
en la investigacion cientifica.

B La elaboracion de los datos sobre personal inves-
tigador desglosados por sexo.

Esta solicitud estd avalada por el hecho de que la mayo-
ria de los graduados universitarios actuales son mujeres,
mientras que la distribucién de las mujeres en los dife-
rentes niveles de la carrera profesional muestra un claro
desequilibrio decantado hacia las posiciones mas bajas
(ver Anexo I).

Por otra parte, y para avanzar en el cumplimiento de los
acuerdos tomados a nivel europeo en cuanto a la igual-
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dad entre hombres y mujeres, la AMIT solicita a las auto-
ridades de la Comunidad de Aragon que:

B Toda institucién publica en la que se desarrolle in-
vestigacion y docencia deba generar y hacer accesibles
los datos de personal, en todos los niveles, desglosa-
dos por sexo.

B Se promueva la igualdad entre hombres y mujeres en
la ciencia, de manera que las perspectivas de accion y
promocion de las mujeres estén al mismo nivel que
las de sus companeros hombres.

B Se garantice la participacion igualitaria en las comi-
siones de elaboracion de las politicas cientificas.

B Se garantice la participacién igualitaria en todas las
comisiones de evaluacion.

Solicitamos también que en los criterios de evaluacion tan-
to de los proyectos de investigacion como de los grupos
de investigacion de la Comunidad Auténoma se valore
positivamente la presencia de mujeres como responsables
de la direccion de los proyectos y grupos de investigacion.

Quisiéramos, ademas, que se afladiera un punto en las con-
vocatorias de becas de la Direccion General de Aragon re-
lativo a la compatibilidad de la vida laboral y familiar de las

mujeres, que especificamente exprese que sea obligacion de
todas las becas de disfrute en la comunidad que coticen a la
Seguridad Social de modo que todas las becarias e investi-
gadoras tengan derecho a permisos de maternidad. Asi mis-
mo solicitamos que las becarias predoctorales que se ausenten
de su trabajo con permiso por maternidad conserven inte-
gro su salario y siempre con la posibilidad de recuperacion
del periodo de tiempo de la baja por maternidad (sin que
esto esté condicionado a disponibilidades presupuestarias).
Este punto nos parece esencial para dar camplimiento de la
Ley de conciliacion de la vida laboral y familiar.

Asimismo, quisiéramos senalar que, tal como se recoge en
el documento sobre Medidas para la Igualdad, de la Presi-
dencia del Gobierno (BOE de 8 de Marzo de 2005), se
mantiene una diferencia salarial relevante entre hombres y
mujeres por el mismo trabajo en las empresas privadas. Por
ello, pedimos que, en las empresas que soliciten subvencio-
nes de la DGA para sus tareas de 1+D, se garantice la pari-
dad en los salarios de hombres y mujeres que ocupen puestos
de trabajo con la misma categoria y responsabilidades.

Finalmente, es necesario implementar un “plan de mo-
nitorizacion” de los progresos obtenidos mediante la
creacion de una Unidad de seguimiento de la actividad
y distribucién de recursos entre ambos sexos, unidad en
la que la asociacion AMIT estaria dispuesta a colaborar.

ANEXO 1. Datos estadisticos de interés para esta solicitud

TABLA1.
DISTRIBUCION PORCENTUAL DE LOS ALUMNOS Y PROFESORES DE LA UNIVERSIDAD
DE ZARAGOZA POR AREAS DE CONOCIMIENTO.

Area Conocimiento % Alumnas % Profesoras fijas % Catedraticas
Biomédicas 75 30 15
Cientificas 61 32 5
Humanisticas ll 46 25
Sociales 63 4 5
Técnicas 26 14 0
Fuente: VERDE, M. “Ciencia y Mujer”. Revista Rolde, nim. 111-112, enero-junio 2005.
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Datos de los cursos 2002-2004 (MEC disponibles en www.mec.es, recopilado por Flora de Pablo).

% Muijeres % Hombres

B‘u‘%ﬁuéhcmu DEL PERSONAL FUNCIONARIO POR SEXO/CUERPO/ESCALA EN EL CSIC
Hombres Mujeres % Mujeres
Prof. de Investigacion CSIC 400 i 15,07
Investigador Cientifico CSIC 408 182 30,84
Cientifico Titular CSIC 79 506 38,92
Tit. Sup. Especial CSIC 91 91 50
E. Téc. Espec. Grado Medio OPI 297 293 41,18
E. Ayudante Investigacion OPI 297 400 57,38
E. Auxiliar Investigacion OPI 44 54 55,10
Cuerpos de otras Administraciones 239 482 66,85
Datos: Diciembre de 2004.
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HUESCA E-mail: iamhu@aragon.es
= ALTO GALLEGO
Serrablo, 113. Teléfono 974 480 376 - 974 483 311. Sabifinigo.

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

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

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

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

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

= LOS MONEGROS

Avda. Huesca, 24 (pasaje comercial). Teléfono 974 570 701. Sarifiena.

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

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

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

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

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

= BAJO MARTIN
Lorente, 45. Teléfono 978 826 474. La Puebla de Hijar.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

= CAMPO DE DAROCA
Mayor, 60-62. Teléfono 976 545 030. Daroca.

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

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

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

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

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

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

= ZARAGOZA
Santa Teresa de Jesis, 30-32. Teléfono 976 716 720. Zaragoza.
Www.aragon.es
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Instituto Aragonés de la Mujer I— —

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

ASESORIA JURIDICA

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

ASESORIA PSICOLOGICA

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

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

ASESORIA LABORAL iamlaboral@aragon.es

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

m Recepcion de demandas de bhisqueda de empleo.

Ofertas de empleo: estudio.

Proposicién sobre mejoras en cuanto al acceso al empleo.

Individualizacion del proceso de bisqueda de empleo.

Oferta formativa.

ASESORIA EMPRESARIAL lamza@aragon.es

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

mediante:

m Informacion.

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

m Acciones de Motivacidn.

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

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

ASESORIA SOCIAL

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

SPACIO

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

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



¢c 0 N T E N T D O

EUITORIAL..........oooe 5

DEREGHO INTERNACIONAL

La (re)configuracion del concepto de violencia contra las mujeres

en el sistema de derechos humanos. La labor de la Relatora Especial

sobre la violencia contra la mujer.

Por Victor Merino Sancho.

Becario FPI de la Generalitat Valenciana.

Instituto Universitario de Derechos Humanos. Universidad de Valencia. .............cccocoeocinninicnnnns 6

DERECHO ESPANOL

La carga de la prueba en el proceso social en la Ley Orgénica 3/2007.
Por Juan Molins Garcia-Atance.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Aragon. ...........ccoeevevieericieeeceeeeeee e 12

lgualdad de oportunidades y no discriminacion en el acceso al trabajo.

Por Maria Cristina Polo Sdnchez.

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

Universidad de SAlaMANCA............c.ocviueieiieieeteciee ettt ea et et eneaneees 16

El permiso de lactancia, las iiltimas reformas y el estado de la cuestion.
Por José Fernando Lousada Arochena.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de 1o Social..............cccceeeervnnnnne Pz
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