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

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

La Revista AEQUALITAS tiene

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

a los operadores juridicos, desde

un enfoque practico e incluyendo
estudios doctrinales y problemas

de fundamentacion.

Esta dirigida a personas con formacion
juridica, académicos, ahogados

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

y a ciudadanos con formacion
universitaria. Versa sobre temas

de igualdad juridica entre mujeres

y hombres, centrados en el derecho
espaiiol vigente.

La igualdad de oportunidades se
afronta desde las distintas ramas del
saber juridico, desde el derecho
constitucional, laboral, internacional,
comunitario, civil, desde la filosofia
del derecho, etc. En cada ambito se
estudia la legislacion y jurisprudencia
En muchos casos, la revista supone un
foro de sugerencias para la mejora de
la legislacion, y un punto de encuentro
entre quienes legislan y las operadoras
y los operadores juridicos. Se publican
dos nimeros al afio, ambos en formato
digital. Estan disponibles gratuitamente
en la web del Gobierno de Aragén
(www.aragon.es)y en la web de la
universidad de Zaragoza de la “Catedra
sobre Igualdad y Género”, asi como en
el buscador DIALNET, en el que se
reproduce la totalidad de los niimeros
de la revista, siendo posible su
bisqueda por el nombre de los autores.
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El Consejo de Redaccion atenderd cualquier sugerencia o consulta previa, para evitar
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En este niimero de AEQUALITAS en la seccion de Derecho de la Union Europea y del Consejo de Europa, la profesora
Saldaia expone la accion del Consejo de Europa en estos iltimos afos encaminada a combatir y prevenir la violencia
contra la mujer, concretamente contra los llamados «crimenes de honor», una forma de violencia de género basada en
practicas perjudiciales derivadas de tradiciones culturales y religiosas arraigadas en las comunidades de poblacion inmigrantes
asentadas en territorio europeo que vulneran los derechos humanos de las mujeres. Como se seiiala en el abstract del articulo:
“Para su erradicacidn, el Convenio de Estambul de 2011, el principal instrumento juridico vinculante adoptado en Europa para
combatir la violencia de género, exige a los Estados velar por que la cultura, las costumbres, la religion o el supuesto honor
no sean aceptados como justificacion de ningiin tipo de violencia contra la mujer, obligando incluso a los Estados a adoptar un
conjunto de medidas legislativas, preventivas y de proteccién, contribuyendo asi el Consejo de Europa a la configuracion de
un marco de estandares normativos internacionales para la efectiva erradicacion de los llamados crimenes de honor”.

La preocupacion del Consejo de Europa se debe a que estos crimenes, anteriormente cometidos fuera de su territorio de
actuacion, han pasado a cometerse en las iiltimas décadas en territorio europeo. La razén es que una bhuena parte de las
poblaciones inmigrantes que residen en Europa proceden de paises, culturas y tradiciones donde se comenten este tipo de
crimenes, produciéndose especialmente en Reino Unido, Italia, Paises Bajos, Bélgica, Francia, Alemania, Dinamarca, Suecia
y Noruega. Segiin los datos proporcionados en el articulo: “En Alemania se registraron 88 casos de violencia contra la mujer
relacionados con el honor desde 1996 hasta 2007. En Bélgica, la policia federal identificé extraoficialmente 17 delitos
cometidos en nombre del honor entre 2004 y 2008. En Francia, se ha informado de unos 10 casos desde 1993 y en el Reino
Unido se notifican alrededor de 12 casos cada afio. Sin embargo, sélo los Paises Bajos y Reino Unido han adoptado un marco
juridico completo que incluye la prevencidn, la proteccidn de las mujeres victimas y testigos, la capacitacion de los agentes
de policia y la creacion de unidades especiales”. En resumen, 11 Estados miembros del Consejo de Europa han adoptado
medidas especificas en relacion con tales delitos, a saber, Albania, Alemania, Andorra, Bélgica, Dinamarca, Ménaco, Noruega,
Paises Bajos, Reino Unida, Antigua Repiiblica Yugoslava de Macedonia y Suecia.

Por su parte, como va siendo habitual, el profesor jubilado de la Universidad Libre de Bruselas Jean Jacqmain aborda el
analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
desde el 1 de septiembre de 2016 hasta el 31 de agosto de 2017 por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. También
incluye sentencias y decisiones dictadas en ese periodo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Adentrandonos en el Derecho espaiiol, el profesor Ricardo Pedro Ron nos trasmite la crénica de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional sobre igualdad de género durante el afio 2016, periodo en el que se han dictado tres sentencias relacionadas
con el tema: la sentencia 81/2016, de 25 de abril sobre pension de viudedad de clases pasivas, parejas de hecho e hijos en
comiin, la sentencia 162/2018, de 3 de octubre sobre licencias y permisos asociados a la maternidad y mantenimiento de
derechos, y por iltimo, la sentencia 159/2016, de 22 de septiembre sobre la inconstitucionalidad de la Ley del Parlamento de
Catalufia 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de hombres y mujeres.

Por iltimo, el magistrado Fernando Lousada nos ofrece un estudio sobre el concepto de discriminacion miiltiple. En palabras
del propio autor: “La discriminacion miltiple comprende dos especies: la acumulativa (suma simultdnea de motivos de
discriminacion) y la interseccional (confluencia simultanea de motivos de discriminacion que genera una nueva forma de
opresion con perfiles propios). En el estudio, se analiza la recepcion de esos conceptos en la normativa del Consejo de Europa
y en el derecho de la Unién Europea, y se alcanza la conclusion de que, mientras el TEDH ha aplicado la idea de
interseccionalidad, el TJUE no. En el estudio asimismo se analiza la recepcion de eses conceptos en la legislacion espaiiola
interna, y se alcanza la conclusién de que, aunque las leyes de igualdad espafolas se refieren a la discriminacién miltiple,
tampoco se ha acogido convenientemente la idea de interseccionalidad. A partir de estas conclusiones, se realizan algunas
reflexiones sobre la conveniencia de recuperar la idea de interseccionalidad que se encontraba en la base de los aportes
doctrinales de las feministas afroamericanas que han construido el concepto de discriminacién miltiple”.

Maria Eldsegui Itxaso

Catedratica de Filosofia del Derecho.

Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS
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Estandares internacionales de derechos humanos adoptados A\
en el Consejo de Europa para combatir y prevenir la violencia a@

contra la mujer: Los llamados “crimenes de honor”

WSl Dereco DE LA UNioN EuroPEA Y DEL CoNSEJO DE EuRoPA

RESUMEN

A'lo largo de los Gltimos afios, en la accion del Consejo de Europa para combatir la violencia contra la mujer han cobrado especial relevancia los
llamados crimenes de honor, una forma de violencia de género basada en practicas perjudiciales derivadas de tradiciones culturales y religiosas
arraigadas en las comunidades de poblacion inmigrantes asentadas en territorio europeo que vulneran los derechos humanos de las mujeres. Para
su erradicacion, el Convenio de Estambul de 2011, el principal instrumento juridico vinculante adoptado en Europa para combatir la violencia de
género, exige a los Estados velar por que la cultura, las costumbres, la religion o el supuesto honor no sean aceptados como justificacion de
ning(n tipo de violencia contra la mujer, obligando incluso a los Estados a adoptar un conjunto de medidas legislativas, preventivas y de
proteccion, contribuyendo asi el Consejo de Europa a la configuracion de un marco de estandares normativos internacionales para la efectiva
erradicacion de los llamados crimenes de honor.

Palabras clave: Consejo de Europa. Violencia contra la mujer. Crimenes de honor. Convenio de Estambul.

ABSTRACT

QOver recent years, in the action of the Council of Europe to combat violence against women has become especially relevant the so-called honour
crimes, a form of gender-based violence based on harmful practices arising for cultural and religious traditions and rooted in the communities of
immigrants settled in European territory that violate the human rights of women. For its eradication, the Istanbul Convention of 2011, the main
binding legal instrument adopted in Europe to combat gender-based violence, requires States to ensure that culture, customs, religion or the so-
called honor are not accepted as justification of any type of violence against women, forcing even the States to adopt a set of legislative, preventive
and protective measures, thus contributing the Council of Europe to set a framework of international requlatory standards for the effective
eradication of the so-called honour crimes.

Keywords: Council of Europe. Violence against women. Honour crimes. Istanbul Convention.

1. TRADICION, RELIGION Y CULTURA,
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y CRIMENES DE HONOR EN EUROPA

El Fondo de Poblacion Mundial de las Naciones Unidas (UNFPA por sus
siglas en inglés), estimo en el ano 2000 que mds de 5000 mujeres son asesi-
nadas al ano en nombre del denominado “honor” en un buen nimero de
paises alrededor del mundo, aunque probablemente las cifras son muy su-
periores pues muchos casos no se conocen o son considerados suicidios’.
Aunque no existe una definicién amplia y universal, las Naciones Unidas

1 ) y , ) )
WL INCIMCOINR HHOIELMEE IO considera los crimenes de honor una forma especifica de violencia contra la

FUND (UNEFPA). The State of World Popu-

lation 2000. Lives Together, Worlds Apart:
Men and Women in a time of Change, Uni-
ted Nations Population Fund, 2000, pag. 4,
en  <http://www.unfpa.org/sites/defanlt/
files/pub-pdf/swp2000_esp.pdf> [ consulta:
12 de junio de 2017].

ZONU. Recomendacién General N© 31
del Comité para la Eliminacién de la Dis-
criminacién contra la Mujer y Observacién
General N° 18 del Comité sobre los De-
rechos del Nino relativa a “Las pricticas
nocivas”, adoptadas de manera conjunta,
14 de noviembre de 2014, especialmente
parrs. 29-30, 55.d (UN Doc. CE-
DAW/C/GC/31/CRC/C/GC/18).

3 Entre otros paises, especialmente se han
detectado casos en Afganistan, vid. ONU.
Asamblea General, Consejo de Derechos
Humanos, Informe de ln Relatora Especinl
sobre lo violencia contra ln mujer, sus causas
y sus consecuencias, la Sra. Rashida Manjoo,
23 de mayo de 2012, parr. 48 (UN Doc.
A/HRC/20/16).
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mujer derivada de pricticas culturales y religiosas basadas en el supuesto ho-
nor de la familia, que se comete, por lo comtn, por un hermano, el padre,
el marido u otro pariente masculino, contra mujeres ¢ incluso ninas porque
los familiares consideran que un determinado comportamiento supuesto,
subjetivo o real traera la deshonra a la familia o la comunidad, incluyéndo-
se, entre otros comportamientos, mantener relaciones sexuales antes de con-
traer matrimonio, negarse a aceptar un matrimonio arreglado, contraer ma-
trimonio sin el consentimiento de los padres, cometer adulterio, pedir el
divorcio, vestir de una manera que la comunidad considere inaceptable, tra-
bajar fuera de casa o, en general, no ajustarse a los papeles estereotipados
asignados a cada género, ¢ incluso por haber sido victima de violencia se-
xual?. Aunque existen diversos tipos de crimenes de honor, como la mutila-
cién de miembros, la flagelacion y la violencia con dcido, las manifestaciones
mas severas son los asesinatos en nombre del honor, en los que las victimas
son enterradas vivas, quemadas, apufaladas, estranguladas y apedreadas has-
ta la muerte (lapidacién), incluso, se obliga a las mujeres a suicidarse tras de-
nunciar pablicamente su comportamiento, como es el caso de la autoinmo-
lacién, consistente en que las mujeres o las jovenes tratan de suicidarse
prendiéndose fuego porque consideran que estin deshonrando a la familia3.
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Realmente, lo que se esconde bajo
este tipo de crimenes es la necesidad
de controlar la sexualidad de las mu-
jeres y su libertad, haciéndose recaer
el supuesto honor de la familia sobre
ellas, por lo que son sometidas a un
estricto control no solo de su con-
ducta sexual sino de todo su com-
portamiento, de manera que las mu-
jeres que se consideran transgresoras
de los limites del comportamiento
apropiado son victimas de este tipo
de delitos, que normalmente son lle-
vados a cabo por los varones de la fa-
milia, a veces menores de edad, para
reducir la pena, teniendo estos tipos
de crimenes una dimensién colecti-
va, pues la familia o incluso la comu-
nidad en su conjunto se considera le-
sionada por el comportamiento real
o percibido de la mujer, y un carac-
ter puablico, influyendo en la con-
ducta de otras mujeres*. Por tanto,
las Naciones Unidas han abordado
los crimenes de honor como una for-
ma especifica de violencia contra la
mujer basada en pricticas perjudicia-
les que son consecuencia de tradicio-
nes culturales y religiosas arraigadas,
que discriminan a las mujeres y las
nifas y violan sus derechos humanos
y fundamentales, de ahi que hayan
definido un conjunto de estindares
internacionales de derechos huma-
nos que deben guiar la actuacion de
los Estados para prevenir, combatir y
erradicar los crimenes cometidos en
hombre del honor®.

En las ultimas décadas se ha detecta-
do la emergencia de los crimenes de
honor en diversos paises europeos,
como consecuencia de los fendéme-
nos migratorios, pues una buena
parte de las poblaciones inmigrantes
que residen en Europa proceden de
paises, culturas y tradiciones donde
se comenten este tipo de crimenes,
produciéndose especialmente en
Reino Unido, Italia, Paises Bajos,
Bélgica, Francia, Alemania, Dina-
marca, Suecia y Noruega. Asi, en
Alemania se registraron 88 casos
violencia contra la mujer relaciona-
dos con el honor desde 1996 hasta
2007. En Bélgica, la policia federal
identificé extraoficialmente 17 deli-
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tos cometidos en nombre del honor

entre 2004 y 2008. En Francia, se
ha informado de unos 10 casos des-
de 1993 y en el Reino Unido se no-
tifican alrededor de 12 casos cada
ano. Sin embargo, s6lo los Paises
Bajos y Reino Unido han adoptado
un marco juridico completo que in-
cluye la prevencion, la proteccion de
las mujeres victimas y testigos, la ca-
pacitacion de los agentes de policia y
la creacion de unidades especiales8.

Por todo, como se analiza a conti-
nuacioén, en los altimos quince anos
el Consejo de Europa ha abordado
los crimenes de honor en el marco
de la accion general para combatir la
violencia contra la mujer’. Asimismo,
la Asamblea Parlamentaria ha adop-
tado varios mecanismos juridicos es-
pecificos, la Resolucion 1327 (2003)
sobre los llamados “crimenes de ho-
nor”,y la Resolucion 1681 (2009)
y Recomendacion 1881 (2009) rela-
tivas a la “Necesidad urgente de
combatir los llamados “crimenes de
honor”, que definen estindares es-
pecificos que deben guiar la actua-
cién de los Estados miembros del
Consejo de Europa en lo referente a
la prevencion, prohibicién y erradi-
cacién de este tipo de crimenes. Y
mas recientemente, el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra In
muger y ln violencia doméstica, adop-
tado por el Comité de Ministros el 7
de abril de 2011 en Estambul, que
constituye el instrumento juridico in-
ternacional de mayor alcance en el
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que se ofrece un marco integral para
prevenir la violencia contra la mujer,
proteger a sus victimas, enjuiciar a los
autores y configurar una amplia ga-
ma de medidas para hacer frente a
esta situacion, exige a los Estados
parte velar por que la cultura, las cos-
tumbres, la religiéon o el pretendido
honor no sean aceptados como justi-
ficacion de ningtn acto de violencia
contra la mujer, obligando a los Es-
tados a adoptar un programa integral
de medidas de caracter legislativo,
preventivo y de proteccion de las
mujeres victimas de los crimenes de
honor.

4 ONU. Asamblea General, Informe del
Secretario General relativo a “Estudio a
fondo sobre todas las formas de violencia
contra la mujer”, Sexagésimo primer pe-
riodo de sesiones de la Asamblea General,
6 de julio de 2006, parr. 84 (UN Doc.
A/61/122/Add.1).

5 Vid. SALDANA DIAZ, M. N. “Violencia
contra la mujer, “crimenes de honor” y
pricticas culturales y religiosas perjudicia-
les: estindares internacionales de derechos
humanos adoptados por las Naciones Uni-
das”, Feminismo/s, nim. 28, 2016, pp. 91-
132, en <http://rua.un.es/dspace/handle/
10045/61256> [consulta: 12 de julio de
2017].

6 COUNCIL OF EUROPE. Report of the
Committee on Equal Opportunities and
Non-Discrimination of the Parliamentary
Assembly on “Multiple discrimination
against Muslim women in Europe: for
equal opportunities”, Rapporteur Ms Athi-
na Kyriakidou, Cyprus, 11 June 2012, parr.
55, en <http://semantic-pace.net/tools/
paf.aspx?doc=a HR 0cDov L2Fzc2VtYmx5L
mNvZS5pbnQvbncveGIsLIhSZWYyWDJI
LURXLWV4dHIuYXNwP2ZpbGVpZD0
x0Dc00CZsY W5nPUVO&xsl=a HR OcDo
vL3NIbWFudGljcGFjZS5uZXQy WHNsd
C90ZGYvWE]JIZiIXRCIBVCIYTU
wyUER G LnhzbA==&xsltparams=ZmisZ
WikPTE4NzQ4> [consulta: 12 de julio de
2017].

7 La violencia contra la mujer es un area a
la que el Consejo de Europa ha prestado
una especial atencion, sobre las numerosas
acciones adoptadas en el seno del Consejo
de Europa para prevenir y erradicar la vio-
lencia contra la mujer, vid. COUNCIL OF
EUROPE. Council of Europe Activities in
the field of equality between women and
men since de 4th World conference on Wo-
men (Beijing, 1995), Directorate General
of Human Rights and Legal Affairs, Coun-
cil of Europe, Strasbourg, 2010, pigs. 15-
18, en <http://nvoprograma.lt/uploads/
Activities%20related%20t0%20the %20
strategick200bjectives’20in%20Beijing.paf>
[consulta: 12 de julio de 2017].

AEQUALITAS 2017 (n° 41), pp. 06-19, ISSN: 1575-3379



Estandares internacionales de derechos humanos adoptados
en el Consejo de Europa para combatir y prevenir la violencia $

contra la mujer: Los llamados “crimenes de honor”

2. L0S CRIMENES DE HONOR
EN EL MARCO DE LA ACCION
GENERAL DEL CONSEJO

DE EUROPA PARA COMBATIR
Y PREVENIR LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER

En los ultimos anos, el Consejo de
Europa ha prestado especial aten-
cion a las formas de violencia contra
la mujer basada en la tradicién, la
religion o la cultura, como la muti-
lacion genital femenina®, los matri-
monios forzados? y los llamados cri-
menes de honor, de ahi que haya
abordado este tipo de delitos en el

8 Vid. COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1247 (2001) on “Female genital mutilation”,
adopted by de Parliamentary Assembly on 22
May 2001, en <http://assembly.coe.int/nw/
xml/XRef/Xvef-XML2HTML-en.asp?fileid=
16914 lang=en> [consulta: 12 de julio de
2017].

9 Vid. COUNCIL OF EUROPE. Resolu-
tion 1648 (2009) and Recommendation
1723 (2009) on “Forced marriages and
child marriages”, adopted by the Parlia-
mentary Assembly on 5 October 2005
(29th Sitting), en <hitp://assembly.coe.int/
nw/xml/XRef/Xrvef-XML2HTML-en.asp?
fileid=17380& lang=en> [consulta: 12 de
julio de 2017].

10 COUNCIL OF EUROPE. Recommen-
dation 1450 (2000) on “Violence against
women in Europe”, adopted by de Parlia-
mentary Assembly on 3 April 2000 (9th Sit-
ting), parrs. 6, 10, en <http://assembly.coe.
int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=16783& lang=en> [ consulta: 12
de julio de 2017].

11 COUNCIL OF EUROPE. Recommen-
dation Rec (2002) 5 of the Committee of
Ministers to member States on “The pro-
tection of women against violence”, adop-
ted on 30 April 2002 at the 794th meeting
of the Ministers’ Deputies, parr. 1.a, en
<https://seavch.coe.int/cm/Pages/result_
details.aspx?O0bjectID=09000016805¢2612>
[consulta: 12 de julio de 2017].

12 1 pirr. 34.

13 Ibid., parrs. 80-82. Los progresos habi-
dos en la aplicacion de la Recomendacion
en los Estados miembros se han evaluado
periédicamente, para la tltima evaluacién
vid. COUNCIL OF EUROPE. Analytical
study of the vesults of the 4th round of moni-
toring the implementation of Recommendn-
tion Rec (2002)5 on the protection of women
against violence in Council of Europe mem-
ber states, Gender Equality Commission,
Strasbourg, 2014, en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/Dis
playDCTM Content?documentId=09000016
805915¢9> [ consulta: 12 de julio de 2017].
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marco de la accién general para
combatir la violencia contra la mu-
jer. Asi, ya en la Recomendacién
1450 (2000) de la Asamblea Parla-
mentaria sobre la “Violencia contra
las mujeres en Europa”, de 3 de
abril de 2000, que condena la vio-
lencia contra la mujer como una
violacion generalizada de sus dere-
chos humanos, especialmente, el
derecho a la vida, la seguridad, la
dignidad y el bienestar fisico y psi-
cologico, la Asamblea deplora pro-
fundamente que en algunos paises
miembros atn haya asesinatos co-
metidos supuestamente para preser-
var el honor y subraya la urgencia
de tomar medidas para castigar to-
dos los actos delictivos cometidos
en nombre de la tradicién o reli-
gién, recomendiandose que el Co-
mité de Ministros elabore un pro-
grama europeo para combatir la
violencia contra las mujeres que co-
adyuve a la a armonizacién de la le-
gislacion y permita el establecimien-
to de un sistema adecuado de
Derecho positivo europeo®.

Asimismo, en la importante Reco-
mendacion Rec(2002)5 del Comité
de Ministros a los Estados miembros
sobre la “Proteccién de las mujeres
contra la violencia”, adoptada el 30
de abril de 2002, en la que se abor-
dan todos los aspectos de la violencia
contra la mujer, incluida la violacién
y la violencia sexual, el acoso sexual,
la violencia doméstica y la mutilacion
genital, proponiéndose amplias me-
didas que deben adoptar los Estados,
incluida la modificacién correspon-
diente del marco juridico y la pro-
mulgacion de leyes especificas, se de-
fine la violencia contra la mujer
como “cualquier acto violento por
razén del género que resulta, o po-
dria resultar, en dano fisico, sexual o
psicologico o en el sufrimiento de la
mujer, incluyendo las amenazas de
realizar tales actos, coaccién o la pri-
vacion arbitraria de libertad, produ-
ciéndose éstos en la vida puablica o
privada”, incluyéndose los crimenes
perpetrados en nombre del honor!!,
instandose a los Estados miembros a
garantizar que el Derecho penal con-
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temple que cualquier acto de violen-
cia contra una persona, en especial la
violencia fisica o sexual, constituya
una violacion de la libertad y la inte-
gridad fisica, psicologica y/o sexual
de esa persona, no una mera viola-
cion de la moralidad, el honor o la
decencia?. Asimismo, la Recomen-
dacién insta a los Estados a adoptar
medidas adicionales especificas rela-
cionadas con los asesinatos en nom-
bres del honor, especialmente, pena-
lizar todas las formas de violencia
contra las mujeres y las ninas perpe-
tradas de acuerdo a tales pricticas;
tomar todas las medidas necesarias
para evitar tales asesinatos, incluyen-
do campanas de informacién dirigi-
das a los grupos de poblacion y de
profesionales afectados, especialmen-
te a los jueces y el personal judicial; y
castigar a cualquier persona que ha-
ya participado, facilitado o promovi-
do deliberadamente un asesinato en
nombre del honor™.

Cinco anos mas tarde, la Recomen-
dacién CM /Rec(2007)17 del Co-
mité de Ministros a los Estados
miembros sobre “Las normas y los
mecanismos de igualdad entre mu-
jeres y hombres”, de 21 de noviem-
bre de 2007, en la que se relacionan
los principios fundamentales que de-
ben guiar las acciones estatales des-
tinadas a lograr la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres y se siste-
matizan las medidas concretas a apli-
car en la esfera privada y familiar,
educacion, ciencia y cultura, la esfera
econdmica, politica y publica, la
conciliacion de la vida privada/fami-
liar y la vida publica/profesional, la
violencia contra la mujer y la esfera
de la salud, incluidas las cuestiones
sexuales y reproductivas, asi como
las estrategias, mecanismos ¢ instru-
mentos para conseguir la igualdad
entre mujeres y hombres, especifica-
mente en el drea relativa a la violen-
cia contra la mujer se afirma que la
violencia contra la mujer adopta dis-
tintas formas, incluyéndose entre
ellas los crimenes de honor',

Posteriormente, en la Recomenda-
cion 1847 (2008) de la Asamblea
Parlamentaria relativa a “Combatir
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la violencia contra las mujeres: hacia
una Convencion del Consejo de
Europa”, de 3 de octubre de 2008,
la Asamblea invita al Comité de Mi-
nistros a elaborar una Convencién
marco sobre las formas mas severas
y generalizadas de la violencia con-
tra la mujer, en particular la violen-
cia doméstica, las agresiones sexua-
les, el acoso, la mutilacién genital
femenina, los matrimonios forzados
y los crimenes cometidos en nom-
bre del honor™.

Un ano mas tarde, en la Resoluciéon
1662 (2009) de la Asamblea Parla-
mentaria relativa a la “Accién para
combatir violaciones de los dere-
chos humanos con base en el géne-
ro, incluido el secuestro de mujeres
y ninas”, de 28 de abril de 2009,
la Asamblea denuncia que muchos
paises de Europa se estan enfren-
tando al problema de los matrimo-
nios forzados, la mutilacién genital
femenina y otras violaciones graves
de derechos humanos cometidas
contra las mujeres y las ninas perte-
necientes en su mayoria a comuni-
dades de inmigrantes en nombre de
la tradicién, la costumbre o la reli-
gion, instando a los Estados miem-
bros a adoptar medidas para prote-
ger a las victimas, prevenir tales
practicas y castigar a los responsa-
bles, especialmente modificar la le-
gislacion para prohibir y penalizar
cualquier violacion de los derechos
humanos de las mujeres y ninas rea-
lizadas en nombre del relativismo
cultural o religioso, asi como enjui-
ciar los secuestros, los confinamien-
tos ilegales y los retornos forzados
de mujeres o ninas cuando haya un
riesgo conocido de que seran some-
tidas a pricticas que son contrarias a
los derechos humanos y a los valo-
res del Consejo de Europa. Por to-
do, la Asamblea Parlamentaria insta
al Comité de Ministros a elaborar
cuanto antes una Convencion para
combatir las formas mas graves y
generalizadas de la violencia contra
la mujer, incluida la relacionada con
el honor, de conformidad con la
Recomendacién de la Asamblea
1847 (2008)18,

10

Igualmente, en la Recomendaciéon
1891 (2009) de la Asamblea Parla-
mentaria relativa a “Mujeres mi-
grantes: en riesgo especifico de vio-
lencia doméstica”, de 20 de
noviembre de 2009, la Asamblea
insta al Comité de Ministros a que
dé instrucciones al Comité Ad Hoc
sobre la Prevencién y Lucha contra
la Violencia contra la Mujer y la Vio-
lencia Doméstica [Ad Hoc Com-
mittee on Preventing and Comba-
ting Violence against Women and
Domestic Violence (CAHVIO) "7
para que incluya en el futuro conve-
nio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra la violencia contra la
mujer y la violencia doméstica las
formas mds graves y mas extendidas
de la violencia contra la mujer, in-
cluidos los crimenes de honor, de
conformidad con la Recomendacion
1847 (2008) de la Asamblea'®.

14COUNCIL OF EUROPE. Recommenda-
tion CM/Rec(2007)17 of the Committee of
Ministers to member States on “Gender equa-
lity standards and mechanisms”, adopted by
the Committee of Ministers on 21 November
at the 1011th meeting of the Ministers’
Deputies, parr. 49, en <https://wed.coe.int/
ViewDoc.jsp?p=&"Ref=CM/Rec(2007)17&
Language=lanEnglish& Ver=originald®
Site=CM&BackColorInternet=9999CC&
BackColorIntranet=FFBB55¢*BackColor
Logyed=FFAC75& divect=true> [ consulta: 12
de julio de 2017]. Para un estudio reciente so-
bre los mecanismos y planes de accién adopta-
dos por los Estados, rid. COUNCIL OF EU-
ROPE. National machinery, action plans and
gender mainstreaming in the Council of Euro-
pe member states since the 4th World Conferen-
ce on Women (Beijing, 1995), Directorate Ge-
neral of Human Rights and Legal Affairs
Strasbourg, 2010 [EG (2009) 2].

15 COUNCIL OF EUROPE. Recommen-
dation 1847 (2008) on “Combating violen-
ce against women: towards a Council of
Europe convention”, adopted by the Par-
liamentary Assembly on 3 October 2008
(36th Sitting), parr. 4.2, en <http://assembly.
coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=17683& lang=en> [consulta: 12 de
julio de 2017].

16 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1662 (2009) on “Action to combat gender-
based human rights violations, including ab-
duction of women and girls”, adopted by the
Parliamentary Assembly on 28 April 2009
(13th Sitting), Council of Europe, Strasbourg,
2009, parrs. 1, 7.2 'y 7.4, en <http://assembly.
coe.int/nw/xml/XRef/Xvef-XML2ZHTML-en.
asp?fileid=17732& lang=en> [consulta: 12 de
julio de 2017].
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Un ano mas tarde, en la Resolucion
1765 (2010) de la Asamblea Parla-
mentaria relativa a “Solicitudes de
asilo basadas en el género”, de 8 de
octubre de 2010, se afirma que mds
del cincuenta y dos por ciento de las
personas refugiadas en Europa son
mujeres o ninas y muchas de ellas
buscan asilo debido a la persecucién
que es especifica a su ser femenino,
pues muchas mujeres hacen frente a
diversas formas de persecucion y vio-
lencia basadas en el género, entre las
que se incluyen los crimenes por ra-
z6n de honor, de ahi que las muje-
res y las ninas que buscan asilo en
los Estados miembros del Consejo
de Europa tengan derecho a que sus
solicitudes de proteccién sea evalua-
das por un sistema de asilo que sea
sensible, en todos los aspectos de su
politica y de su funcionamiento, a las
formas particulares de persecuciéon y

17 Atendiendo a la propuesta realizada en el In-
forme Final del Grupo de Trabajo para combatir
la violencia contra la mujer, incluida la violencia
en el hogar [Council of Europe Task Force to
Combat Violence against Women, including Do-
mestic Violence (EG-TFV)] de elaborar un ins-
trumento juridico vinculante especifico para com-
batir la violencia contra las mujeres, asi como a la
Recomendacion 1847 (2008) de la Asamblea
Parlamentaria relativa a “Combatir la violencia
contra las mujeres: hacia una Convencién del
Consejo de Europa”, de 3 de octubre de 2008,
en la que se insta a elaborar en el seno del Con-
sejo de Europa un Convenio marco para comba-
tir las formas mds severas y generalizadas de la
violencia contra las mujeres, el Comité de Minis-
tros constituy6 en diciembre de 2008 el Comité
Ad Hoc sobre la Prevencion y la Lucha contra la
Violencia contra las Mujeres y la Violencia Do-
méstica [Ad Hoc Committee on Preventing and
Combating Violence against Women and Do-
mestic Violence (CAHVIO)], integrado por re-
presentantes de los Estados miembros y por or-
ganizaciones no gubernamentales y expertos en
calidad de observadores, con el mandato de pre-
parar un texto juridicamente vinculante para pre-
venir y combatir la violencia contra la mujer, ter-
minando sus trabajos en diciembre de 2010, sus
informes y documentos de trabajo pueden con-
sultarse en COUNCIL OF EUROPE. Istambul
Convention. The Negotiations. CAHVIO,
<http://www.coe.int/en/web/istanbul-conven-
tion/cahvio> [consulta: 12 de julio de 2017].

18 COUNCIL OF EUROPE. Recommenda-
tion 1891 (2009) on “Migrant women: at par-
ticular risk from domestic violence”, adopted by
de Standing Committee, acting on behalf of the
Parliamentary Assembly, on 20 November 2009
(9th Sitting), parr. 2.1, en <http://assembly.
coe.int/nw/xml/XRef/Xvef-XML2HTML-en.
asp?fileid=17792& lang=en> [ consulta: 12 de
julio de 2017].
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a los abusos de derechos humanos
que enfrentan las mujeres por razén
de su género. Por lo tanto, la Asam-
blea insta a los Estados miembros a
que se aseguren de que la violencia
basada en el género se tenga en
cuenta en los cinco diferentes moti-
vos de persecucion (raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opinién politi-
ca) en cualquier proceso de deter-
minacion de asilo, y que el género se
incluya especificamente en la nocién
de “grupo social” en el marco de la
definicién de persona refugiada esta-
blecida en la Convencion de lns Na-

18 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1765 (2010) on “Gender-related claims for
asylum”, adopted by the Parliamentary As-
sembly on 8 October 2010 (36th Sitting),
parrs. 1, 3, 8-13, en <http://assembly.coe.int/
nw/xml/XRef/Xvef-XML2HTML-en.asp?
fileid=17915& lang=en> [consulta: 12 de
julio de 2017]. Vid también COUNCIL OF
EUROPE. Recommendation 1940 (2010)
on “Gender-related claims for asylum”,
adopted by the Parliamentary Assembly on
8 October 2010 (36th Sitting), parrs. 1, 3.

20 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1887 (2012) on “Multiple discrimination
against Muslim women in Europe: for equal
opportunities”, adopted by the Parliamentary
Assembly on 26 June 2012 (22nd Sitting),
parrs. 3,4, 7.3.2y 8.1, en <http://assembly.
coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.
asp?fileid=18921& lang=en> [ consulta: 12
de julio de 2017].

21 COUNCIL OF EUROPE. Coundil of
Europe Convention on Preventing and
Combating Violence against Women and
Domestic Violence, Istanbul, 11 April
2011, open for signature by the member
States of the Council of Europe, the non-
member States which have participated in its
claboration and the European Union, in Is-
tanbul on 11 May 2011 (CETS No. 210),
arts. 12.5 y 42, en <http://www.coe.int/
en/web/conventions/full-list/-/conventions/
rms/090000168008482¢> [ consulta: 12 de
julio de 2017].

22 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1327 (2003) on “So-called “honour cri-
mes”, adopted by de Parliamentary As-
sembly on 4 April 2003 (16th Sitting), en
<hbtp://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-
XMI2HTML-en.aspfileid=17106¢lang=en>
[consulta: 12 de julio de 2017].

23 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1681 (2009) on “Urgent need to combat so-
called “honour crimes”, adopted by the Par-
liamentary Assembly on 26 June 2009 (26th
Sitting), en  <http://assembly.coe.int/nw/
xml/XRef/Xvef-XML2HTML-en.asp?fileid=
17732& lang=en> [consulta: 12 de julio de
2017].
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ciones Unidas rvelativa al Estatuto de
los Refugindos de 1951 (Convencion
de Ginebra), adoptando igualmente
una serie de medidas para garantizar
que todo el procedimiento de asilo
sea sensible al génerod.

Y tres anos mas tarde, en la Resolu-
cién 1887 (2012) de la Asamblea
Parlamentaria sobre “La discrimina-
ci6on maltiple que sufren las mujeres
musulmanas en Europa: por la
igualdad de oportunidades”, de 26
de junio de 2012, la Asamblea sena-
la que muchas mujeres musulmanas
se enfrentan a problemas particu-
lares en el proceso de feminizaciéon
de la migracién, especialmente res-
tricciones a la reagrupacién familiar
y el recurso a la migracién irregular
debido al cierre de los canales regu-
lares de migracion. Para su erradica-
cion, deben introducirse un conjun-
to de medidas para combatir la
discriminacion, incluida la discrimi-
nacién multiple, en el acceso a
servicios de salud, educaciéon y em-
pleo. Del mismo modo, la violencia
contra las mujeres y la violencia do-
méstica, incluyendo aquellas formas
que afectan de manera despropor-
cionada a las mujeres y nifas de ori-
gen musulman, debe abordarse a
través de un marco legal y politico
adecuado, asi como a través de acti-
vidades de sensibilizacion de largo
alcance, instindose a los Estados
miembros a condenar cualquier re-
ferencia al honor como justificaciéon
de actos violentos y a los lideres re-
ligiosos musulmanes a condenar pa-
blicamente la violencia contra las
mujeres, la violencia doméstica y los
crimenes de honor?0.

Por todo, no extraina que, como se
analiza a continuacion, la Asamblea
Parlamentaria haya adoptado varios
instrumentos especificos en relacion
con los llamados crimenes de honor
y que el Convenio del Consejo de Eu-
ropa sobre prevencion y lucha contra
ln violencia contra lo mujer v la vio-
lencin doméstica, adoptado por el
Comité de Ministros el 7 de abril de
2011 en Estambul, que constituye el
instrumento juridico internacional
de mayor alcance en el que se ofrece
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un marco integral para prevenir la
violencia contra las mujeres, prote-
ger a sus victimas, enjuiciar a los au-
tores y configurar una amplia gama
de medidas para hacer frente a esta
situacion, exija a los Estados parte
velar por que la cultura, las costum-
bres, la religiéon o el pretendido ho-
nor no sean aceptados como justifi-
cacién de ningan acto de violencia,
incluidos los delitos cometidos en
nombre del supuesto honor?!.

3. ESTANDARES ESPECIFICOS
ADOPTADOS POR LA ASAMBLEA
PARLAMENTARIA PARA
COMBATIR Y PREVENIR

LOS CRIMENES DE HONOR

Aunque la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa ha condena-
do los crimenes de honor en distin-
tas Resoluciones y Recomendacio-
nes sobre violencia de género, sin
embargo, en los udltimos quince
anos ha adoptado varios mecanis-
mos juridicos especificos para com-
batir y prevenir este tipo de crime-
nes: la Resolucién 1327 (2003) de
la Asamblea Parlamentaria sobre los
llamados “crimenes de honor”, de 4
de abril de 200322, y la Resolucién
1681 (2009) y Recomendaciéon
1881 (2009)2 de la Asamblea Par-
lamentaria relativas a la “Necesidad
urgente de combatir los llamados
“crimenes de honor”, de 26 de ju-
nio de 2009, que definen estandares
especificos que deben guiar la ac-
tuaciéon de los Estados miembros
del Consejo de Europa en lo refe-
rente a la prevencion, prohibicién y
erradicacion de los delitos cometi-
dos en nombre del honor.

Resolucion 1327 (2003) de la
asamblea parlamentaria relativa a
“los llamados crimenes de honor”

En la Resolucion 1327 (2003) de la
Asamblea Parlamentaria sobre “Los
llamados crimenes de honor’”, de 4
de abril de 2003, la Asamblea mani-
fiesta su preocupacion por el au-
mento en diversos paises de Europa
de crimenes cometidos contra las
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mujeres en nombre del honor, que
constituyen una violacién flagrante
de los derechos humanos sobre la
base de culturas y tradiciones injus-
tas y arcaicas. En efecto, como se
expone en el Informe previo de la
Comision de Igualdad de Oportu-
nidades para Mujeres y Hombres de
la Asamblea Parlamentaria, de 7 de
marzo de 2003, aunque el concep-
to de los crimenes de honor es
complejo, sin embargo, puede ser
definido como un crimen justifica-
do por su autor o autores, normal-
mente familiares cercanos de la mu-
jer victima, por la necesidad de
defender o proteger el honor de la
familia. No obstante el uso del tér-
mino honor debe ser tratado con
escepticismo, pues es el propio au-
tor del delito quien define el signi-
ficado de honor, relegindose a un
segundo plano el hecho mismo del
crimen cometido, centrandose en el
concepto de honor personal o fami-
liar, que depende de factores cultu-
rales y sociales diversos como la
propia autoestima y la consideracion
que confieren los demads en la socie-
dad, en la que normalmente difiere
el sentido del honor que se le atri-
buye al hombre y la mujer, centran-
dose el segundo en torno a los con-
ceptos de virginidad, modestia o
amor desinteresado, mientras que el
honor masculino se articula en tor-
no a la capacidad de defender el
propio honor de la mujer. De ahi
que los crimenes cometidos en
nombre del honor sean antiguas
practicas sancionadas por la cultura
y basadas en cédigos complejos que
permite a un hombre matar o vul-
nerar los derechos de una mujer de
su familia a causa de su supuesto
comportamiento inmoral, consis-
tente bien en infidelidad conyugal,
negarse a contraer un matrimonio
de conveniencia, solicitar un divor-
cio, o, incluso, ser victima de una
violacién?4,

Como se indica en el Informe, aun-
que los crimenes de honor afectan a
un amplio espectro de culturas, co-
munidades, religiones y etnias de un
buen nimero de paises alrededor del
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mundo, en las Gltimas décadas se han
incrementado en las comunidades
inmigrantes de diversos paises de Eu-
ropa occidental como Reino Unido,
Noruega, Suecia, Alemania e Italia,
en los que las mujeres inmigrantes o
refugiadas se sienten aisladas y mar-
ginadas de su comunidad de acogi-
da, y desconocen el idioma del pais
receptor, siendo vulnerables a la vio-
lencia y el maltrato e incapaces de ac-
ceder a la asistencia juridica, sin olvi-
dar la amenaza de la deportacién que
se cierne sobre ellas cuando se en-
cuentran en el pais en una situaciéon
irregular por incumplimiento de las
leyes de inmigraciéon. Por todo, los
Estados miembros del Consejo de
Europa deben reconocer este tipo de
crimenes como delitos y como una
forma de violencia contra las mujeres
que vulnera sus derechos humanos
reconocidos internacionalmente, res-
pecto de los que los Estados asumen
responsabilidad, debiendo adoptar
un programa integral de medidas de
cardcter legislativo, preventivo y de
proteccion de las mujeres victimas de
los crimenes por razén de honor?.

Sobre estas premisas, en la Resolu-
cion 1327 (2003) de la Asamblea
Parlamentaria sobre “Los llamados
“crimenes de honor”, de 4 de abril
de 2003, la Asamblea apela al Conve-
nio Europeo para ln Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (CEDH), adoptado
en Roma en 1950, que garantiza el
derecho a la vida (art. 2) y el derecho
a no ser sometido a torturas ni a pe-
nas o tratos inhumanos o degradan-
tes (art. 3)%, y se refiere a sus Reco-
mendaciones 1450 (2000) y 1582
(2002) relativas a la violencia contra
las mujeres en Europa, analizadas
mds arriba, que condenan todos los
crimenes de honor, y a su Resolucion
1247 (2001) relativa mas especifica-
mente a la mutilacién genital femeni-
na?”| que subraya la importancia y la
urgencia de hacer una clara distincién
entre la necesidad de proteger las cul-
turas minoritarias y cerrar los ojos a
todo tipo de costumbres inaceptables
que equivalen a torturas y violaciones
de los derechos humanos?.

Maria Nieves Saldaiia

24 COUNCIL OF EUROPE. Report of the
Committee on Equal Opportunities for Wo-
men and Men of the Parliamentary Assembly
on “So-called “honour crimes”, Rapporteu-
se Mrs Cryer, United Kingdom, 7 March
2003, parrs. 1-7, en <http://assembly.coe.int/
nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewvHTML.asp?
FileID=10068& lang=en> | consulta: 12 de
julio de 2017].

25 Ipid., pirrs. 22-30, 57-59.

26 COUNCIL OF EUROPE. Convention
for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, Rome, 4.XI.1950
(CETS No. 5), en <http://www.echr.coe.int/
Documents/Convention_ENG.pdf> [ consul-
ta: 12 de julio de 2017]. En los altimos trein-
ta anos el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) ha enjuiciado numerosos
casos relacionados con distintas formas de
violencia contra la mujer, como violencia do-
méstica, violacion, trato inhumano durante la
privacion de libertad, violencia infligida en lu-
gares publicos, esterilizacion forzada y vio-
lencia relacionada con el aborto y crimenes de
honor, fundamentalmente en base a la pro-
teccion que ofrece el art. 2 del derecho a la
vida, el art. 3 del derecho a no ser sometido a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o de-
gradantes y el art. 8 del derecho al respeto a
la vida privada y familiar (entre otros, vid.
Eremin y otvos c. Repitblica Moldava, de 28 de
mayo de 2013; Valiuliene c. Lituanin, 26 de
marzo de 2013; Irene Wilson c. Reino Unido,
de 23 de octubre de 2012; B. S. ¢. Espana, de
24 de julio de 2012; Bevacqua y S. c. Bulga-
7in, 12 de junio de 2008), y solo reciente-
mente ha reconocido la discriminacion con-
tra la mujer como una de las causas de
violencia contra la mujer, declarando la viola-
ci6én del Convenio en base a la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo prevista en
clart. 14 (Opuz c. Turquin, de 9 de junio de
2009; Eremin y otvos c. Republica Moldava,
de 28 de mayo de 2013). Para una recopila-
ci6n de los casos mds relevantes, vid. EURO-
PEAN COURT OF HUMAN RIGHT
(ECHR). Factsheet on violence against wo-
men, June 2016, en <http://www.echr.coe.int/
Documents/FS_Violence_ Woman_ENG.pdf>
consulta: 12 de julio de 2017].

2T COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1247 (2001) on “Female genital mutila-
tion”, adopted by de Parliamentary
Assembly on 22 May 2001, en <http://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2
HTML-en.asp?fileid=16914& lang=en>
[consulta: 12 de julio de 2017]. Vid. tam-
bién COUNCIL OF EUROPE. Resolution
2135 (2016) on “Female genital mutilation
in Europe”, adopted by de Parliamentary
Assembly on 13 October 2016, en <http://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XM
L2HTML-en.asp?fileid=16914& lang=en>
[consulta: 12 de julio de 2017].

28 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1327 (2003) on “So-called “honour cri-
mes”, adopted by de Parliamentary As-
sembly on 4 April 2003 (16th Sitting),
parrs. 2, 3, en <http://assembly.coe.int/
nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?
fileid=17106&lang=en> [consulta: 12 de
julio de 2017].
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Por todo, la Resolucién de la Asam-
blea Parlamentaria insta a los Esta-
dos miembros del Consejo de Eu-
ropa a que adopten un conjunto de
medidas en el ambito legislativo y
judicial para la prevencién y perse-
cucion de los crimenes de honor,
especialmente: Bl modificar la legis-
lacién nacional de asilo e inmigra-
cion a fin de asegurar a las mujeres
que puedan estar en peligro o sean
victimas de este tipo de crimenes el
acceso a un permiso de residencia o,
incluso, al derecho de asilo, para
que no corran el riesgo de deporta-
ci6n o expulsion; B hacer cumplir la
legislacion de manera mas eficaz pa-
ra sancionar todos los delitos come-
tidos en nombre del honor y garan-
tizar que las acusaciones de violencia
y maltrato sean tratadas como de-
nuncias penales graves; B asegurar
que tales crimenes sean efectiva-
mente investigados y procesados,
sin que los tribunales deban aceptar
el supuesto honor como justifica-
cion del crimen o para la atenuacion
de la pena que corresponda al deli-
to; [l tomar todas las medidas nece-
sarias para aplicar las leyes relaciona-
das con estos delitos y ofrecer a los
responsables de formular politicas, a
la policia y al poder judicial una
adecuada formacion para una mejor
comprension de las causas y las con-
secuencias de estos crimenes basa-
dos en el honor?.

Asimismo, se insta a los Estados a
que adopten medidas de caracter
preventivo, entre otras, lanzar cam-
panas nacionales de sensibilizacién a
través de los medios de comunica-
cién, en las escuelas, las universida-
des y las instituciones religiosas, con
el fin de desalentar y prevenir los
crimenes de honor; proporcionar

29 Iid,, parr. 10.
307y,

31 COUNCIL OF EUROPE. Motion for a
Resolution on “The urgent need for action on
so-called “honour crimes”, presented by Mr
Austin and others, 4 July 2007, en <http://
assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-
ViewHTML.asp?FileID=11592& lang=EN>
[consulta: 12 de julio de 2017].
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programas educativos especiales pa-
ra las mujeres y los hombres de las
comunidades donde se producen
este tipo de delitos, con el objetivo
de elevar su concienciacién sobre
los derechos de la mujer; fomentar
la recogida y difusién de informa-
cion estadistica sobre los casos rela-
cionados con dichos crimenes; pro-
porcionar formacién en igualdad de
género a la policia y al personal ju-
dicial para que puedan hacer frente
a las denuncias de violencia en nom-
bre del honor con imparcialidad. Y,
finalmente, la Resolucion insta a los
Estados a adoptar medidas dirigidas
a proteger a las mujeres victimas de
tales crimenes, especialmente, pro-
porcionar apoyo a las mujeres victi-
mas y posibles victimas que solicitan
asilo; proporcionar apoyo a las mu-
jeres victimas y posibles victimas de
intentos de los delitos por razon de
honor, incluida la protecciéon perso-
nal, la asistencia juridica y la rehabi-
litacién psicologica; crear las condi-
ciones para que las mujeres puedan
denunciar esos delitos en condicio-
nes de seguridad y confidencialidad;
asi como apoyar a las ONGs vy las
asociaciones de mujeres que com-
baten estos crimenes y proporcionar
un refugio seguro??,

Resolucion 1681 y recomendacion
1881 (2009) de la asamblea
parlamentaria relativas a la
“necesidad urgente de combatir
los llamados crimenes de honor”

En julio de 2007, ante el incremen-
to de casos relacionados con crime-
nes de honor en diversos paises eu-
ropeos, se presenta una iniciativa en
la Asamblea Parlamentaria para que
adopte una nueva Resolucion, afir-
mandose que es necesario y urgen-
te que los Estados miembros del
Consejo de Europa se coordinen y
tomen medidas eficaces para erradi-
car estos crimenes, que la opinién
publica se dé cuenta de que el ho-
nor consiste en respetar la libertad y
las opciones de las mujeres, que na-
da puede justificar estos crimenes,
que las fuerzas policiales estén aler-
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tas y capacitadas para tomar las me-
didas apropiadas en situaciones de
este tipo, evaluar los riesgos y pro-
teger a las victimas, y que es urgen-
te y necesario que los delincuentes
reciban un castigo ejemplard!.

Dos anos mas tarde, se adoptan la
Resolucion 1681 y Recomendacion
1881 (2009) de la Asamblea Parla-
mentaria relativas a la “Necesidad ur-
gente de combatir los llamados “cri-
menes de honor”, de 26 de junio de
2009. Como se expone en el precep-
tivo Informe de la Comisién de
Igualdad de Oportunidades para
Mujeres y Hombres de la Asamblea
Parlamentaria, de 8 de junio de
2009, los crimenes de honor com-
prenden muchos tipos de delitos,
pues cualquier forma de violencia
contra las mujeres y las niflas en
nombre de los c6digos tradicionales
de honor es considerada un crimen
de honor, de ahi que lo que distin-
gue a esta forma de violencia de otras
tormas de violencia contra la mujer
radica en el hecho de que la violencia
se ejerce en nombre de los codigos
tradicionales de honor, de manera
que cuando el honor de la familia es-
td en juego y la mujer sufre las con-
secuencias, es apropiado hablar de
un crimen por razén de honor®2.

Por otro lado, la percepcion de lo
que atenta contra el honor es muy
amplia y, sobre todo, extremada-
mente subjetiva, lo que hace que sea
dificil de categorizar, estando tan su-
jeta a diferentes interpretaciones que
las mujeres no estan a salvo en el se-
no de sus propias familias o comuni-
dades. De hecho, la mera impresion
de que una mujer ha violado el c6di-
go de conducta sexual puede ser una
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afrenta al honor. Por lo tanto, los
hombres ejercen control no sélo so-
bre el cuerpo de las mujeres, sino
también sobre su comportamiento,
todos sus hechos y acciones, sus mo-
vimientos y su forma de hablar. Asi,
en el caso de un crimen de honor
con frecuencia se pretende castigar
una relacion real o supuesta que
desaprueba la familia y/o una con-
ducta inmoral, tales como un mero
intercambio de palabras con un veci-
no. Este tipo de conductas pueden
dar lugar a represalias violentas infli-
gidas a la mujer por los hombres de
su familia, a menudo con el apoyo de
otras mujeres de la familia. Estos cas-
tigos adoptan diversas formas, pues
las mujeres pueden ser repudiadas
por sus familias, aisladas de su entor-
no social o expuestas a la explota-
cién, y pueden ser confinadas, se-
cuestradas o amenazadas. Muchas
son torturadas, mutiladas y desfigu-
radas de por vida, incluso, algunas,
en situaciones extremas, no tienen
mds remedio que cometer un suici-
dio ritual o quitarse la vida. En la
mayoria de los casos, este tipo de cri-
menes son perpetrados por el mari-
do, el padre o el hermano de la mu-
jer o la nifa considerada culpable, de
hecho, con frecuencia, el hermano
mas joven, si es posible un menor de
edad, es elegido para llevar a cabo el
crimen, por lo que no serd juzgado
demasiado severamente por los tri-
bunales.

Realmente, detras de esta realidad
se halla la cuestion del control de la
sexualidad de las mujeres y de los
derechos reproductivos dentro de la
familia, de manera que, en altima
instancia, a la mujer se le niega el
derecho a la libre autodetermina-
cién individual, de ahi que los cri-
menes de honor planteen una evi-
dente tension entre el relativismo
cultural y la aplicacién universal de
los derechos humanos33.

Por todo, en el Informe de la Comi-
sion de Igualdad de Oportunidades
para Mujeres y Hombres de la Asam-
blea Parlamentaria se propone la
adopcién de un plan integral de me-
didas para proteger a las victimas y
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prevenir los crimenes cometidos en
nombre del honor tanto a nivel in-
terno de los Estados como a nivel in-
ternacional. En cada pais las medidas
de accion han de ser adoptadas tanto
a nivel nacional como regional, im-
plicindose: a la poblacién, que debe
estar concienciada si se quieren evitar
este tipo de crimenes y castigarlos en
su caso; a los agentes policiales y a los
miembros de los 6rganos judiciales,
que deben estar capacitados en los
aspectos especificos de los delitos ba-
sados en el honor; y a los profesiona-
les de la educacion, que deben cono-
cer este tipo de crimenes, de modo
que los primeros sintomas puedan
ser identificados y las nifias y jévenes
puedan ser dirigidas a instituciones
que les proporcionaran proteccion y
apoyo y asesoramiento juridico. Asi-
mismo, en el dmbito europeo, se
propone que el Comité de Ministros
elabore una estrategia global dirigida
a poner fin a los crimenes de honor,
basada en la eliminacion de toda for-
ma de justificacién, atenuacion o eli-
minacién de la responsabilidad de los
autores en el ambito legislativo y ju-
dicial, castigaindolos severamente de
conformidad con la gravedad de los
delitos cometidos, incluyéndose a los
complices®.

Sobre la base del Informe, en la Re-
solucion 1681 (2009) de la Asam-
blea Parlamentaria relativa a la “Ne-
cesidad urgente de combatir los
llamados “crimenes de honor”; de
26 de junio de 2009, se afirma que
todas las formas de violencia contra
las mujeres y las nifias en nombre de
codigos tradicionales de honor, tales
como los asesinatos, la tortura, las
restricciones a la libertad de asocia-
cion, el cautiverio, la prisién y la in-
jerencia en la eleccion del conyuge o
pareja, constituyen una grave viola-
cién de los derechos humanos fun-
damentales, que ninguna tradicion o
cultura puede justificar, instindose a
los Estados miembros a la adopcion
de diversas medidas para su erradica-
cion®, Asi; los Estados deben elabo-
rar y poner en practica planes nacio-
nales de accién para combatir la
violencia contra la mujer, incluida la

Maria Nieves Saldaiia

violencia cometida en nombre del
honor; introducir la educaciéon en re-
lacién a la salud sexual y reproductiva
para las ninas y los ninos, en particu-
lar con el fin de ensenar el respeto de
sus comparneros y de los derechos
humanos fundamentales; iniciar un
didlogo con las autoridades religio-
sas, con el fin de aclarar con ellas el
hecho de que la religién requiere el
respeto a la vida y la libertad de cada
persona, y que los crimenes de honor
no tienen ningun fundamento reli-
gi0s0, ¢ invitarles condenarlos y a co-
operar en su prevencion; llevar a ca-
bo campanas de sensibilizacion con
el fin de cambiar la mentalidad y los
comportamientos que se derivan, en
particular entre las comunidades
afectadas, especialmente las comuni-
dades de las minorias étnicas o de
origen inmigrante, a fin de promover
los derechos de las nifas y las muje-
res y demostrar el valor intrinseco de
las mujeres®.

Asimismo, en la Resoluciéon 1681
(2009) se insta a los Estados a pro-
teger y apovyar a las victimas reales o
potenciales, mediante la creaciéon de
una provision adecuada de aloja-
mientos, ubicados geogrificamente
para que puedan esconderse o estar
protegidas de sus atacantes, estable-
ciendo programas de apoyo fisico y
psicologico a largo plazo, a fin de
que puedan reconstruir sus vidas fi-

32 COUNCIL OF EUROPE. Report of
the Committee on Equal Opportunities for
Women and Men of the Parliamentary As-
sembly on “The urgent need to combat so-
called “honour crimes”, Rapporteur Mr
John Austin, United Kingdom, 8 June
2009, parr. 1, en <http://assembly.coe.int/
nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?
fileid=12696&lang=en> [consulta: 12 de
julio de 2017].

33 Ibid., parrs. 3-5, 7.
34 Iid., pérrs. 26-37.

35 COUNCIL OF EUROPE. Resolution
1681 (2009) on “Urgent need to combat
so-called “honour crimes”, adopted by the
Parliamentary Assembly on 26 June 2009
(26th Sitting), parr. 1, en <http://assembly.
coe.int/nw/xml/XRef/Xrvef-XML2HTML-
en.asp?fileid=17732& lang=en> [ consulta:
12 de julio de 2017].

36 1pid, parrs. 4.1-4.7.
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sica y psicoldgicamente, ayudando-
les a establecer o restablecer la inde-
pendencia financiera, y facilitin-
doles, si es necesario, una nueva
identidad, asi como proteccién po-
licial. Igualmente, los Estados de-
ben instruir a los agentes de policia
y a los miembros del poder judicial
sobre la complejidad de los crime-
nes de honor, en particular, ensefiar
a los agentes de policia responsables
de las investigaciones cOmo tratar a
las victimas y al personal del minis-
terio publico la naturaleza especifi-
ca de estos delitos y su identifica-
cién, para que puedan recoger la
mayor cantidad posible de pruebas
de la naturaleza especifica de delito
cuando los hechos denunciados dan
razones para creer que el delito se
haya cometido en nombre del ho-
nor, asi como ensenar a los miem-
bros de los 6rganos judiciales sobre
la naturaleza especifica de estos de-
litos, cémo llevar a cabo el interro-
gatorio y evitar ejercer presion sobre
las victimas, y cémo hacer frente a
los casos de acuerdo con la grave-
dad de la violencia cometida®’.

Finalmente, la Resolucion 1681
(2009) insta a los Parlamentos de
los Estados miembros a aprobar le-
yes que tipifiquen como delito los
crimenes de honor, estableciéndose
sanciones proporcionales a la grave-

87 Ibid., parrs. 4.8 y 4.11.
38 Ipid,, par. 5.

3% COUNCIL OF EUROPE. Recommen-
dation 1881 (2009) on “Urgent need to com-
bat so-called “honour crimes”, adopted by
the Parliamentary Assembly on 26 June 2009
(26th Sitting), parrs. 2-3, en <http://assembly.
coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-
en.asp?fileid=17767& lang=en> | consulta:
12 de julio de 2017].

40 yid. COUNCIL OF EUROPE. Council
of Europe Convention on Preventing and
Combating Violence against Women and
Domestic Violence (Istanbul Convention).
Crimes committed in the name of so-called
honour, Factsheet, Council of Europe, Stras-
bourg, 2014, en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTMContent?documentId=
090000168046eabf> [ consulta: 12 de julio
de 2017].
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dad de los actos cometidos tanto
para sus autores como para los com-
plices y las personas que hubieran
instado su comision; prever una
compensacion justa y equitativa a la
gravedad de los danos sufridos por
la victima, si es necesario con la ayu-
da de un fondo garantizado por el
Estado; proporcionar, después de
haber evaluado los riesgos, protec-
cioén judicial a las victimas reales o
potenciales que denuncian tales he-
chos, asi como para los testigos, in-
cluyendo una prohibicién sobre los
menores en peligro de abandonar el
pais; y proporcionar financiaciéon pa-
ra el alojamiento, asistencia y servi-
cios de apoyo a las victimas®®,

Por su parte, en la Recomendacién
1881 (2009) de la Asamblea Parla-
mentaria relativa a la “Necesidad ur-
gente de combatir los llamados “cri-
menes de honor”, de 26 de junio de
2009, la Asamblea insta al Comité
de Ministros a disefiar una estrategia
global para poner fin a este tipo de
crimenes, elimindndose de la legisla-
cién todo tipo de justificacion para
disminuir o eliminar la responsabili-
dad penal de los autores. La estrate-
gia tendrd como objetivo eliminar la
aceptacion social de los delitos co-
metidos en nombre del honor, hara
hincapié en el hecho de que ningu-
na religiéon defiende estos crimenes,
incluird un estudio para determinar
y abordar con eficacia las causas sub-
yacentes de esta forma de violencia
contra la mujeres, apoyandose la
creaciéon de una red internacional
contra los crimenes de honor. Asi-
mismo, la Recomendacién insta al
Comité de Ministros a dar instruc-
ciones al Comité Ad Hoc sobre la
Prevencién y Lucha contra la Vio-
lencia contra la Mujer y la Violencia
Doméstica [Ad Hoc Committee on
Preventing and Combating Violen-
ce against Women and Domestic
Violence (CAHVIO)], para que se
incluya en el futuro Convenio del
Consejo de Europa sobre las formas
mis generalizadas y severas de vio-
lencia contra la mujer, los crimenes
de honor®. Y, efectivamente, como
se analiza a continuacién, dos anos
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mis tarde, e/ Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha con-
tra ln violencia contra ln mujer y ln
violencia doméstica de 2011, consi-
dera los delitos cometidos en nom-
bre del supuesto honor una de las
formas de violencia contra la mujer
incluida en el dmbito de aplicaciéon
del Convenio, estando los Estados
obligados a prevenirlos, proteger a
sus victimas y perseguir a los autores
¢ instigadores de los mismos®.

4. ESTANDARES NORMATIVOS
ADOPTADOS EN EL CONVENIO
DEL CONSEJO DE EUROPA SOBRE
PREVENCION Y LUCHA GONTRA
LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER
Y LA VIOLENCIA DOMESTICA
(CONVENIO DE ESTAMBUL):
JUSTIFICACION INACEPTABLE
DE LOS DELITOS COMETIDOS

EN BASE A LA CULTURA, LA
TRADICION, LA RELIGION

0 EL SUPUESTO HONOR

El Convenio del Consejo de Europa so-
bre prevencion y lucha contra la vio-
lencia contra ln muger y ln violencin
doméstica, adoptado por el Comité
de Ministros el 7 de abril de 2011 en
Estambul, conocido por ello como
Convenio de Estambul, y entrado en
vigor el 1 de agosto de 2014 (CETS
No. 210), constituye el instrumento
juridico internacional de mayor al-
cance en el que se ofrece un marco
integral para prevenir la distintas for-
mas de violencia contra la mujer,
proteger a las victimas y enjuiciar a
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los autores, configurandose una am-
plia gama de medidas para su erradi-
cacion. En efecto, partiendo del ex-
tenso acervo juridico alcanzado en el
Consejo de Europa, el Convenio de
Estambul define la violencia contra la
mujer como una violacién de los de-
rechos humanos y una forma de dis-
criminacion, incluyéndose “todos los
actos de violencia basados en el gé-
nero que implican o pueden implicar
para las mujeres dafios o sufrimien-
tos de naturaleza fisica, sexual, psico-
légica o econdmica, incluidas las
amenazas de realizar dichos actos, la
coaccion o la privacién arbitraria de
la libertad, en la vida ptblica o priva-
da” (art. 3.a), exigiéndose a los Esta-
dos adoptar medidas legislativas y de
otro tipo para promover el derecho
a vivir a salvo de violencia tanto en el
ambito publico como en el privado
(art. 4.1.), asi como condenar, pro-
hibir y prevenir toda forma de discri-
minaciéon contra la mujer y garanti-
zar el principio de igualdad entre
mujeres y hombres (art. 4.2), esta-
bleciéndose asi una evidente interco-
nexiéon entre la erradicacién de la
violencia contra la mujer y el logro
de una efectiva igualdad entre muje-
res y hombres#2.

Asimismo, en el Convenio se esta-
blece el principio de diligencia debi-
da, que obliga a los Estados a
“adoptar todas las medidas necesa-
rias para prevenir, investigar, castigar
¢ indemnizar los actos de violencia
cometidos por actores no estatales”
(art. 5), entendiéndose que tal prin-
cipio de diligencia debida no es una
obligacion de resultado, sino de me-
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dios, en el sentido de que los Esta-
dos estan obligados a ofrecer res-
puesta a todas las formas de violen-
cia incluidas en el dmbito de
aplicacion del Convenio de una ma-
nera que permita a las autoridades
pertinentes prevenir, investigar, san-
cionar y reparar de forma diligente
esos actos de violencia, incurriendo
el Estado de no hacerlo en respon-
sabilidad por un acto de otro modo
exclusivamente atribuido a un actor
no estatal, pues la violencia contra
las mujeres perpetradas por actores
no estatales constituye una violaciéon
de los derechos humanos, y en la
medida en que los Estados tienen la
obligacién de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole necesa-
rias para actuar con la debida dili-
gencia para prevenir, investigar, cas-
tigar y dar reparacion por los actos
de violencia incluidos en el 4mbito
del Convenio, asi como de propor-
cionar proteccion a las victimas, en
el caso de no hacerlo el propio Esta-
do estarfa violando y menoscabando
el goce de los derechos humanos y
las libertades fundamentales®. Por
tanto, en la medida en que los cri-
menes de honor son una de las for-
mas de violencia contra la mujer in-
cluida en el dmbito de aplicacion del
Convenio, los Estados estan obliga-
dos a prevenirlos, proteger a sus vic-
timas y perseguir a los autores e ins-
tigadores de los mismos.

En efecto, el Convenio de Estambul
establece como obligacion general
de los Estados tomar las medidas ne-
cesarias para promover los cambios
en los modos de comportamiento
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socioculturales de las mujeres y los
hombres con vistas a erradicar los
prejuicios, costumbres, tradiciones y
cualquier otra practica basada en la
idea de inferioridad de la mujer o en
un papel estereotipado de las muje-

Nos12 Capitulos en los que se estructura
el Convenio ofrecen un planteamiento inte-
gral para combatir la violencia contra la mu-
jer, abordindose distintas definiciones y las
obligaciones de los Estados en este dmbito
(Capitulo I, arts. 1-6); las politicas integradas
a adoptar por los Estados y el sistema de re-
cogida de datos (Capitulo II, arts. 7-11); el
conjunto de medidas a adoptar por los Esta-
dos para prevenir las distintas formas de vio-
lencia, con especial incidencia en el dmbito
educativo y en la formacién de los profesio-
nales (Capitulo III, arts. 12-17); las diversas
acciones para proteger y apoyar a las victimas
(Capitulo IV, arts. 18-28); las medidas legis-
lativas necesarias para perseguir y castigar las
distintas formas de violencia contra las muje-
res, asi como para reparar ¢ indemnizar a las
victimas (Capitulo V, arts. 29-48); las medi-
das legislativas oportunas para favorecer los
procedimientos judiciales relacionados con
las distintas formas de violencia contra la mu-
jer (Capitulo VI, arts. 49-58); las medidas
necesarias para atender a las mujeres migran-
tes victimas de violencia, incluyéndose el de-
recho de asilo (Capitulo VII, arts. 59-61);
los mecanismos de cooperacién internacional
a adoptar por los Estados para prevenir, com-
batir y perseguir las distintas formas de vio-
lencia (Capitulo VIII, arts. 62-65); los me-
canismos de seguimiento para garantizar la
aplicaciéon del Convenio (Capitulo IX, arts.
66-70); la relacién del Convenio con otros
instrumentos internacionales (Capitulo X,
art. 71); el procedimiento para la presenta-
cién de enmiendas al Convenio (Capitulo
XI, art. 72); y, por ultimo, las cliusulas fina-
les relativas a los efectos del Convenio, la so-
lucién de las controversias suscitadas en tor-
no a su interpretacion, y los relativo a su
firma, entrada en vigor, adhesién, aplicacién
territorial, reservar presentadas por los Esta-
dos y denuncias del Convenio por las partes
(Capitulo XII, arts. 73-81), vid. COUNCIL
OF EUROPE. Council of Europe Conven-
tion on Preventing and Combating Violen-
ce against Women and Domestic Violence,
Istanbul, 11 April 2011, open for signature
by the member States of the Council of Eu-
rope, the non-member States which have
participated in its elaboration and the Euro-
pean Union, in Istanbul on 11 May 2011
(CETS No. 210), en <kttp://www.coe.int/en/
web/conventions/full-list/-/conventions/
rms/090000168008482¢> | consulta: 12 de
julio de 2017].

42 y/ij. COUNCIL OF EUROPE. Explana-
tory Report to the Council of Europe Conven-
tion on preventing and combating violence
against women and domestic violence, Coun-
cil of Europe Treaty Series, No. 210, Istan-
bul, 11.V.2011, parrs. 40, 48-51, en
<hbtp://www.coe.int/en/web/conventions/full
-list/-/conventions/rms/090000168008482¢>
[consulta: 12 de julio de 2017].

43 Ipid., pirrs. 58-59.
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res y los hombres (art. 12.1), asi co-
mo velar por que no se considere la
cultura, las costumbres, la religion, la
tradicion o el supuesto honor una
justificacion de los actos de violencia
incluidos en el ambito de aplicacion
del Convenio (12.5). Como senala
el Memorandum Explicativo del
Convenio, conforme a esta disposi-
ci6on los Estados parte tienen la obli-
gacion de velar por que su legisla-
cién nacional no contenga lagunas
que permitan interpretacion inspira-
das en tales convicciones, extendién-
dose esta obligacién a prevenir cual-
quier tipo declaraciones, informes o
proclamaciones oficiales que toleren
la violencia sobre la base de la cultu-
ra, las costumbres, la religion, la tra-
dicién o el llamado honor. Y en con-
sonancia con lo anterior, la prohi-
bicién de cualquiera de los actos de
violencia regulados en el Convenio
no puede ser invocada como una
restriccion de los derechos culturales
o religiosos del perpetrador®.

Asimismo, los Estados parte deben
adoptar las medidas legislativas o de
otro tipo necesarias para garantizar

“ 1bid., parr. 89. Sobre el alcance del art.
12 del Convenio, vid. COUNCIL OF EU-
ROPE. Preventing Violence Against Wo-
men: Article 12 of the Istanbul Convention.
A Collection of papers of the Council of En-
rope Convention on Preventing and comba-
ting violence against women and domestic
violence, prepared by Marianne Hester and
Sarah-Jane Lilley, Council of Europe, Stras-
bourg, 2014, en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchSevvices/
DisplayDCTMContent?documentId=
090000168046¢1f0> [ consulta: 12 de julio
de 2017].

45 Vid. COUNCIL OF EUROPE. Expla-
natory Report to the Council of Europe Con-
vention on preventing and combating violen-
ce against women and domestic violence, op.
cit., parrs. 216-218.

48 1pid. pirrs. 267-276.

47 Vid. COUNCIL OF EUROPE. Council
of Europe Convention on Preventing and
Combating Violence agninst Women and
Domestic Violence (Istanbul Convention).
Protecting migrant women, refugee women
and asylum-seekers from gender-based violen-
ce, Factsheet, Council of Europe, Stras-
bourg, 2014, en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTMContent?documentId=09
0000168046¢eabd> [consulta: 12 de julio
de 2017].
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que, en los procedimientos penales
abiertos por la comisiéon de uno de
los actos de violencia incluidos en el
ambito de aplicacién del Convenio
tipificado como delito, no se consi-
dere a la cultura, la costumbre, la re-
ligién, la tradicion o el supuesto ho-
nor como justificaciéon de dichos
actos, de manera que los Estados
deben garantizar que en su Derecho
penal y procesal penal no se permi-
tan a los acusados invocar pretensio-
nes que justifiquen los delitos come-
tidos en base al respeto a ciertas
costumbres o pricticas de cardcter
cultural, tradicional o religioso, es-
pecialmente las alegaciones segtn las
cuales la victima habria transgredido
las normas o costumbres culturales,
religiosas, sociales o tradicionales re-
lativas a un comportamiento apro-
piado, debiéndose garantizar igual-
mente que las convicciones y
creencias individuales de los érganos
judiciales no den lugar a interpreta-
ciones de la ley que supongan una
justificacion de los delitos en base a
tales motivos (art. 42.1). De igual
manera, como en muchos de estos
casos los actos de violencia contra las
mujeres en nombre del supuesto ho-
nor se comenten a menudo por un
menor, instigado por un miembro
adulto de la familia, para evitar asi la
responsabilidad penal, el Convenio
obliga también a los Estados a adop-
tar las medidas legislativas necesarias
para que la incitacion hecha por
cualquier persona adulta, normal-
mente el jefe de la familia o los her-
manos adultos, a un menor para que
cometa tales actos no disminuya la
correspondiente responsabilidad pe-
nal de esa persona en relaciéon con
los actos cometidos (art. 42.2)%.

Por otro lado, en la medida en que
el Convenio establece la obligacién
de los Estados de prevenir todo tipo
de violencia contra las mujeres, in-
cluidos los llamados delitos cometi-
dos en nombre del honor, se exige a
los Estados que adopten las medidas
legislativas para que las victimas de
todas las formas de violencia puedan
beneficiarse de mandamientos u Or-
denes de proteccion. Por tanto, una
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mujer que tiene el temor fundado
de que va a ser victima de un crimen
de honor por su familia puede soli-
citar una orden de proteccion o ale-
jamiento contra los miembros de la
familia que ofrezca una protecciéon
inmediata y no suponga una carga
econdmica o administrativa excesiva
para la mujer (art. 53)%.

Finalmente, en la linea de lo previs-
to en la Resolucion 1327 (2003) de
la Asamblea Parlamentaria sobre
“Los llamados “‘crimenes de ho-
nor’”, asi como en la Resolucién
1765 (2010) de la Asamblea Parla-
mentaria sobre “Solicitudes de asilo
basadas en el género”, analizadas
mas arriba, el Convenio de Estambul
contempla la posibilidad de que las
mujeres victimas de delitos por ra-
z6n de honor o que corran el riesgo
de serlo puedan presentar solicitudes
de asilo en un Estado miembro. En
efecto, para muchas mujeres que es-
tan amenazadas a causa de su forma
de vestir, su estilo de vida o por la
persona con la que desean casarse, el
riesgo de ser victimas de los crimenes
de honor es tan elevado que se ven
obligadas a huir de su pais y a pedir
asilo en otro Estado, de ahi que pa-
ra proteger a estas mujeres el Con-
venio obligue a los Estados parte a
reconocer que la violencia basada en
el género, como es el caso de los de-
litos cometidos en nombre del ho-
nor, puede equivaler a persecucion,
permitiéndoles solicitar la condicion
de refugiada o un permiso para per-
manecer en el pafs, exigiéndose a los
Estados parte a que interpreten la
Convencion sobrve el Estatuto de los
Refugindos, hecha en Ginebra el 28
de julio de 1951, y el Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugindos, hecho
en Nueva York el 31 de enero de
1967, con un alcance mas sensible a
las cuestiones de género, a reconocer
la persecucion por motivos de géne-
ro y a no expulsar a una mujer a un
pais donde su vida o libertad esté
amenazada (arts. 60 y 61)47.

Tradicionalmente, la regulacion del
derecho de asilo ha desconocido las
diferencias existentes entre los hom-
bres y las mujeres en cuanto a los
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motivos por los que sufren persecu-
cién, de ahi que a las mujeres que
huian de la violencia basada en el gé-
nero, como los crimenes de honor,
se les haya denegado la condiciéon de
refugiada y la proteccion internacio-
nal. Sin embargo, en los Gltimos
anos la evolucién de las normas in-
ternacionales de derechos humanos
han llevado a un ntimero creciente
de Estados miembros del Consejo
de Europa a reconocer algunas for-
mas de violencia contra la mujer, es-
pecialmente la violacién, la mutila-
cién genital femenina, y los delitos
cometidos en nombre del honor, co-
mo una forma de persecucién por
motivos de género, es decir, a causa
de su identidad y de su condiciéon de
mujer. De ahi que el Convenio de
Estambul obligue a los Estados par-
te a adoptar las medidas legislativas
necesarias para que la violencia con-
tra la mujer basada en el género se
reconozca como una forma de per-
secucion en el sentido del art. 1A(2)
de la Convencion relativa al Estatuto
de los Refugindos de 1951 que justi-
fica la concesion del estatuto de re-
fugiada, y como una forma de dano
grave que da lugar a una proteccion
complementaria subsidiaria (art.
60.1). Por tanto, la proteccion inter-
nacional podra concederse a aquellas
mujeres que son nacionales de terce-
ros paises o apdtridas a las que no se
les otorga el estatuto de refugiadas
pero que, sin embargo, si son de-
vueltas a su pais de origen o a donde
residian anteriormente se enfrentari-
an a una situacion de violencia basa-
da en el género, lo que equivaldria a
un trato inhumano o degradante o a
una amenaza grave para su vida.

Asimismo, el Convenio de Estambul
obliga a los Estados parte a velar por
que apliquen a cada uno de los moti-
vos previstos en la Convencion relati-
va al Estatuto de los Refugindos de
1951 una interpretacién sensible al
género, reconociéndose asi el impac-
to que el género puede ejercer sobre
las razones que motivan la persecu-
cién o el dano sufrido, y por que las
mujeres solicitantes de asilo puedan
obtener el estatuto de refugiada en
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los casos en que haya quedado esta-
blecido que el riesgo de persecucion
estd basado en uno o varios de esos
motivos, conforme a las condiciones
establecidas expresamente en el art. 1
de la Convencion de 1951 (art.
60.2). Asi, en relacién con la perse-
cucion por motivos de religion, las
mujeres pueden ser perseguidas por
no ajustarse a las costumbres y nor-
mas religiosas que definen un com-
portamiento aceptable, siendo esto
especialmente aplicable en los casos
de delitos cometidos en nombre del
honor, que afectan de manera des-
proporcionada a las mujeres. Y a la
hora de tomar las medidas necesarias
a fin de asegurar un enfoque de gé-
nero en la interpretacion de la defini-
cién de persona refugiada, los Esta-
dos podran referirse a las directrices
del Alto Comisionado de las Nacio-
nes Unidas para los Refugiados (AC-
NUR) sobre “Proteccion Internacio-
nal: la persecucién por motivos de
género en el contexto del articulo
1A(2) de la Convencién de 1951 so-
bre el Estatuto de los Refugiados
y/o su Protocolo de 19677, de 7 de
Mayo de 20024, Ademds, el Conve-
nio de Estambul obliga a los Estados
a adoptar las medidas necesarias para
desarrollar procedimientos de acogi-
da sensibles al género y servicios de
apoyo a las mujeres solicitantes de
asilo, asi como directrices basadas en
el género y procedimientos de asilo
sensibles al género, incluidos los rela-
tivos a la obtencién del estatuto de
refugiada y a la solicitud de protec-
cién internacional (art. 60.3), pu-
diendo servir de referencia las medi-
das propuestas en la Resolucion
1765 (2010) de la Asamblea Parla-
mentaria sobre “Solicitudes de asilo
basadas en el género”, analizada mas
arriba.

Finalmente, el Convenio contiene
disposiciones relativas al respeto del
principio de no devolucién, que
constituye un pilar del derecho de
asilo y de la proteccion internacional
de los refugiados, en virtud del cual
los Estados no podran expulsar ni
devolver a una persona solicitante de
asilo a un pais donde su vida o su li-
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bertad peligre, pues tal expulsién o
devolucion contravendria el compro-
miso de la comunidad internacional
de garantizar el disfrute de los dere-
chos humanos de todas las personas.
Por lo tanto, el Convenio exige al
Estado que respete el principio de no
devolucién en relacion con las muje-
res victimas de violencia de género
que pueden temer ser perseguidas si
son devueltas, como es el caso de las
mujeres victimas de los crimenes de
honor (art. 61.1). Asimismo, los Es-
tados deben adoptar las medidas le-
gislativas necesarias para que las vic-
timas de violencia contra la mujer
necesitadas de protecciéon, como las
mujeres victimas de delitos por razén
de honor, y con independencia de su
condicién o de su lugar de residen-
cia, no puedan ser devueltas en cir-
cunstancia alguna a un pais en el que
su vida pudiera estar en peligro o en
el que pudieran ser victimas de tor-
tura o de penas o tratos inhumanos
o degradantes (art. 61.2).

Por todo, el Convenio de Estambul
supone un notable avance en la
consolidacion de los estandares nor-
mativos internacionales adoptados
para combatir los crimenes de ho-
nor, pues por primera vez se dispo-
ne en Europa de un instrumento ju-
ridico marco vinculante que obliga
a los Estados a introducir en sus sis-
temas juridicos, si no lo habfan he-
cho con anterioridad, mecanismos
para la prevencién, erradicaciéon y
proteccién de las mujeres victimas
de los delitos cometidos en nombre
del supuesto honor.

48 UNITED NATIONS HIGH COMMIS-

SIONER FOR REFUGEES (UNHCR).

Guidelines on International Protection: Gen-
der-Related Persecution within the context of
Avrticle 1A (2) of the 1951 Convention and/or
its 1967 Protocol velating to the Status of Re-
fugees, United Nations, New York, 2002, en

<http://www.unhcr.org/3d58ddef4. html>

[consulta: 12 de julio de 2017].
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9. CONCLUSIONES: )
HACIA LA EFECTIVA APLICACION
DE ESTANDARES NORMATIVOS
VINCULANTES SOBRE LOS
CRIMENES DE HONOR EN EUROPA

En el marco de la acciéon del Conse-
jo de Europa para combeatir la vio-
lencia contra la mujer de los tltimos
anos ha cobrado especial relevancia
la prevencién y erradicacién de los

49 COUNCIL OF EUROPE. Analytical
study of the results of the 4th round of moni-
toring the implementation of Recommendn-
tion Rec(2002)5 on the protection of women
against violence in Council of Euvope mem-
ber states, Gender Equality Commission,
prepared by Prf. I.R. Dr Carol Hagemann-
White, Council of Europe, Strasbourg,
2014, pig. 58, en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchSevvices/
DisplayDCTM Content?documentId=090000
16805915¢9> [ consulta: 12 de julio de 2017].

50 £ el Convenio se prevé la creacién del
Grupo de Expertos en la lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia domés-
tica (GREVIO por sus siglas en inglés), in-
tegrado por 10-15 expertos independientes
en derechos humanos, igualdad entre muje-
res y hombres y violencia contra la mujer,
que recibe los informes de los Estados sobre
las medidas de tipo legislativo y de otro tipo
que hayan adoptado para hacer efectivas las
disposiciones del Convenio, presentando sus
conclusiones al Comité de las Partes, 6rga-
no de cardcter politico integrado por repre-
sentantes de los Estados parte en el Conve-
nio, pudiendo asimismo ¢l GREVIO
adoptar recomendaciones generales sobre la
aplicacion del Convenio, vid. COUNCIL
OF EUROPE. Council of Europe Conven-
tion on Preventing and Combating Violence
against Women and Domestic Violence, 0p.
cit., arts. 66-69. El Comité de Ministros es-
tableci6 el procedimiento de eleccién de los
miembros en noviembre de 2014, habién-
dose constituido el 4 de mayo de 2015, vzd.
COUNCIL OF EUROPE. Resolution
CM/Res(2014)43 on Rules on the election
procedure of the members of the Group of
Experts on Action against Violence against
Women and Domestic Violence (GREVIO),
adopted by the Committee of Ministers on
19 November 2014 at the 1212th meeting
of the Ministers” Deputies.

51 yi4. COUNCIL OF EUROPE. Question-
naire on legislative and other measures giving
effect to provisions of the Council of Europe
Convention on Preventing and Combating
Violence against Women and Domestic Violen-
ce (Istanbul Convention), adopted by Group
of Experts on Action against Violence against
Women and Domestic Violence (GREVIO)
on 11 March 2016, Council of Europe,
Strasbourg, 2016, en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchSevvices/
DisplayDCTMContent?documentId=090000
16805c95b60> [ consulta: 12 de julio de 2017].
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crimenes de honor, una de las for-
mas de violencia emergente en las
comunidades de poblacion inmi-
grantes asentadas en territorio euro-
peo, adoptindose por la Asamblea
Parlamentaria varios mecanismos ju-
ridicos especificos: la Resolucion
1327 (2003) sobre los llamados
“crimenes de honor”, y la Resolu-
cion 1681 (2009) y Recomendacion
1881 (2009) relativas a la “Necesi-
dad urgente de combatir los llama-
dos “crimenes de honor”, que defi-
nen estandares especificos que
deben guiar la actuacion de los Esta-
dos miembros del Consejo de Euro-
pa en lo referente a la prevencion,
prohibicién y erradicaciéon de los de-
litos cometidos en nombre del su-
puesto honor. Y en 2011, el Conve-
nio de Estambul, el principal
instrumento juridico vinculante
adoptado en Europa para prevenir y
combatir la violencia contra la mu-
jer, exige a los Estados velar por que
la cultura, las costumbres, la religion
o el supuesto honor no sean acepta-
dos como justificacion de ningtn ac-
to de violencia contra la mujer, obli-
gandoles a introducir en sus sistemas
juridicos mecanismos para la pre-
vencion, erradicacién y proteccion
de las mujeres victimas de tales deli-
tos, contribuyendo asi el Consejo de
Europa a la configuracién de un
marco de estaindares normativos in-
ternacionales para la efectiva erradi-
cacion de los crimenes de honor.

Con todo, como se refleja en el alti-
mo Estudio de seguimiento de 2014
relativo a la aplicacion de la Reco-
mendacion Rec(2002)5 del Comité
de Ministros a los Estados miembros
sobre la “Proteccion de la mujer con-
tra la violencia”, en los Gltimos anos
no se ha incrementado de forma sig-
nificativa el nimero de Estados que
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han adoptado medidas especificas en
relacion con los crimenes de honor,
pues solo 11 Estados miembros del
Consejo de Europa han adoptado
medidas especificas en relacion con
tales delitos, a saber, Albania, Alema-
nia, Andorra, Bélgica, Dinamarca,
Monaco, Noruega, Paises Bajos, Rei-
no Unido, Antigua Republica Yu-
goslava de Macedonia y Suecia®.

Por tanto, habrd que estar a la apli-
cacion por los Estados de las previ-
siones sobre los crimenes de honor
establecidas en el Convenio de Es-
tambul, para lo que desempenard
una relevante funcién el mecanismo
de seguimiento establecido en el
mismo para vigilar la aplicacién de
sus disposiciones, el Grupo de Ex-
pertos en la lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia domés-
tica (GREVIO por sus siglas en in-
glés)®0. que recibird los informes de
los Estados sobre las medidas legisla-
tivas y de otro tipo que hayan adop-
tado para velar por que no se consi-
dere la cultura, las costumbres, la
religion, la tradiciéon o el supuesto
honor una justificaciéon admisible de
los actos de violencia contra las mu-
jeres incluidos en el ambito de apli-
cacién del Convenio, asi como sobre
los mecanismos de prevencion y sen-
sibilizacién, de apoyo y proteccion a
las victimas® pues como exige el
Convenio el abordaje de esta grave
manifestacion de violencia contra la
mujer debe ser integral, interdiscipli-
nar ¢ interseccional, abarcando una
variedad de mecanismos juridicos,
instituciones y organizaciones, publi-
cas, educativas y sociales, solo asi po-
dra garantizarse el respeto de los de-
rechos humanos de las mujeres y
erradicarse de manera efectiva los cri-
menes de honor en los Estados
miembros del Consejo de Europa.
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ABSTRACT

This paper deals with the analysis of judgments related to the
principle of equal treatment and opportunities between women
and men and delivered from September 1, 2016 until August 31,
2017 by the Court of Justice of the European Union. It also
includes judgments and decisions on the subject during this
period issued by the European Court of Human Rights.

Keywords: Court of Justice of the European Union. European
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Cronica de la jurisprudencia europea
sobre Igualdad de Género

En el ambito legislativo, la Comi-
sion Europea ha presentado el 26
de abril de 2017 una propuesta de
directiva del Parlamento y del
Consejo “relativa a la conciliacién
de la vida familiar y la vida profe-
sional de los progenitores y los cui-
dadores”. Hemos destacado este
término que designa a los trabaja-
dores, o mas habitualmente traba-
jadoras, que consagran sus cuida-
dos a aquellos miembros de sus
familias gravemente enfermos.

Entre otras cosas, se derogaria la
Directiva 2010,/18 /UE relativa al
Acuerdo marco revisado sobre el
permiso parental porque, a fin de
revisar otra vez dicho Acuerdo, se
quieren aportar en este ambito
progresos sobre los cuales los in-
terlocutores sociales europeos no
se acaban de poner de acuerdo.

En el dmbito jurisprudencial, y por
primera vez desde la publicaciéon
de estas crénicas, hace ya mas de
veinte anos, nos encontramos en
un periodo de doce meses con una
unica Sentencia del TJUE sobre la
igualdad de género. Admitimos
nuestro desconcierto acerca de las
causas de tal escasez, sobre todo
porque varios casos estan pendien-
tes de decidir en Luxemburgo.

Tal tinica sentencia es la STJUE de
13 julio 2017, Caso Kleinstenber,
C-354/16. El Arbeitsgericht de
Verden (Baja Sajonia) ha consulta-
do al Tribunal de Justicia acerca de
un caso particularmente complejo
de calculo de una pensién de la
empresa, que se rige por la ley. El
asunto ha sido juzgado sin conclu-

Tl texto original en francés se publica en
Journal de Droit Européen, noviembre de
2017. La crénica comprende sentencias y
decisiones del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Previamente se acomete un breve andlisis de
las novedades a nivel legislativo, si bien no
aparece ninguna destacable en el periodo de
que se trata en esta crénica (1,/9/2016 a
31/8/2017). Si usted desea realizar co-
mentarios sobre el presente estudio, los
puede enviar a jean.jacqmain@cgsp.be.
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siones del Abogado General, aun-
que cuando leemos que se deja al
tribunal nacional comprobar que el
método de célculo de la pension se
ajusta al principio pro rata temporis
porque “es el Gnico que posee un
conocimiento en profundidad del
asunto”, uno se pregunta si pres-
cindir por economia procesal de
esas conclusiones ha sido juicioso.

La trabajadora en cuestiéon habia
trabajado para su empleador por
periodos de ocupaciéon a tiempo
completo y a tiempo parcial. Sin
embargo, el sistema de calculo ac-
tuarial presenta diferentes coefi-
cientes segun si los ingresos del
trabajo son inferiores a la base ma-
xima de cotizacién a la Seguridad
Social, o si son superiores —enton-
ces el coeficiente es mayor—.

La trabajadora en cuestién invoca
de entrada la Directiva del Conse-
jo 97 /81 /CE y el Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial
(se recuerda que a los efectos de
esta Directiva, la retribucién, y en
consecuencia los regimenes profe-
sionales de Seguridad Social, en-
tran en el concepto de condiciones
de trabajo), y a continuacién, la
Directiva 2006,/54 /CE, ya que la
ocupacién a tiempo parcial con-
cierne a las mujeres en su gran ma-
yoria.

¢Hay que aplicar los coeficientes
tomando la retribucién efectiva-
mente percibida y su relacién con
las bases mdaximas de cotizacién,
como hace el empleador, o toman-
do la retribucién hipotética que un
trabajador a tiempo parcial tendria
de trabajar a tiempo completo, co-
mo solicita la trabajadora?

Armado con una sola referencia a
la Sentencia Schonheit y Becker
(STJUE de 23 octubre de 2003,
C-4/02 y C-5/02), que reconocid
la adecuacion con el derecho co-
munitario del principio de prorra-
teo sin siquiera hacer mencion a la
Directiva 97 /81 /CE, el Tribunal
aprueba el enfoque del empleador,

argumentando que no introduce
ninguna discriminacién contra los
trabajadores a tiempo parcial, y
por lo tanto tampoco contra las
mujeres.

Una segunda cuestion se refiere a
la legitimidad de la determinacién
de un tipo uniforme de la actividad
durante periodos de ocupacion asi
parcial como completa. La Corte
no encuentra nada malo, ya sea en
virtud de la Directiva 97 /81 /CE,
ya sea de la 2006,/54/CE, pero re-
mitiendo al juez nacional para de-
terminar si se respeta en efecto el
principio de prorrateo.

Por tltimo, la legislacién en cues-
tion solo permite considerar un
numero maximo de anos. El tribu-
nal aleman habia planteado la posi-
bilidad de discriminaciéon de los
trabajadores que comenzaron a
trabajar muy jévenes, lo que podria
conllevar una discriminacién por
edad en el sentido de la Directiva
2000/78 /CE. Segun el TJUE no
es una cuestiéon de edad, sino de
antigliedad, y esto es lo que debe
verificar el juez nacional; incluso si
el juez nacional encuentra que la
edad esta involucrada, deberia pro-
bar la posibilidad de una excepcion
permitida por el articulo 6.1 de esa
Directiva.

Y aqui se acaba el andlisis de la ju-
risprudencia sobre igualdad de gé-
nero emanada del TJUE. Tampoco
da mucho de si la jurisprudencia en
la materia emanada del TEDH.
Cabria citar tan solo la Sentencia
de 25 julio 2017, Carvalbo Pinto
de Sousa Morais v. Portugal, req. n°
17484 /15. El Tribunal de Estras-
burgo considera la existencia de
una violacién combinada de los ar-
ticulos 8 y 14 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos
debido a la utilizacién de estereo-
tipos sexistas en la evaluacién de
los danos causados a una mujer de
50 anos dentro de un proceso de
reclamacion por una negligencia
sanitaria en una operacion gineco-
logica.
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Este estudio ahorda el andlisis de las sentencias dictadas en aplicacion del principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres
por el Tribunal Constitucional el afio 2016. El estudio se centra en el estudio de las sentencias mas relevantes en este terreno que ha producido el

Tribunal Constitucional en el afio 2016.

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

ABSTRACT

This study tackle the analysis of judgments dictated in application of the principle of equal treatment and opportunities between women and men
by the Constitutional Court of Justice of Spain during the year 2016. The article will centre in the study of the most notable sentences in this terrain

that has produced the Constitutional Court during the year 2016.

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

El ano 2016, en el ambito de la jurisprudencia dictada
en aplicacion del principio de igualdad de trato y opor-
tunidades entre hombres y mujeres por el Tribunal
Constitucional, puede reseniarse como un periodo cam-
brico en el seno del Alto Tribunal. Tras un ano 2015
huérfano de doctrina reseniable al respecto, la anada ju-
dicial del 2016 nos sorprende con hasta tres resolucio-
nes relativas al tema que nos viene ocupando desde ha-
ce un tiempo.

I. SENTENCIA 81/2016, DE 25 DE ABRIL.
PENSION DE VIUDEDAD DE CLASES PASIVAS,
PAREJAS DE HECHO E HIJOS EN COMUN

La primera de ellas, por orden cronolégico, resulta ser la
sentencia namero 81/2016, de 25 de abril. En ella se
aborda un tema ya cldsico en la jurisprudencia constitu-
cional (y también, como no, en la ordinaria) desde la
promulgacion de la —ya lejana— Ley 40,2007, de 4 de
diciembre; norma ésta que, como se sabe, modifico el
régimen juridico de las prestaciones por viudedad del sis-
tema de Seguridad Social, ampliando el nimero de po-
tenciales beneficiarios de la prestacion y procurandole,
de paso, el primer recorte de importancia a la prestacion
desde la creacion del sistema de Seguridad Social.

En esta ocasion, la resolucion 81 /2016 se ocupa, no de
esa concreta norma, sino de una posterior, la Ley
51,2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Gene-
rales del Estado para 2008. Pero a nuestros efectos la
consecuencia juridica resulta ser la misma, por cuanto
que el precepto impugnado de la misma (esto es, la le-
tra c] de su disposiciéon adicional 15?) reproduce casi ad
pedem litterae la disposicion adicional 3* de la Ley
40,2007, de 4 de diciembre de medidas en materia de
seguridad social, que, como es sabido, excluyd, al efec-
to de causar derecho a pension de viudedad, la exigen-
cia de vinculo matrimonial en la pareja, permitiendo que
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las parejas de hecho pudieran acceder a las pensiones de
viudedad, siempre y cuando acreditasen las siguientes
circunstancias: Bl que a la muerte del causante no se hu-
biera podido causar derecho a pension de viudedad;
[ que el beneficiario hubiera mantenido convivencia in-
interrumpida, como pareja de hecho en los términos es-
tablecidos en el primer inciso, parrafo cuarto, articulo
174.3 de la Ley General de la Seguridad Social, duran-
te, al menos, los seis aflos anteriores al fallecimiento de
éste; B que el causante y el beneficiario hubieran tenido
hijos comunes; y B que el beneficiario no tenga reco-
nocido derecho a pensién contributiva de la Seguridad
Social.

Ahora, en cambio, la exigencia de la norma venia referi-
da al sistema de Clases Pasivas del Estado (y por la legis-
lacion especial de guerra), exigiendo a tal efecto simila-
res requisitos y, por lo que aqui interesa, en particular
aquel que demanda que causante y beneficiario hayan te-
nido hijos comunes. Y planteada judicialmente solicitud
de pensién, la Seccién Séptima de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional acordé
plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacién con
la letra ¢) de la disposicion adicional decimoquinta de la
Ley 51,2007, de 26 de diciembre, de Presupuestos Ge-
nerales del Estado para el ano 2008, al poder ser con-
traria al art. 14, en relacién con el art. 9.2, ambos de la
Constitucion.

Por lo tanto, lo que se discutié en la resolucién que nos
ocupa resulto ser de nuevo si la letra ¢) de la disposicion
adicional decimoquinta de la Ley 51,/2007, de 26 de di-
ciembre, pudiera ser contraria a los arts. 14y 9.2 CE, al
establecer lo siguiente: “Procederd el derecho a pension
de viudedad por el Régimen de Clases Pasivas del Esta-
do, cualquiera que sea su legislacion reguladora, asi co-
mo por la legislacion especial de guerra, cuando, ha-
biéndose producido el hecho causante con anterioridad
a la entrada en vigor de la presente Ley, concurran las si-
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guientes circunstancias: ...l Que el causante y el bene-
ficiario hubieran tenido hijos comunes”. Y ello, habida
cuenta (argumentaba al Tribunal promotor de la cues-
tiébn) que la citada letra ¢) de la disposicion adicional
transcrita comporta un trato desfavorable no justificado
que podria lesionar el art. 14 CE en relacién con el art.
9.2 CE por las mismas causas que concurrieron en la de-
claraciéon de inconstitucionalidad por el alto Tribunal de
idéntico requisito establecido en la disposicion adicional
tercera de la Ley 40,/2007 mediante la STC 41 /2013,
de 14 de febrero.

Logicamente, el Tribunal Constitucional mantuvo el
mismo criterio que en su resoluciéon precedente sobre el
mismo tema (reiterdndose incluso el voto particular que
la misma contenia). Para la mayoria de los magistrados,
en efecto, existe una diferencia de trato constitucional-
mente ilicita. Si lo relevante para el legislador en el pre-
cepto cuestionado no es que sobrevivan hijos comunes
de la pareja de hecho que dependan econémicamente
del progenitor superviviente, sino, exclusivamente, que
la pareja de hecho haya tenido descendencia en comun,
ello revela una diferencia de trato carente de una justifi-
cacion objetiva y razonable, porque no responde a la fi-
nalidad de la pension (contributiva) de viudedad que es
resarcir frente al dano que se produce al actualizarse la
contingencia (la muerte del causante), por la falta o mi-
noracion de ingresos de los que participaba el supérsti-
te, otorgando a tal efecto una pensiéon que depende en
su cuantia de las cotizaciones efectuadas por el causante
al régimen de Seguridad Social correspondiente.

En definitiva, el requisito en cuestioén constituye una di-
recta vulneracién del principio de igualdad ante la ley
consagrado por el art. 14 CE, pues la diferencia de tra-
to que se establece por la norma cuestionada, en razén
a que hubieran tenido o no hijos en comun, no sélo no
obedece, como se ha visto, a ninguna razon objetiva-
mente justificada, relacionada con la propia esencia, fun-
damento o finalidad de la pension de viudedad, sino que
conduce ademids a un resultado desproporcionado, al
impedir injustificadamente a determinados supérstites el
acceso a la proteccion dispensada mediante dicha pen-
sion, por ser de imposible cumplimiento (por razones
bioldgicas o juridicas) la exigencia de haber tenido hijos
comunes. Y dicha conclusién no puede verse afectada ni
por la distinta orientacién sexual de la pareja, pues tal
circunstancia no se consideré factor determinante en la
STC 41,2013, ni tampoco porque la beneficiaria esté
sometida al régimen de clases pasivas del Estado, en tan-
to que la mayor estabilidad y permanencia del régimen
funcionarial frente al laboral no torna en justificada y
proporcionada la diferencia de trato que se establece en-
tre parejas de hecho en razén a que hubieran tenido o
no hijos en comuan. A lo que cabe anadir que no son es-
casos los colectivos de funcionarios que estan incluidos
en el régimen general de la Seguridad Social.
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Il. SENTENCIA 162/2016, DE 3 DE OCTUBRE.
LICENCIAS (Y PERMISOS) ASOCIADAS A LA
MATERNIDAD Y MANTENIMIENTO DE DERECHOS

La segunda de las resoluciones anunciadas resulta ser la
STC 162/2016, de 3 de octubre, de nuevo relacionada
con el dambito funcionarial. En ella lo que se discutia era
la situacion de una Magistrada en situaciéon de baja por
riesgo durante el embarazo, habiendo sido solicitada
mientras se encontraba destinada en un Juzgado de Ins-
trucciéon del Pais Vasco, y que se prorrogo durante mas
de siete meses, reincorporandose a su actividad jurisdic-
cional seis meses después de haber disfrutado de las bajas
por maternidad, lactancia y vacaciones. En concreto, el
problema se presentd porque durante el citado periodo
de licencias la demandante de amparo obtuvo dos plazas
como Magistrada en localidad distinta a la que habia si-
do destinada, no obstante, la gerencia territorial del Mi-
nisterio de Justicia no le acredité en noémina el comple-
mento de destino correspondiente a los nuevos destinos,
al no haber tomado posesién en ellos. Asimismo, le co-
municaba que se procederia a descontar en la némina la
diferencia en el complemento percibido en relacién con
el correspondiente al de su destino.

Asi las cosas, el objeto del recurso de amparo era deter-
minar si la actuacién del Ministerio frente a la Magistra-
da habia vulnerado o no su derecho a la igualdad sin dis-
criminacién por razén de sexo del art. 14 CE, por no
haberle reconocido el complemento de destino obteni-
do mientras disfrutaba de las licencias y permisos asocia-
das a la maternidad.

Si se presta atencién a anteriores resoluciones del Tribu-
nal Constitucional sobre la materia (en particular, la STC
66,/2014, de 5 de mayo), se entiende perfectamente
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que el maximo intérprete de nuestra Constitucién con-
cediera el amparo solicitado en demanda. En esta oca-
sién, de nuevo nos encontramos frente a una situacién
de vulneracién del derecho a la igualdad sin discrimina-
cién por razon de sexo que consagra el art. 14 CE, de-
rivada de la maternidad del demandante. Para ello, el
Tribunal Constitucional no tiene reparo en poner sobre
la mesa lo dispuesto en la Ley Orgénica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, que transpone a nuestro ordenamiento interno la
Directiva en materia de igualdad de trato 2002 /73 /CE,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocion profesionales,
y a las condiciones de trabajo, tal y como recoge la ex-
posicion de motivos de la Ley Organica citada, y en apli-
cacion de la citada Directiva, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 16 de febrero de 2006
(asunto Sarkatzis), donde se resolvié un caso muy simi-
lar al presente, declarando que la citada directiva se opo-
ne a una normativa nacional que no reconozca a una tra-
bajadora que se encuentre en permiso de maternidad,
los mismos derechos reconocidos a otros aspirantes
aprobados en el mismo procedimiento de seleccion, en
lo que se refiere a las condiciones de acceso a la funcién
publica, aplazando la toma de posesion de esa trabaja-
dora hasta el término del permiso de maternidad, sin te-
ner en cuenta la duracién de dicho permiso a efectos del
computo de su antigiiedad.

El precepto que llevo al Ministerio a actuar como lo hi-
zo (denegando el complemento de destino a la Magis-
trada si antes no tomaba posesion de la plaza adjudica-
da) fue el art. 245 del Reglamento 2 /2011 de la carrera
judicial, aprobado por acuerdo de 28 de abril de 2011,
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, don-
de se establece que “las licencias y permisos, incluido el
de vacaciones, no se veran afectados por los traslados o
promocion de los jueces y magistrados. Producido el
traslado, el plazo posesorio empezard a contarse a partir
del dfa siguiente al de finalizacién del permiso o licen-
cia. El cese en el destino, a efectos administrativos, ten-
dra efectos al dia siguiente de la publicacion en el ‘Bole-
tin Oficial del Estado’ de la resolucion por la que se
disponga el traslado o promocion, salvo que en la reso-
luciéon que lo motive se establezca otra cosa”.

No se tuvo en cuenta, sin embargo, para llegar a tal de-
cision (afirma el Tribunal Constitucional), lo dispuesto
en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. En concreto, el
art. 51 de la citada Ley, que encabeza el capitulo I del ti-
tulo V dedicado al principio de igualdad en el empleo
publico, y que establece los criterios de actuacién de las
Administraciones publicas, disponiendo que “[1]as Ad-
ministraciones publicas, en el ambito de sus respectivas
competencias y en aplicaciéon del principio de igualdad
entre mujeres y hombres, deberdn: B Remover los obs-
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taculos que impliquen la pervivencia de cualquier tipo
de discriminacién con el fin de ofrecer condiciones de
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el acceso
al empleo publico y en el desarrollo de la carrera profe-
sional; [ Facilitar la conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral, sin menoscabo de la promocién profe-
sional; ...H Establecer medidas efectivas para eliminar
cualquier discriminacién retributiva, directa o indirecta,
por razon de sexo». Y ello tras definir, en su art. 3, el
principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres
como «la ausencia de toda discriminacién, directa o in-
directa, por razén de sexo, y, especialmente, las deriva-
das de la maternidad, la asuncién de obligaciones fami-
liares y el estado civil» y declarar en el art. 8 que la
discriminacién por embarazo o maternidad «constituye
discriminacion directa por razén de sexo todo trato des-
favorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad”.

De lo expuesto se deduce que la normativa que regula la
incidencia que la falta de toma de posesion en un nuevo
destino durante los periodos de licencia o permiso, co-
mo la expuesta, no puede ser interpretada, en relacion
con aquellos permisos y licencias otorgados por razén de
maternidad tal y como se hizo por la Administracion. Es
decir, no solo en contra de lo expuesto en la citada Ley
Organica 3,/2007, de 22 de marzo, sino en contradic-
cién con el principio de no discriminacion por razéon de
sexo que la Constituciéon prevé en su articulo 14. A tal
efecto, se ha de tener en consideracién que los permisos
y licencias legalmente establecidos con motivo de la ges-
tacion y posterior alumbramiento en tanto conectados
con la protecciéon de la salud e integridad del feto y de la
madre, no pueden quedar equiparados al resto de per-
misos y licencias. El principio de no discriminaciéon por
razén de sexo obliga a compensar las desventajas que el
embarazo, al incidir de forma exclusiva sobre las muje-
res a diferencia del hombre, pueden provocar en sus de-
rechos econémicos y profesionales. Y es que, la protec-
cién de la condicion biologica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la conservacién de
sus derechos profesionales, de suerte que la minusvalo-
raciéon o el perjuicio causado por el embarazo o la suce-
siva maternidad constituyen un supuesto de discrimina-
cién directa por razén de sexo.

En el sentido expuesto, también el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea ha declarado en lo que se refiere al
coéHmputo de un periodo de permiso de maternidad a
efectos del acceso a una categoria profesional superior,
que, en su relaciéon laboral, las trabajadoras estan prote-
gidas frente a cualquier trato destavorable como conse-
cuencia de disfrutar o haber disfrutado de un permiso de
maternidad y que una mujer que sufre un trato desfavo-
rable a consecuencia de su ausencia debida a un permi-
so de maternidad es victima de una discriminacién por
razén de su embarazo y de ese permiso. Y ello en la con-
sideracién de que dado que la Directiva 76,/207 aspira
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a una igualdad material y no formal, las disposiciones de
los articulos 2, apartados 1 y 3,y 3 de dicha Directiva
deben interpretarse en el sentido de que prohiben cual-
quier discriminacién de una trabajadora debida a un per-
miso de maternidad o relativa a dicho permiso, cuya fi-
nalidad es proteger a la mujer embarazada, sin que
proceda tener en cuenta si esa discriminacion afecta a
una relacién laboral existente o a una nueva (cfr. STJUE
de 16 de febrero de 2006 [asunto Sarkatzis]).

En suma, la Administracién, con su decisiéon de no re-
conocer los derechos econémicos solicitados por la Ma-
gistrada, vulner6 su derecho de no discriminacién por
razén de sexo reconocido en el articulo 14 de la Cons-
tituciéon. En el presente caso, el perjuicio econémico
ocasionado a la demandante de amparo tiene conexion
directa e inequivoca con la situaciéon de embarazo de
riesgo en la que se encontraba la demandante de ampa-
ro. Fue la maternidad de la demandante de amparo el
fundamento del perjuicio econémico ocasionado. La
Administracién no tuvo en cuenta en cuenta que la con-
dicion bioldgica y la salud de la mujer trabajadora han
de ser compatibles con la conservacién de los derechos
profesionales, sin que la maternidad pueda permitir nin-
guna desventaja. Basta aplicar el test but for o de la sus-
titucion, utilizado por el Tribunal de Justicia y el Tribu-
nal Supremo, consistente en cambiar el sexo u otra
circunstancia personal del sujeto, para contrastar si las
consecuencias juridicas habrian sido las mismas en ese
caso, para darse cuenta de que el razonamiento de que
la obligatoriedad de la toma de posesion del destino
afecta a todo aquel que se encuentre en una situacion de
licencia sea cual fuere ésta y, por tanto, independiente-
mente de su sexo, no es valido en casos como el presen-
te. Es la maternidad la que, como circunstancia unida a
las mujeres y solo a ellas, provoca una situacion de dis-
criminacion profesional.

Con tal decision, finaliza el Tribunal Constitucional, la
Administraciéon no atendi6 a los principios del ordena-
miento juridico que imponen a los poderes ptblicos pro-
mover no solo la igualdad formal, sino también la igual-
dad real y efectiva. A ella corresponde inicialmente
ofrecer las medidas alternativas razonables a la situacion
especifica de la trabajadora derivada de la maternidad,
que neutralicen una posible vulneracién del principio de
no discriminacién del art. 14 CE. Los anteriores razo-
namientos llevan a la conclusion de que en casos en los
que la mujer que tiene condicién de empleada publica
obtiene un determinado destino durante las licencias li-
gadas a su maternidad o a un eventual embarazo de ries-
go, para que no quede vulnerado su derecho a no ser
discriminada por razén de sexo ( art. 14 CE), debe en-
tenderse que el momento en el que deben considerarse
adquiridos los derechos econémicos y profesionales in-
herentes al nombramiento, debe ser desde la fecha en la
que la mujer hubiera podido tomar posesiéon de no ha-
ber mediado dicho tipo de permiso o licencia.
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lll. SENTENCIA 159/2016, DE 22 DE SEPTIEMBRE.
LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

DEL PARLAMENTO DE CATALUNA 17/201%,

DE 21 DE JULIO, DE IGUALDAD EFECTIVA

DE HOMBRES Y MUJERES

La dltima de las resoluciones traida aqui a colacién es
una sentencia dictada por el pleno del Tribunal Consti-
tucional (159,/2016) en fecha 22 de septiembre de
2016, a propésito de la promulgacion de la Ley del Par-
lamento de Cataluna 17,2015, de 21 de julio, de igual-
dad efectiva de mujeres y hombre. La cuestion de in-
constitucionalidad planteada afectaba a los arts. 33, 36
(en sus apartados 1 a 4), 39,40, 41, 44 y 59 a 64, por
motivos estrictamente competenciales, al considerar el
Abogado del Estado que los preceptos impugnados vul-
neran el art. 149.1.7 CE al extralimitarse en cuanto a la
potestad de las Comunidades Auténomas para ejecutar
la legislacion laboral.

La Ley del Parlamento de Cataluna 17,2015, de 21 de
julio, de Igualdad Efectiva entre Mujeres y Hombres,
perseguia, de acuerdo con lo dispuesto en su preimbu-
lo, “reforzar las medidas y mecanismos concretos para
conseguir que los poderes pablicos lleven a cabo politi-
cas y actuaciones destinadas a erradicar el fenémeno de
la desigualdad entre mujeres y hombres, que sitta a las
mujeres en una situaciéon de subordinacién y desventaja
social y econdmica respecto de los hombres y que impi-
de que las mujeres ejerzan plenamente sus derechos co-
mo ciudadanas”. Se trata de “una regulacién propia y
singular, realizada de acuerdo con las competencias del
autogobierno de Cataluiia, que completa la normativa
relativa a la paridad y se enmarca dentro de la categoria
de norma especifica complementaria de la Ley Organica
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3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, que incorpora modificaciones legis-
lativas sustanciales para avanzar hacia esa igualdad efec-
tiva y establece medidas transversales en todos los érde-
nes de la vida, con el fin de erradicar las discriminaciones
contra las mujeres, ademas de adecuarse al marco nor-
mativo comunitario y a los objetivos mas avanzados en
materia de transversalidad de género formulados por las
distintas instituciones de la Unién Europea”.

Pese a ello, el pleno del Tribunal Constitucional decidié
declarar inconstitucionales y nulos los arts. 33, 36 apar-
tados 1, 3y 4, 39 apartados 1, 2 y 3, 40, 41 apartados
2,3y 4y44 de la Ley del Parlamento de Cataluna
17,2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de muje-
res y hombres, son inconstitucionales y nulos. Los titu-
los competenciales en conflicto eran el estatal de “legis-
laciéon laboral” (art. 149.1.7 CE), y el autonémico sobre
“politicas de género” (art. 153 EAC). En el primero de
ellos, la expresion “legislacion”, que define la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia laboral, debe ser
entendida en sentido material (y con fuerza expansiva),
sea cual fuere el rango formal de las normas, y el califi-
cativo “laboral” que la acompana debe ser, por el con-
trario, restringida, sin que pueda entenderse como indi-
cativo de cualquier referencia al mundo del trabajo, sino
que es forzoso dar a ese adjetivo un sentido concreto y
restringido, coincidente por lo demds con el uso habi-
tual, como referido sélo al trabajo por cuenta ajena, en-
tendiendo por consiguiente como legislacion laboral
aquella que regula directamente la relacién laboral, es
decir, la relacion que media entre los trabajadores por
cuenta ajena y las empresas dentro de cuyo dmbito de
organizacion y direccién prestan sus servicios. Ademas,
la competencia normativa estatal sobre esta materia es
completa, de modo que ningun espacio de regulaciéon
externa les resta a las Comunidades Auténomas, las cua-
les Gnicamente pueden disponer de una competencia de
mera ejecucion de la normacion estatal.

En suma, dentro del concepto de “legislacién laboral” al
que el art. 149.1.7 CE hace referencia, tienen encaje to-
das las normas que, con independencia de su rango, re-
gulan —tanto en su aspecto individual como colectivo—- la
relacion laboral, esto es, la relacion juridica existente en-
tre el trabajador asalariado y la empresa para la que pres-
ta sus servicios, cuyo estatuto juridico deriva de la exis-
tencia de un contrato de trabajo. Conforme al citado
precepto constitucional, el Estado tiene atribuida la com-
petencia exclusiva sobre esa materia, por lo que a las Co-
munidades Auténomas les resta Gnicamente el papel de
ejecutar la legislacion laboral estatal dictada al respecto.

Por su parte, las politicas de género, de competencia ex-
clusiva de la Generalitat de Cataluna de conformidad con
el art. 153 EAC, se proyecta de un modo genérico sobre
todas las materias reguladas en la Ley de Igualdad, pero
si existe un titulo especifico que atribuye al Estado o a la
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Comunidad Autbnoma competencia sobre una determi-
nada materia la competencia sobre politica de género pa-
sa a un segundo plano, pues, de lo contrario, quedaria
desbordado el ambito y sentido de este titulo competen-
cial que no puede operar como un titulo capaz de intro-
ducirse en cualquier materia o sector del ordenamiento.
El legislador autonémico puede dictar medidas relativas
al titulo competencial de politicas de género en caso de
que afecten a sectores sobre los que tenga competencia.

De este modo, la determinacién que hace el Tribunal
Constitucional acerca de si uno u otro de los preceptos
controvertidos resulta inconstitucional, pasard inevita-
blemente por el analisis de cada uno de los preceptos
de la Ley del Parlamento de Cataluna 17,/2015 que se
impugnan, debiendo determinarse en cada caso si se en-
cuadran en la materia “legislacion laboral” o de “politi-
cas de género”. Y la respuesta del Tribunal Constitucio-
nal al respecto fue la siguiente:

El art. 33, relativo a la prevencion del acoso sexual y del
acoso por razon de sexo en las empresas, resulta similar,
y materialmente coincidente, con lo dispuesto en el art.
48 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, y, por ello, la
norma es inconstitucional al incidir en un dmbito en el
que la competencia legislativa es exclusiva del Estado.
Estamos ante un supuesto de lex repetita, debiendo re-
cordarse que la reproduccién de normas estatales por le-
yes autondémicas, ademas de constituir una deficiente
técenica legislativa, incurre en inconstitucionalidad cuan-
do esa reproduccion normativa se concreta en normas
relativas a materias en las que la Comunidad Auténoma
carece de competencia.
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El apartado 4 del art. 33, que considera discriminacion
directa por razén de sexo el acoso sexual y el acoso por
razén de sexo en el trabajo, aunque no reproduce nin-
gun precepto de la Ley Orgdnica 3,/2007, resulta ser
una regla que debe enmarcarse en materia laboral, pues
no se trata de considerar el acoso sexual o el acoso por
razon de sexo sin mis como discriminatorios, como ha-
ce el art. 7.3 de la Ley Organica 3,/2007, sino el acoso
sexual y el acoso por razén de sexo que tienen lugar en
el trabajo, de ahi su caracter inconstitucional pues regu-
la una materia competencia exclusiva del Estado.

El art. 36, en sus apartados 1 a 4, se ocupa de los planes
de igualdad en las empresas. Y por ello mismo se trata de
una norma que, con caricter general, se enmarca dentro
del término de “legislacion laboral”, porque regula una
concreta obligacién empresarial en el dmbito de la rela-
cién laboral. Solo el apartado 2 puede encuadrarse en la
materia politica de género porque contiene un mandato
dirigido a los poderes publicos para que favorezcan la
elaboraciéon e implantacion de planes de igualdad en las
empresas, pero no establece una regulaciéon que afecte a
la relaciéon entre el empresario y sus trabajadores, siendo
el tnico que puede salvarse de la tacha de inconstitucio-

nalidad.

El art. 39 regula el denominado responsable sindical de
igualdad. Este precepto se refiere, basicamente, a la obli-
gacion de los sindicatos con presencia en los centros de
trabajo de adjudicar a un delegado sindical la funcién de
velar especificamente por la igualdad de trato y de opor-
tunidades en el marco de la negociacién colectiva. Y de
ahi que la calificacion de esta prevision como materia la-
boral no pueda ofrecer duda, pues se trata de imponer
un determinado deber a los sindicatos con presencia en
los centros de trabajo, a través de los correspondientes
organos de representacion (secciones sindicales, delega-
dos sindicales), al preverse la creacién por los mismos de
un 6rgano especifico encargado de velar por la igualdad
de trato y de oportunidades en la negociacion colectiva.

El art. 40 hace referencia a la presencia de mujeres y
hombres en la negociacién colectiva, al prever que las
organizaciones empresariales y sindicales, asi como los
organos de representacion del personal en la empresa,
deben promover una representaciéon paritaria de ambos
sexos en la negociacion colectiva mediante medidas de
acciéon positiva. De nuevo, en este precepto nos encon-
tramos ante una regulacién que debe encuadrarse en la
materia legislacion laboral al afectar al contenido del de-
recho a la negociaciéon colectiva que forma parte del
contenido propio de la materia laboral.
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El art. 41 hace referencia a la incorporacién de la pers-
pectiva de género en los expedientes de regulacion de
empleo. Sin embargo, los expedientes de regulacién de
empleo constituyen una materia laboral en la medida en
que con este término se hace alusion al procedimiento a
seguir en los supuestos de despido colectivo basado en
causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produc-
cién. Se trata, por tanto, de una medida que afecta cla-
ramente a la relacion laboral entre empresario y trabaja-
dor, por lo que el precepto debe declararse inconsti-
tucional al invadir las competencias del Estado en mate-
ria laboral.

El art. 44 establece la obligaciéon de las empresas de te-
ner en cuenta, en la valoraciéon de los riesgos laborales
y en la adopcion de medidas preventivas, la diferente
exposicion a los factores de riesgo de mujeres y hom-
bres y el deber de formar al personal sobre la diferente
exposicion a los factores de riesgo segun el sexo, asi co-
mo sobre los riesgos para la fertilidad, el embarazo y la
lactancia.

Sin embargo, si se parte de la base de que el Tribunal
Constitucional ha considerado dentro del contenido
propio de la materia laboral a los efectos del art.
149.1.7 CE el subsector de la seguridad y salud en el
trabajo (SSTC 195/1996, de 28 de noviembre;
198,/2015, de 24 de septiembre), este precepto rela-
tivo a la prevencion de riesgos laborales en la empre-
sa, debe encuadrarse en dicha materia y debe declarar-
se inconstitucional por invadir las competencias del
Estado.

Por altimo, los arts. 59 a 64 son los relativos al régimen
sancionador, regulando las infracciones administrativas
en materia de igualdad de mujeres y hombres, las san-
ciones, los responsables, la competencia y el procedi-
miento, la prescripcion y la concurrencia con el orden
jurisdiccional penal. Por ello mismo, no pueden encua-
drarse sin mds en la materia laboral o en la materia poli-
tica de género, pues dichos preceptos regulan el régimen
sancionador previsto para garantizar el cumplimiento de
todas las medidas recogidas en la Ley de Igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres de Cataluna. Sin embargo,
afirma el Tribunal Constitucional, el Abogado del Esta-
do deberia haber especificado qué preceptos o apartados
concretos del régimen sancionador previsto en la Ley del
Parlamento de Cataluia 17,/2015 inciden en la compe-
tencia del Estado en materia laboral, y al no hacerlo la
impugnacion debe ser rechazada por falta de argumen-
tacion suficiente, y no es funcion de este Tribunal susti-
tuir la carga argumentativa que, en todo caso, corres-
ponde al recurrente.
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RESUMEN

La discriminacion miltiple comprende dos especies: la acumulativa
(suma simultdnea de motivos de discriminacidn) y la interseccional
(conflugncia simultanea de motivos de discriminacion que genera una
nueva forma de opresion con perfiles propios). En el estudio, se analiza la
recepcion de esos conceptos en la normativa del Consejo de Europay en
el derecho de la Unidn Europea, y se alcanza la conclusion de que,
mientras el TEDH ha aplicado la idea de interseccionalidad, el TUUE no.

ABSTRACT

Multiple discrimination comprises two species: the cumulative
(simultaneous sum of reasons for discrimination) and the
intersectional (simultaneous confluence of reasons for discrimination
that generates a new form of oppression with its own profiles). The
study analyzes the reception of these concepts in Gouncil of Europe
regulations and European Union law, and concludes that, while the
ECHR has applied the idea of intersectionality, the ECJ does not. The

En el estudio asimismo se analiza la recepcion de eses conceptos en la
legislacion espafiola interna, y se alcanza la conclusion de que, aunque
las leyes de igualdad espafiolas se refieren a la discriminacion multiple,
tampoco se ha acogido convenientemente la idea de interseccionalidad.
A partir de estas conclusiones, se realizan algunas reflexiones sobre la
conveniencia de recuperar la idea de interseccionalidad que se encontraba
en la base de los aportes doctrinales de las feministas afroamericanas
que han construido el concepto de discriminacion maltiple.

Palabras clave: Discriminacion miltiple, discriminacion acumulativa

y discriminacion interseccional.

1. DISCRIMINACION
MULTIPLE INTERSECCIONAL
Y DISCRIMINACION
MULTIPLE ACUMULATIVA

Las pioneras en el andlisis de la dis-
criminaciéon multiple han sido las fe-
ministas afroamericanas (en especial,
Kimberlé Williams Crenshaw) tras
constatar la insuficiencia de las teo-
rias tradicionales sobre la discrimi-
nacién sexista y racial para explicar
adecuadamente la interaccién entre
sexo/género y raza porque, aunque
sirven para explicar la discrimina-
cion que puede sufrir una mujer ne-
gra en su condiciéon de mujer —co-
mo la sufriria una mujer blanca— o
racial —como la sufriria un hombre
negro—, o simultineamente en su
condicién de mujer y racial —como
la sufrirfa una mujer blanca y un
hombre negro—, no explican la dis-
criminaciéon que no sufrirfa una mu-
jer blanca o un hombre negro, pero
s una mujer negra.

Un ejemplo prototipico es la mujer
negra a quien se rechaza su ingreso
como personal de fibrica en una em-
presa que tiene en plantilla mujeres
blancas —personal administrativo—y
hombres negros —personal de fabri-
ca—. Y es que si examinamos por se-
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study also analyzes the reception of these concepts in domestic
Spanish legislation, and the conclusion is reached that, although
Spanish equality laws refer to multiple discrimination, the idea of
intersectionality has not been adequately addressed. From these
conclusions, some reflections are made on the desirability of
recovering the idea of intersectionality that was based on the
doctrinal contributions of African American feminists who have
constructed the concept of multiple discrimination.

Keywords: Multiple Discrimination, Cumulative Discrimination,

and Intersectional Discrimination.

parado sexo y raza, se podria llegar a
concluir que la empresa no ha discri-
minado por ninguna de esas causas
—porque contrata mujeres y negros—.
Sin embargo, la mujer negra esta en
una situacion diferente a los hombres
negros y a las mujeres blancas que es
lo que a la postre se encuentra en la
base de su no contratacién: los este-
reotipos asociados al trabajo fisico le
cierran el acceso como personal de
fabrica y sus estudios le impiden en-
trar como personal administrativo.

A partir de la constatacion de estas si-
tuaciones injustas a las que se querfa
dar tutela, Crenshaw aporto los mar-
cos tedricos que permitieron visibili-
zar el concepto, aplicindolo a se-
x0/género y a raza negra. Lo explico
con la metifora de los cruces de ca-
minos. En un camino estd el sexo,
mientras en el otro la raza, que fun-
cionan cada uno con sus ambulan-
cias, sin que las ambulancias de cada
uno de los caminos puedan entrar en
el otro camino. De este modo, si am-
bos caminos se cruzan, ninguna de
las ambulancias puede atender a las
victimas de un accidente en el cruce.
Precisamente de esta metafora tan
circulatoria es de donde surge la de-
nominacién de discriminacion inter-
seccional que nombra el fendémeno.

Inspirandose en esa inicial aproxi-
macion a la discriminacién de las
mujeres negras, que pronto se ex-
tendié a mujeres asidticas? y lati-
nas3, se han analizado otras situa-
ciones de doble discriminacién con
componente de sexo/género dada
la facilidad con la cual otras discri-

TEl primer estudio relevante sobre la cues-
ti6én fue el de Kimberlé Williams Crenshaw:
“Demarginalizing the intersection between
race and sex: A black feminist critique of an-
tidiscrimination doctrine, feminist theory
and anti-racist politics”, University of Chi-
cago Legal Forum, 1989, paginas 139 a
167. De esta misma autora véase “Mapping
the margins: Intersectionality, identity poli-
tics, and violence against women of color”,
Stanford Law Review, volumen 43, 1991,
paginas 1241 a 1299. También entre estos
estudios pioneros el de Angela P. Harris
“Race and Essentialism in Feminist Legal
Theory”, Stanford Law Review, volumen
42, namero 3, 1990, paginas 581 a 616.
Todos ellos son de ficil acceso en Google.

2 Virginia W. Wei, “Asian women and em-
ployment discrimination: Using Intersec-
tionality Theory to address Title VII claims
based on combined factors of race, gender
and national origin”, Boston College Law
Review, volumen 37, issue 4, nimero 4, ar-
ticulo 5, 1996 (de ficil acceso en Google).

8 Julissa Reynoso, “Perspectives of intersec-
tions of race, ethnicity, gender and other
grounds: Latinas at the margins”, Harvard
Latino Law Review, volumen 7, 2004, pi-
ginas 63-73 (de facil acceso en Google).
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4Ensu pérrafo 2 se reconoce que “las victi-
mas (del racismo, ln discriminacion racial, ln
xenofobin vy otras formas conexas de intoleran-
cin) pueden sufrir formas miltiples o agrava-
das de discriminacion por otros motivos cone-
x08, como el sexo, el idioman, ln religion, las
opiniones politicas o de otra indole, el origen so-
cial, ln situacion econdémica, el nacimiento u
otra condicion”. En el parrafo 69 se manifies-
ta el convencimiento de que “e/ racismo, la
discriminacion racial, lo xenofobin y otvas for-
mas conexas de intolerancin se manifiestan en
forma difevenciada para los mujeres y las ni-
7as”, lo que obliga a integrar en las medidas
una perspectiva de género. Y en el parrafo 70
se reconoce la “la necesidad de elaborar un
enfoque mis coberente y sistemditico para eva-
luar y vigilar ln discriminacion racial contra
las mujeres”.

5 Bl Documento Final de la Conferencia con-
tiene varias referencias a la discriminacion
multiple y, mis en concreto, tres declaracio-
nes especificas sobre sexo/género, donde la
Conferencia “expresa su preocupacion por ln
persistencia de ln discriminacion contra lns
maujeres y las ninas por motivos de raza, o dis-
criminacion racial, la xenofobin y las formas
conexas de intolerancia”®, “destaca, en el con-
texto de la discriminacion maltiple, ln necesi-
dad de tipificar como delito, punible por ley, to-
das las formas de violencia contra ln mujer y
de violencin contra los ninos”, y “exhorta a los
Estados ... incorporar una perspectiva de gé-
nero en todos los programas y planes de accion
de lucha contra el racismo, la discriminacion
racial, ln xenofobin v las formas conexas de in-
tolerancin” —véanse numerales 86 a 88—

6 En el pardgrafo I del Predmbulo se mani-
fiesta la preocupacion por “la dificil situacion
en que se encuentran las personas con discapn-
cidad que son victimas de mailtiples o agrava-
das formas de discriminacion”. Su articulo 6,
“mugeres con discapacidad”, obliga a los Esta-
dos Partes a reconocer que “las maujeres y ni-
nas con discapacidad estin sujetas o mitltiples
formas de discriminacion... (adoptando) me-
didas para asequrar que puedan disfrutar ple-
namente y en wualdnd de condiciones de todos
los derechos humanos y libertades fundamen-
tales”, y a tomar “todas las medidas pertinen-
tes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto
y potenciacion de ln mujer, con el proposito de
garantizarle el ejercicio y goce de los derechos
humanos y lns libertades fundamentales estn-
blecidos en ln presente Convencion”.

7 Con caricter general, el articulo 22 estable-
ce que “en ln aplicacion de ln presente Decla-
racion se prestavi particular atencion o los de-
rechos y necesidades especiales de... las mujeres”,
y que “los Estados adoptarin medidas, con-
Juntamente con los pueblos indigenas, para
asegurar que las mugeres y los ninos indigenas
gocen de proteccion y garantins plenas contra
todas las formas de violencia y discrimina-
cion”. Una referencia mds especifica aparece
en el articulo 21.2 que, en relacién con el
compromiso de mejoramiento continuo de
las condiciones econémicas y sociales de los
pueblos indigenas, obliga a considerar la si-
tuacién de las mujeres. Y en el articulo 44 se
garantiza la igualdad del hombre y de la mu-
jer indigena respecto a los derechos y liberta-
des reconocidos en la propia Declaracién.
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minaciones tienden a acumularse a
la discriminacién contra la mujer,
generando, mas alld de un mero
sumatorio de causas discrimina-
torias, otras nuevas formas de dis-
criminacién que conjugan el se-
xo/género con la nacionalidad,
con la religion, con la discapacidad,
con la edad, o con la orientacién
sexual. Naturalmente, son factibles
discriminaciones multiples conju-
gando mds de dos causas, y conju-
gando estas causas sin intervencion
del sexo/género.

No nos extrana en consecuencia que
la discriminacién maltiple rdpida-
mente apareciera en textos interna-
cionales de derechos humanos. Asi,
la Declaracion emitida tras la Confe-
rencia Mundial contra el racismo,
la discriminacién racial, la xenofobia
y las formas conexas de intoleran-
cia, celebrada en Durban-Sudafrica
(2001), contiene importantes refe-
rencias?, que toman mds cuerpo en
la Conferencia de Examen de la De-
claracion de Durban, celebrada en
Ginebra (2009)5. También aparecen
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referencias a la discriminacién mul-
tiple con componente de sexo/gé-
nero en la Convencién sobre los de-
rechos de las personas con disca-
pacidad (2006)8, y en la Declaracion
sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas (2007).

El proceso de expansion de la cate-
goria conceptual ha sido asi tan in-
tenso que se puede afirmar que la
discriminacion maltiple estd hoy de
moda en la agenda politica. Pero en
este proceso de expansiéon proba-
blemente se han alterado algunas
cosas. Y es que, a poco que se pro-
fundice en gran nimero de textos
donde se habla de discriminacién
multiple, se podrd comprobar que
el concepto utilizado no siempre
coincide con la idea de interseccio-
nalidad. Muchas veces se ha ido a
un entendimiento del término —aca-
so mas acorde con el significado li-
teral de las palabras— que atiende a
la existencia de varias causas de dis-
criminacién sufridas por una perso-
na, simultaneas o no, ¢ interactien
o no entre ellas.
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Siguiendo esta linea expansiva, algu-
na autorizada doctrina® ha distingui-
do hasta tres fenémenos diferentes:
la discriminacion maltiple, cuando
una persona es discriminada a lo lar-
go de su vida por diferentes causas; la
discriminacién compuesta, cuando
una persona es discriminada en un
mismo momento por varias causas
sin que estas interaccionen; y la dis-
criminacién interseccional, cuando
una persona es discriminada en un
mismo momento por varias causas
que interaccionan. En un sentido
contrario, y con afin de rescatar la
idea originaria de interseccionalidad,
otra asimismo autorizada doctrina®
apuesta por prescindir de las dos pri-
meras categorias, la primera por in-
necesaria, la segunda por reiterativa,
y considerar términos sinbnimos dis-
criminacién multiple e interseccional.

Pero la taxonomia doctrinal mds ex-
tendida'® es considerar la discrimi-
nacién doble, triple o -mejor— mal-
tiple como un género con dos
especies segun si la discriminacién
se puede apreciar manejando cual-
quiera de las causas que concurren
—discriminacién aditiva o acumula-
tiva— o si solo se podria apreciar
conjugando causas —discriminacion
compuesta, superpuesta o intersec-
cional-. La discriminacién multiple,
acumulativa o interseccional, seria,
ademas, diferente conceptualmente
al historial de discriminaciones que
puede haber sufrido una persona a
lo largo de su vida por motivos di-
terentes —lo que constituiria si acaso
una discriminacion sucesiva, pero en
ningln caso constituirfa una discri-
minacién multiple—.

Hechas estas precisiones, se habrd de
convenir que, desde la éptica juridi-
ca —no seguramente desde la dptica
de otras disciplinas—, la discrimina-
ciéon maltiple acumulativa no aporta
excesivas ventajas como categoria
conceptual y si aporta algunos in-
convenientes. No aporta excesivas
ventajas porque la discriminacion se
podria apreciar manejando cualquie-
ra de las causas que concurren. Pero
ello no quiere decir que la categoria
sea, desde dicha optica juridica, to-
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talmente irrelevante porque puede
servir para definir con mds detalle
politicas de igualdad de oportunida-
des, y, en supuestos de vulneracién
de la igualdad de trato, puede justi-
ficar la agravaciéon de sanciones o in-
demnizaciones aplicables'.

Cuanto a sus inconvenientes, la
doctrina mds autorizada se refiere a
“una frogmentacion potencialmente
infinita de los grupos discriminados
de graves consecuencias tanto a nivel
de accion politica (fragmentacion del
sujeto emancipatorio que puede ser
indefinida) como de normativa juri-
dica (inflacion del dervecho antidiscri-
minatorio) 12, Parecidamente, otra
doctrina igualmente autorizada ha
destacado, de un lado, que “/a iden-
tificacion de una lista enorme de dis-
criminaciones multiples... amenaza
con disolver el concepto de discrimi-
nacion multiple”) y, de otro lado,
que “el desarvollo teorico en este cam-
po puede conduciv a creacion de je-
rarquins entre v dentro de los dife-
rentes grupos de interseccion™3.

Y es que la utilidad de la discrimina-
cién multiple se encuentra no tanto
en la acumulacién de causas de dis-
criminacion, sino en la identificacién
de las interseccionalidades. Se trata
de “superar las formas contextunles o
puntunles de discriminacion pava en-
contrar nexos en las estructuras o ca-
tegorvias (de los sistemas de opresion)
que puedan explicar sus manifesto-
ciones culturales, de clase, religiosas,
etc.”8. Porque “no cualquier combi-
nacion de fuctores permitivi identifi-
car (a través de la interseccionali-
dad) un grupo (discriminado)...
cabra exigir que la discriminacion de
sus miembros se base en estereotipos so-
cinles negativos, lesivos para su digni-
dad, que tengan un perfil propio o
genuino™S,

Todo ello nos permite concluir que,
sin despreciar la utilidad —que alguna
tiene— del concepto de discrimina-
cién acumulativa, lo realmente im-
portante del concepto de discrimina-
ciéon mualtiple se encuentra en la idea
de interseccionalidad, que, al susten-
tar la apreciacion de la desigualdad

José Fernando Lousada Arochena

8Esla categorizacion del primer autor euro-
peo que ha analizado esta temdtica, y que,
por ello, ha pasado a ser una trilogia concep-
tual cldsica y de la que suele partir la doctri-
na europea: Timo Makkonen, “Multiple,
compound and intersectional discrimination:
Bringing the experiences of the most margina-
li zed to the fore”, Institute for Human
Rights, Abo Akademi University, 2002 (de
facil acceso en Google).

9 Fernando Rey Martinez, que es precisa-
mente el primer autor espanol que ha anali-
zado esta temdtica, ha criticado la trilogfa de
Makkonen porque la que denomina discri-
minaciéon mdaltiple no aporta ninguna nove-
dad —es solo el historial de discriminaciones
de una persona—, y la diferencia entre discri-
minacién compuesta e interseccional —aun-
que puede hacerse en teorfa— es imposible de
apreciar en la realidad de las cosas. Por ello
hace las tres siguientes propuestas:

i utilizar siempre la denominacién de discri-
minaciéon multiple,

H prescindir de los demads calificativos al ser
fungibles semanticamente, y

H considerar la discriminacién multiple y la
interseccional como dos conceptos sindni-
mos. “La discriminacién multiple, una reali-
dad antigua, un concepto nuevo”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nimero
84,2008.

10 planteamiento mucho més sencillo acogi-
do por Colleen Sheppard, “Multiple Discri-
mination in the World of Work”, Working
Paper nimero 66, OIT, Ginebra, 2011 (de
ficil acceso en Google).

Ny, posibilidad de una mayor indemniza-
cién derivada de la eventualidad de unos ma-
yores danos y perjuicios la apuntan Pilar Ri-
vas Vallejo, “Delimitacién conceptual de la
discriminacién laboral en el acervo comuni-
tario: los conceptos de discriminacién por
asociacion, por conexion o por interseccion y
las Directivas antidiscriminacién”, Comuni-
cacion presentada en las Jornadas “El Dret
del Treball en el Segle XXI” (disponible en
http://www.jornadasiuslaboralistas.org/
comunicacion.php?id=9), y Antonio Alvarez
del Cuvillo, “El género como categoria y las
categorfas de género”, Revista de Derecho So-
cinl, nimero 52, 2010, pigina 109, aunque,
obviamente, la importancia de los danos y
perjuicios depende de cada caso.

12 Maria Angeles Barrére Unzueta/Dolores
Morondo Taramundi, “Subordinacién y dis-
criminacion interseccional: elementos para una
teorfa del derecho antidiscriminatorio”, Ana-
les de In Citedra Francisco Sudrez, nimero 45,
2011, pagina 35  (http:y//revistaseny.
ugr.es/index.php/acfs/arvticle/view/523).

13 Eernando Rey Martinez, “La discrimina-
cién...”; obra citada.

14 Maria Angeles Barrére Unzueta/Dolores
Morondo Taramundi, “Subordinacién...”,
obra citada, ibidem.

15 Eernando Rey Martinez, “La discrimina-
cién...”; obra citada.
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en la identificaciéon de los prejuicios
derivados de la concurrencia de dos
0 mas causas de discriminacién mds
que en la comparacion de situacio-
nes, supone un nuevo avance dog-
matico en el transito desde una con-
cepciéon de la igualdad de trato
basada en un test de comparacién
hacia una concepcién de la igualdad
de trato basada en un test de perjui-
cio, que, adecuadamente utilizado,
permitird mejorar la aplicaciéon prac-
tica de la igualdad de trato.

16 Eernando Rey Martinez argument6, en
tal sentido, que “@ la recurrente se la impi-
did social y culturalmente trabajor fuera de
casa (por ser mujer y gitana), se le impuso
culturalmente contraer matrimonio de
acuerdo con los usos gitanos (por ser mujer gi-
tana) y cuidar del marido hasta lo muerte
de este (por ser mujer y gitana), pero se le ne-
40 juridicamente una pension de viudedod
(por una civcunstancia que en ningun caso
hubiera sido juridicamente aplicable & una
mujer paya o ficticamente aplicable n un vo-
70 gitano) —es evidente que su experiencia de
discriminacion no la hubiera podido haber
sufrido ni una mujer payn ni tampoco un
varon gitano— es especifica —es una discrimi-
nacion multiple— discriminacion que no ha
sido judicialmente reparadn”, “La discrimi-
nacién...”; obra citada.

17 Aunque considera “e/ fallo razonable”,
Fernando Rey Martinez se lamenta de que
“la interpretacion elegida limita enorme-
mente las posibilidades futuras de aplicacién
de su argumentaciéon”, “La discriminacion
racial en la Jurisprudencia del TEDH”, acce-
sible en www.procuradorageneral.es,y “La
Sentencia del TEDH de 8.12.2009, asunto
Munoz Diaz vs. Espana: ¢un caso de igual-
dad en general o de discriminacién étnica en
particular?”, Diario La Ley, namero 7344,
2010. Parecidamente, Alicia Catald Pellon li-
mita a los casos de buena fe la aplicacién de
la doctrina del Caso de La Nena, “Discrimi-
naciéon multiple por razén de género y per-
tenencia a minorfa étnica”, AEQUALITAS, nd-
mero 26, 2010, pigina 15. Y Cristina
Sanchez-Rodas Navarro concluye que “difi-
cilmente el Caso Mutioz Dinz podrd ser extra-
polado a futuras demandns”, “El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la pension
de viudedad en caso de unién celebrada con-
forme al rito gitano”, Aranzadi Social, volu-
men II, nimero 18, 2010, BIB 2009 2052.

18 £ este sentido véase el andlisis, y en par-
ticular las conclusiones, de Ruth Abril Stof
fels “El reconocimiento judicial de la discri-
minacién multiple en el dmbito europeo
(TEDH - Sentencia de 25.07.2012, B. S.
contra Espana, 47159/08 — arts. 3 y 14
CEDH - tratos inhumanos o degradantes —
prohibicion de discriminaciéon — deber de
investigar en profundidad alegaciones de
malos tratos de la policia)”, Revista de De-
recho Comunitario Europeo, nimero 44,
enero/abril 2013, paginas 309-326.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE

LA DISCRIMINACION MULTIPLE
EN EL CONVENIO EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

El Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950) se muestra muy
abierto a recibir el concepto de dis-
criminacién maltiple —acumulativa e
interseccional— dada la amplitud de
la cliusula de igualdad que contiene
su articulo 14 al prohibir distincio-
nes “por razones de sexo, raza, colo,
lengua, veliygion, opiniones politicas u
otras, orvigen nacional o social, perte-
nencia o una minovia nacional, for-
tuna, nacimiento o cualquier otra si-
tuncion”. Y la  Estrategia de
Igualdad de Género 2014-2017 del
Consejo de Europa afirma que sus
cinco objetivos estratégicos integra-
ran la cuestiéon de la discriminacion
multiple, teniendo asimismo en
cuenta los derechos especificos y las
necesidades de mujeres y hombres a
lo largo de la vida.

No es asi de extranar que el TEDH,
ciertamente después de alguna
oportunidad perdida, ya haya aludi-
do en alguna ocasién al concepto de
la discriminaciéon multiple, y, en to-
do caso, aplique con completa na-
turalidad en el enjuiciamiento la
confluencia de distintas causas de
discriminacion.

Un primer asunto donde el
TEDH pudo utilizar el concepto de
la discriminacion multiple, pero no
lo utilizé —con lo cual se puede ha-
blar de una oportunidad perdida—,
fue en la Sentencia de 8.12.2009,
Caso Munoz Diaz contra Espana.
La Nena —sobrenombre de la acto-
ra— se habia casado por el rito gita-
no con un varén gitano que, COmo
albanil, habia cotizado 20 anos a la
Seguridad Social. Tuvieron 6 hijos.
Disponian de Libro de Familia, te-
nian la condicion de familia nume-
rosa y toda la familia constaba en la
cartilla de la Seguridad Social. Los
tribunales espafioles denegaron la
pension de viudedad de la actora al
entender ni se la habia discriminado
por razon de sexo, ni por razén de
raza. El Caso de La Nena fue final-
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mente fallado a su favor en la citada
STEDH, pero no argumentando
sobre la base de una discriminacion
interseccional —como habia sosteni-
do alguna atinada doctrina'®- sino
sobre la cldusula genérica de igual-
dad pues en otros casos donde me-
diaba buena fe de los esposos la ju-
risprudencia espanola habia flexi-
bilizado la exigencia de la forma
matrimonial, trayendo a colacién
para subrayar dicha diferencia de
trato la prohibicién de discrimina-
cién racial'’.

Otro asunto relativo a Espana
donde, de manera ciertamente es-
cueta, el TEDH introdujo el con-
cepto de discriminaciéon multiple
fue en la STEDH de 25.07.2012,
B. S. contra Espana. Se trataba de
una mujer de origen nigeriano, con
residencia regular en Espana, que
ejercia la prostitucién, y que sostu-
vo que unos agentes de policia la
llamaron puta nigeriana y la agre-
dieron con ocasion de una serie de
acciones de identificacion en una
céntrica calle de Palma de Mallorca.
Rechaza el TEDH la denuncia de la
demandante por trato policial inhu-
mano o degradante al no estar los
hechos suficientemente acreditados,
pero si considera la existencia de
discriminacion al no haberse inves-
tigado judicialmente los hechos con
la suficiente seriedad. El TEDH en-
tiende que los tribunales no tuvie-
ron en cuenta la vulnerabilidad
especifica de la demandante, inhe-
rente a su condiciéon de mujer afri-
cana ejerciendo la prostitucion, fal-
tando con ello a la obligacién que
les incumbia en virtud del articulo
14 de adoptar todas las medias po-
sibles para determinar si una actitud
discriminatoria ha podido desempe-
nar algin papel en los sucesos. Aho-
ra bien, esta Sentencia alude al tér-
mino de discriminacién mdltiple,
introduciendo asi una categoria ju-
ridica que hasta entonces no habia
utilizado, pero no explica si ello tie-
ne consecuencias juridicas distintas
a las de una discriminacién por un
solo motivo, ni delimita cudl es su
alcance®,
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Mis moderna es la STEDH de

25.7.2017, Caso Carvalho Pinto de
Sousa Morais contra Portugal. Se
trata de una ciudadana portuguesa,
nacida en 1945, sometida en 1995
a una operacién quirtrgica para la
extraccion de las glindulas de Bar-
tolin, en la cual, por un error médi-
co, se le inutiliz6 el nervio puden-
do. A partir de entonces, sufre incon-
tinencia urinaria, dolor al andar y
sentarse ¢ imposibilidad de tener
relaciones sexuales. El Tribunal Su-
premo redujo dos partidas indem-
nizatorias: de 16.000 €a 6.000 €
la relativa a la necesidad de contra-
tar una empleada de hogar para las
tareas domésticas porque —entre
otras razones— la demandante, dada
la edad de sus dos hijos, “solo debe
cuidar de su esposo”, no siendo ne-
cesario en consecuencia contratar a
una empleada de hogar a tiempo
completo; de 80.000 €a 50.000 €
porque —entre otras razones— la de-
mandante, que tiene ya 50 anos y
dos hijos, “tiene una edad en ln que
el sexo no es tan importante como en
los anos de juventud; su significacion
disminuye con la edad”. Considera
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el TEDH la existencia de una dis-
criminacién por sexo y edad por-
que, cuando el tribunal nacional
afirma que la sexualidad no es im-
portante para una mujer quincua-
genaria con dos hijos como lo es
para una joven, estd asumiendo la
tradicional idea de que la sexuali-
dad femenina esta ligada al prop6-
sito de tener hijos, ignorando la re-
levancia fisica y psicologica de la
sexualidad en la realizacion de la
mujer como persona, y omitiendo
tomar en consideracién las dimen-
siones que la sexualidad tenfa para
la demandante en el caso concreto.
La existencia de prejuicios en el ra-
zonamiento judicial se corrobora
con la frase “solo debe cuidar de su
esposo”. Ademads, el TEDH trae a
colacion dos asuntos decididos asi-
mismo por el Tribunal Supremo de
Portugal en los cuales, en supuestos
de indemnizacién por errores mé-
dicos en que los demandantes eran
varones quincuagenarios, se dieron
indemnizaciones superiores por las
dificultades en el acto sexual, a la
vez que ello se consideraba un “tre-
mendo shock”.

José Fernando Lousada Arochena

Con independencia de los otros fac-
tores concurrentes —origen racial o
¢étnico en el Caso de la Nena, ori-
gen racial o étnico y nacionalidad en
el Caso B. S., o edad en el Caso
Carvalho Pinto de Sousa Morais—,
los tres casos tienen el denominador
comun de la discriminacién por se-
xo0/género, demostrando asi su fa-
cil acumulabilidad a otras causas de
discriminacion.

3. EL RECONOCIMIENTO DE
LA INTERSECCIONALIDAD EN
LA UNION EUROPEA (RECTIUS,
EL NO RECONOCIMIENTO)

A nivel legislativo, ninguna directiva
sobre igualdad contempla expresa-
mente en su parte articulada la dis-
criminaciéon maltiple. No obstante,
la doble discriminacién sexo/raza
aparece expresamente en el Con-
siderando (14) de la Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29
de junio de 2000, relativa a la apli-
cacién del principio de igualdad de
trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico,
donde se afirma que, “en ln aplica-
cion del principio de igualdad de tra-
to con independencia del origen ro-
cial o étnico, ln Comunidad... debe
proponerse ln eliminacion de las desi-
gualdades v fomentar la igualdod
entre hombres y mujeres, maxime con-
sidevando que, & menudo, lns mujeres
son victimas de discriminaciones mitl-
tiples”. Una afirmacion de alcance
semejante nos la encontramos en el
Considerando (3) de la Directiva
2000,/78 del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la
ocupaciéon —que contempla como
causas de discriminaciéon motivos de
religién o convicciones, de discapa-
cidad, de edad o de orientacién se-
xual—: “En la aplicacion del principio
de igualdad de trato, ln Comuni-
dad... debe proponerse ln eliminacion
de las desigualdades y el fomento de ln
igualdad entre hombres y mujeres, en
particular considerando que, a me-
nudo, las mujeres son victimas de dis-
criminaciones multiples”.
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Siguiendo esta linea, la Estrategia
Marco contra la discriminacién y
por la igualdad de oportunidades
(2005)" afirma que, “en consonan-
cia con el principio de integracion
de ln igualdad entre los sexos en
otras politicas, ln UE debe tomar en
consideracion las distintas formas de
discriminacion que sufren las muje-
res y los hombres por razones vincu-
ladas o su raza u origen étnico, re-
ligion o convicciones, discapacidad,
edad u ovientacion sexual. En algu-
nos ambitos, puede ser pertinente ln
aplicacion de un enfoque integrado
para combativ la discriminacion y
fomentar la igualdad entre bombres
y mugeres, que tenga en cuenta el he-
cho de que algunas personas pueden
sufriv discriminaciones multiples
por varios motivos”.

Con fundamento en todos estos
datos, se ha dado por sentado que
la discriminacién multiple estd pro-
tegida por el Derecho de la Unién
Europea, y ello ha avalado la publi-
cacion de varios estudios en la ma-
teria?0. En esta linea de pensamien-
to, el Informe de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo,
de 17 de enero de 20142', afirma
que “las Divectivas no recogen nin-

19, Estrategia Marco aparece canalizada
en la Comunicacion de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones {SEC(2005) 689}.

20 1 3 Comisién Europea ha publicado va-
rios informes (de ficil acceso en Google):
“Tackling multiple discrimination: Practi-
ces, Policies and Laws” (Danish Institute
for Human Rights, 2007); “Multiple dis-
crimination in EU Law — Opportunities
for legal responser to intersectional gender
discrimination?” (European network of le-
gal experts in the field of gender equality
— Susanne Burri/Dagmar Schiek, 2009);
“Intersectional discrimination in EU gen-
der equality and non-discrimination law”
(European network of legal experts in the
field of gender equality and non discrimi-
nation — Sandra Fredman, 2016).

2 Informe conjunto sobre la aplicaciéon de
la Directiva 2000/43/CE del Consejo
(Directiva de igualdad racial) y la Directi-
va 2000/78 /CE del Consejo (Directiva
de igualdad en el empleo) {SWD(2014) 5
final}.
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guna disposicion especifica sobre las
discriminaciones miltiples pevo am-
bas se rvefieven al becho de que o me-
nudo, las mujeres son victimas de
discriminaciones mitltiples”, de mo-
do que “las Directivas ya contem-
plan la combinacion de dos o mas
motivos de discriminacion”.

No obstante, se trata de afirmacio-
nes situadas en partes expositivas
de las directivas y en actos no nor-
mativos dictados en su desarrollo,
asi como en informes sin ningain
valor juridico, sin que se haya apro-
bado hasta el momento ningtn ac-
to de cardcter normativo donde ex-
presamente se contemple la discri-
minacién multiple. Y la cuestién es
trascendental porque, a diferencia
del CEDH, el Derecho de la
Unién Europea no contempla una
cldusula abierta de igualdad, sino
que solo prohibe determinadas
causas de discriminacién —a saber,
sexo, origen racial o étnico, reli-
gién o convicciones, discapacidad,
edad y orientacién sexual—.

Vaya por delante que, a nuestro
juicio, una discriminacién intersec-
cional en la que confluyan dos o
mas causas de discriminacion, es un

DERECHO EsPaAfioOL

derivado de esas causas que se am-
para en las mismas. Pero también
se ha objetado que si la intersec-
cionalidad obliga a identificar un
colectivo discriminado, estariamos
entonces ante una nueva causa de
discriminacién diferente a la suma
de las causas de discriminacién
conjugadas que deberia ser recogi-
da legalmente para poder ser apli-
cada judicialmente. Otra solucién
diferente —seguin esta objecién— su-
pondria —en simil beisbolistico— ba-
tear dos veces: una atendiendo a las
causas de discriminacién contem-
pladas en la ley, y otra atendiendo
a otra causa de discriminacion.

Desafortunadamente, esto altimo
es lo que opina el TJUE. Aunque
la doctrina cientifica se ha afanado
en buscar casos de discriminacién
multiple en su jurisprudencia, lo
cierto es que nunca ha admitido el
concepto de discriminacion multi-
ple ni sus eventuales consecuencias
juridicas. Quizas, hasta el Caso Pa-
rris —al que se hard mencién de in-
mediato y que, como veremos,
sienta una doctrina restrictiva—, ¢l
caso donde mids de cerca habia apa-
recido la discriminacion multiple
fue en la STJUE de 19.4.2012,
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Caso Meister, C-415,/2010. La tra-
bajadora demandante alegaba la
existencia de un rechazo al empleo
por una discriminaciéon multiple por
su sexo, su edad y su origen étnico.
Sin embargo, la cuestiéon resuelta
por el TJUE no tenia que ver con el
concepto de discriminacion multi-
ple, ni con sus consecuencias juridi-
cas, sino con la aplicacion de las re-
glas de la carga de la prueba que, de
manera idéntica, se contienen en las
tres directivas referidas a esas causas
de discriminacién —a saber, articulo
8 de la 2000,/43 /CE, articulo 10
de la 2000/78/CE, y articulo 19
de la 2006,/54 /CE-.

En la STJUE de 24.11.2016, Caso
Parris, C-443 /15, se enjuicio si era
discriminatorio por razon de orien-
tacion sexual, o por razén de edad,
o por ambas razones conjuntamen-
te, un plan de pensiones de empleo
que supeditaba el derecho de las pa-
rejas registradas supérstites de los
afiliados a disfrutar de una presta-
cion de supervivencia al requisito de
que la unién civil registrada se haya
celebrado antes de que el afiliado
haya cumplido la edad de 60 anos,
cuando es que el derecho irlandés
no le ha permitido a dicho afiliado
—por tratarse de una pareja de ho-
mosexuales varones— celebrar una
union civil registrada antes de al-
canzar esa edad. El TTUE rechaza la
existencia de discriminacién prime-
ro por orientacién sexual y luego
por edad, para acabar concluyendo
que —en contra del criterio de la
Abogada General Sra. J. Kokott—
tampoco hay discriminacién combi-
nada. Segan el TJUE razona, “aun-
que, ciertamente, una Aiscriming-
cion puede basarse en varios de los
motivos contemplados en el articulo 1
de la Directiva 2000/78, no existe
sin embargo ninguna nueva catego-
rin de discriminacion vesultante de
la combinacion de algunos de esos
motivos, como la orientacion sexunl y
lo edad, que pueda concurviv cuan-
do no se haya constatado una discri-
minacion en razon de dichos motivos
considerados por separado”. Y el fallo
consiguiente no puede ser mas cla-
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ro: “los articulos 2 y 6, apartado 2,
de la Directiva 2000/78 deben inter-
pretarse en el sentido de que una nor-
mativa nacional como la controver-
tida en el litigio principal no puede
crear una discriminacion basadn en
el efecto combinado de ln orientacion
sexual v de lo edad cuando dicha
normativa no constituye una discri-
minacion en razon de la ovientacion
sexunl ni en vazon de lo edad consi-
deradas por separado’.

¢Aplicaria el TJUE los mismos ar-
gumentos si una de las discrimina-
ciones a considerar fuera la de sexo?
No debemos olvidar que el articulo
8 del TFUE establece que “en todas
sus acciones, ln Union se fijard el 0b-
Jetivo de eliminar las desigualdades
entre el hombre y lo mujer y promo-
ver su igualdad” —principio de
transversalidad de la dimension de
la igualdad de trato y oportunidades
de mujeres y hombres—. Quizds es-
ta norma actiie como una palanca
argumental valida para concluir que
una discriminacién interseccional
con componente de género siempre
debe ser judicialmente tutelada sin
necesidad de ninguna intervenciéon
legislativa en orden a reconocer
proteccién al colectivo de mujeres
multidiscriminado. Una solucién en
sentido contrario negativo serfa tan-
to como admitir que las directivas
sobre raza y sobre otras discrimina-
ciones se pueden aplicar sin tomar
en consideracion el objetivo de con-
seguir la igualdad de los sexos.

4. UN BREVE APUNTE DE
DERECHO COMPARADO, EN
ESPECIAL EN LOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA

En los Estados Unidos de América,
con sustento en el concepto de dis-
criminacion  “sex-plus” —que no
coincide exactamente con el de in-
terseccionalidad??-; los tribunales
federales suelen admitir a las muje-
res negras y de otras razas como co-
lectivos protegidos?. Igualmente
existen avances importantes en el
reconocimiento judicial en Canada
y Sudéfrica?4.

José Fernando Lousada Arochena

2212 noci6n de discriminacién Ssex-plus”

arranca del Caso Phillips vs Martin Mariet-
ta Corp. 400 US 542 (1971), del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos. Una em-
presa rechazé la contratacién de una mujer
porque tenia hijos en edad escolar, mien-
tras contrataba varones con hijos en edad
escolar, alegando la ausencia de discrimina-
cién sexista dado que la mayorfa de su
plantilla estaba compuesta por mujeres. El
Tribunal Supremo de los Estados Unidos
consider6 la existencia de discriminacién
sexista en la politica de contratacién de la
empresa. De este modo, se habilitaba la po-
sibilidad de comparar subgrupos dentro del
grupo protegido con esos mismos subgru-
pos del grupo no protegido, y, a la vez, se
frustraba el intento de justificar el perjuicio
del subgrupo en que no se discriminaba al
resto del colectivo protegido.

BE| Caso Jefferies vs. Harris County Com-
munity Action Association, 615 F.2d 1025
(5th Cir. 1980), consider6 discriminada
pOr $eX0 y por raza a una mujer negra por
una empresa que, sin embargo, contratd
hombres negros y mujeres blancas, afir-
mando que, aGn sin discriminacién de
hombres negros o mujeres blancas, “/a dis-
criminacion contra las mujeves afroameri-
canas puede existiy”. A partir de aqui, los
casos enjuiciados han girado en torno a di-
ferencias de trato —como el Caso Lam vs
University of Hawaii, 40 F.3d 1551 (9th
Cir. 1994), referido a una profesora de as-
cendencia francesa/vietnamita, a quien se
le denegd una promocién—, o en torno a
acosos discriminatorios —como el Caso
Hicks vs Gates Rubber Co., 833 F.2d 1406
(10th Cir. 1987), donde se agregan las evi-
dencias de hostilidad racial y hostilidad se-
xista—.

24 Referencias al reconocimiento de la dis-
criminacién multiple en el ordenamiento
juridico de los Estados Unidos, de Canadd
y de Sudafrica (el concepto no habia llega-
do entonces a la India), en “Comparative
study of anti-discrimination and equality
laws of the US, Canadn, South Africa and
Indin” (European network of legal experts
in the field of non discrimination — Sandra
Fredman, 2012), paginas 37 a 39.
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By, Ley rumana relativa a la igualdad en-
tre los hombres y las mujeres (2006) define
la discriminacién como un acto que puede
tener uno o varios motivos de discrimina-
ci6én. Y la Ley rumana relativa a la igualdad
de trato (2006), que cubre los motivos de
origen racial o étnico, religién o conviccio-
nes, discapacidad, edad y orientacién sexual,
dispone que la discriminacién sobre dos o
mds motivos es una “situaciéon agravante”.
Aqui parece evidente que solo se estd pen-
sando en la discriminacién acumulativa.

267 5 leyes austriacas sobre igualdad de tra-
tamiento de 2004 fueron reformadas en
2008 para especificar que la discriminacion
multiple debe ser tomada en cuenta para el
célculo de la indemnizacién. En la Exposi-
cién de Motivos se explica que los asuntos
de discriminacion multiple deben ser exami-
nados desde una perspectiva global, sin que
las indemnizaciones puedan ser consideradas
aislada o acumuladamente. De nuevo aqui
parece evidente que la normativa solo estd
pensando en la discriminacién acumulativa.

2y, ley federal alemana relativa a la igual-
dad de trato (AGG 14.08.2006) dispone, en
su capitulo 4, que, cuando la discriminacion
se funda sobre varios motivos, no se puede
justificar mds que si la justificacién se aplica
a todos los motivos causantes de la diferen-
cia de trato, lo que se interpreta en el senti-
do de que la justificacién debe ser fijada se-
gn las normas mds estrictas. Véase Barbara
Giovanna Bello, “Multiple discrimination”
(2015), documento accesible en www.era-
comm.en. Como se ve, el texto de la ley no
hace distingos entre las discriminacioén acu-
mulativa y la discriminacién interseccional,
y, como opinién personal, me parece estd
presuponiendo solamente la discriminacién
acumulativa, no la interseccional.

28y, Equality Act de 2010 establece, Seccién
2.14 (“combined discrimination: dual cha-
racteristics”), que “una persona (A) discrimi-
na a otra (B) si, debido o una combinacion de
dos caracteristicas velevantes protegidas, A tra-
ta o B menos favorablemente que A trata o
LPABATIR 0 UNA PETSONAL QUE 110 COMPATTE Nin-
guna de esas cavacteristicas”, especificando
que “las caracteristicas relevantes protegidas
son: (a) edad; (b) discapacidad; (c) cambio de
sexo; (d) raza; () veligion o convicciones; (f) se-
x0; () orientacion sexual” (la traduccion es
propia). Obsérvese solo se alude lla dos cau-
sas de discriminacién, F debiendo ser la dos
directas, y F dentro de una lista cerrada de
causas de discriminacién. Una critica mds
profunda destaca como el concepto, si bien
adecuado para la discriminacién acumulativa,
no refleja la esencia de la interseccionalidad al
no acoger la idea de “stigma”. Véase Iyiola
Solanke, “Multiple discrimination: Immutn-
bilility and its alternative” (2010), documen-
to accesible en www.era-comm.en.

27, legislacién griega sobre no discrimina-
ci6n (2005 y 2010) no contiene referencias
a la discriminacién multiple. Pero en una re-
forma atinente a la Inspecciéon de Trabajo
(2011) se establece que ésta controla la apli-
cacién del principio de igualdad de trato sin
distincién por el origen racial o étnico, la re-
ligién o las convicciones, la discapacidad, la
edad o la orientacién sexual considerando
los casos de discriminaciones multiple. Es un
texto genérico que no aclara expresamente
si incluye la discriminacién interseccional.
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Dentro de la Unién Europea, los
Estados que reconocen legalmente
la discriminacién multiple no son
actualmente muchos, ninguno hace
distingos entre discriminacion acu-
mulativa y discriminacién intersec-
cional, y todos parecen hablar solo
de la primera: Rumania (2006)32,
Austria (2008)%, Alemania (2006)7,
Reino Unido (2010)%, o Grecia
(2011)%.

5. LA DISCRIMINACION
MULTIPLE EN EL DERECHO
ESPANOL INTERNO

Nuestra legislacion también conoce
la categoria de la discriminaciéon
multiple pues la contempla la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (LOIEMH), y el Real
Decreto Legislativo 1,/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién
social (LGDPD). En este sentido,
nuestra legislacién suele ser citada
en los informes emanados de la
Unién Europea como uno de los
pocos Estados miembros que con-
templan expresamente la categoria
en su legislacién. Pero asimismo se
incurre en las imprecisiones y limi-
taciones vistas en las legislaciones de
los demas Estados miembros.

DERECHO EsPaAfioOL

La LOIEMH

La LOIEMH, en su Exposicién de
Motivos se refiere explicitamente a
la “especial consideracion con los su-
puestos de doble discriminacion”. En
la parte articulada, su articulo 14.6°
incluye, como criterios de actuacion
de los Poderes Puablicos, “la consi-
devacion de las singulaves dificulto-
des en que se encuentran las mujeres
de colectivos de especial vulnerabili-
dad como son las que pertenecen n
minorias, los mujeres migrantes, las
ninias, las mujeres viudas y los muje-
res victimas de violencia de género,
para las cuales los Poderes Piiblicos
podran adoptar, igualmente, medi-
das de accion positiva”. Y su articulo
20.c) obliga a adecuar estadisticas y
estudios para la deteccion de las “si-
tuaciones de discriminacion milti-
ple”.

Merece esta norma algunos comen-
tarios. En primer lugar, se habla
tanto de doble discriminaciéon como
de discriminacion maultiple, lo cual
serfa siempre preferible pues cons-
truir el concepto sobre la idea de
duplicidad resulta limitativo, tanto
porque cabe la posibilidad de que
en una situacion dada se acumulen
mas de dos motivos de discrimina-
cién, como porque parece solo con-
templar la adicién de las causas, no
su interseccion.
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En segundo lugar, no se hace una
descripcion del concepto de doble
discriminacién, o mds correcta-
mente de discriminacion multiple,
que permita identificar las situacio-
nes en que se produce mas alld de
los ejemplos que se ponen. Si a ello
unimos la falta de referencia expre-
sa a la interseccionalidad, se corro-
bora que nos encontramos con una
normativa aparentemente referida
solo a los supuestos de discrimina-
cién acumulativa.

En tercer lugar, no se agotan los
motivos o factores de discrimina-
cién con los cuales se puede com-
binar el sexo/género, pues se alu-
de solo a algunas de las posibles
combinaciones partiéndose siem-
pre de la variable sexo que nunca
muta y a la que se le combina
otros motivos o factores de discri-
minacién, aunque se olvidan otros
—por ejemplo, la conjuncién de se-
X0 y orientacién sexual, que da lu-
gar a una forma tan tipica de dis-
criminacién multiple que tiene
nomen propio: la lesbofobia—. Ob-

viamente —dado que se trata de
una ley de igualdad de mujeres y
hombres—, no se alude a otras
combinaciones de factores sin in-
tervencion del sexo/género. La
critica doctrinal aqui no seria,
pues, a la LOEIMH, dada su fina-
lidad y contenido, sino mds bien al
legislador por no haber todavia
acogido con generalidad el con-
cepto de discriminaciéon multiple.

Y, finalmente, se prevé la posibili-
dad de tomar medidas de accién
positiva cuando estemos ante gru-
pos de especial vulnerabilidad por
concurrir en ellos diferentes facto-
res de discriminacién, lo que es
una habilitaciéon general sin con-
crecién de medidas concretas a
adoptar. A lo largo de la
LOIEMH, hay algunos articulos
con ciertas concreciones: en los
programas especificos dirigidos a la
plena incorporacién de las mujeres
a la sociedad de la informacion, se
contemplardn en particular los “co-
lectivos de riesyo de exclusion y del
ambito rural” —articulo 28.2—; o
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cuando se establece que los pro-
gramas de insercion laboral activa
comprenderdn  “¢odos los niveles
educativos y edad de las mujeres”
—articulo 42.2—.

En desarrollo de la LOIEMH, la
discriminacion doble o multiple
aparece nombrada una docena de
veces en el Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades 2014-
2016. Ademads de varias referencias
puntuales a lo largo del documen-
to, hay una referencia realmente
trascendental dado su cardcter
transversal en cuanto se incluye
dentro del Eje 7, “instrumentos pa-
ra integrar el principio de igualdod
en las distintas politicas y acciones
del Gobierno”. Se trata del objetivo
7.7 “tener en cuentn, en el diseiio e
implementacion de las politicas pir-
blicas de los difeventes ambitos de in-
tervencion, las posibles formas de dis-
criminacion multiple de las que
puedan ser victimas determinados
colectivos de mujeres”. La justifica-
cién del objetivo es que “las politi-
cas publicas no solo habran de tener
en cuenta ln inclusion transversal del
principio de igualdad de oportuni-
dades entre mugeves y hombres, sino
también Iln posible incidencia de
otras variables, cuya concurrencin
resulte generadora de situnciones de
discriminacion multiple en los dife-
rentes ambitos de intervencion”.

¢Se estd contemplando la intersec-
cionalidad? Desde luego, no de
manera expresa ni en la LOIEMH
ni en Plan Estratégico de Igualdad
de Oportunidades 2014-2016. Y
las dificultades para apreciar si se
contempla de manera ticita resul-
tan evidentes: no se hacen distin-
gos, no se alude a ella, y la cons-
tante alusién a las medidas de
accion positiva para solventar las
discriminaciones dobles o multiples
nos sitan mas en el dmbito de la
igualdad de oportunidades —conte-
nido promocional de la igualdad
de género— que en el ambito de la
igualdad de trato —contenido esen-
cial de la igualdad de género— en el
cual se deberifa integrar la intersec-
cionalidad.
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La LGDPD

También LGDPD se refiere a la
discriminacién que, a diferencia de
la LOIEMH, ya llama siempre mul-
tiple. Su articulo 7, rubricado “de-
recho o ln igualdad”, establece, en-
tre otras cosas, que “las admi-
nistraciones publicas protegeran de
manera singularmente intensa o
aquellas personas o grupo de personas
especialmente vulnerables a ln dis-
criminacion multiple como las ni-
A, NI0S Y Mujeres con Aiscapaci-
dad, mayores con discapacidad,
mugeres con discapacidad victimas
de violencia de género, personas con
pluridiscapacidad u otras personas
con discapacidad integrantes de mi-
norins”. Y en su articulo 67, rubri-
cado “medidas de accion positiva”,
se afirma que “los poderes piblicos
adoptarin medidas de accion positi-
va en beneficio de aquellas personas
con discapacidad susceptibles de ser
objeto de un mayor grado de discri-
minacion, incluida ln discrimina-
cion multiple, o de un menor grado
de wgualdad de oportunidades, como
son las mugjeres, los ninos y ninas,
quienes precisan de mayor apoyo pa-
ra el ejercicio de su autonomin o pa-
ra la toma libve de decisiones y las
que padecen una mis acusada ex-
clusion social, asi como las personas
con discapacidad que viven habi-
tualmente en el medio rural”.
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Presenta la formulaciéon de la
LGDPD algunos avances frente a la
LOIEMH, aunque también algu-
nos aspectos criticables, y, en todo
caso, sigue sin concretar cudles pue-
dan ser las medidas adecuadas de
accion positiva. Entre los aspectos
positivos, destaca seiieramente el
uso de la expresion discriminacién
multiple. Aunque luego tampoco
la define, ¢ introduce una serie de
conceptos un tanto confusos como
cuando alude a las situaciones de
“un mayor grado de discrimina-
cion”; entre las cuales estaria la dis-
criminacién multiple, y luego con-
templa como una situacién
diferente la de “un menor grado de
igualdad de oportunidades”, pero
sin aclarar donde estdn los matices
diferenciales entre esas dos situa-
ciones, incurriendo en confusién
que se agrava con la circunstancia
de que los ejemplos de esta segun-
da situacién claramente se deberi-
an incluir como evidentes supues-
tos de discriminacion multiple, a
saber: quienes precisan de mayor
apoyo para el ejercicio de su auto-
nomia o para la libre toma de deci-
siones —como serfan los ninos y las
ninas, correctamente citados en la
norma; pero aqui la referencia asi-
mismo contenida en la norma a las
mujeres es inapropiada en cuanto
que las mujeres no precisan por de-
finicibn de mayor apoyo para el
ejercicio de su autonomia o para la

libre toma de decisiones—, y quie-
nes padecen una mas acusada ex-
clusion social.

En desarrollo de la LGDPD, el
Plan de Accion de la Estrategia Es-
panola sobre Discapacidad 2014-
2020, dentro del Eje 1, “gualdad
para todas las personas”, cuyo obje-
tivo estratégico es “garantizar lo
plena igualdad de las personas con
discapacidad en el ejevcicio de todos
sus devechos con el vesto de los cindn-
danos”, incluye como objetivo ope-
rativo 1 el de “combatir la discrimi-
nacion multiple v erradicar toda

forma de discriminacion”. Lo que

se justifica en la existencia de “fac-
tores multiexcluyentes que posibilitan
(In) mayor vulnerabilidad (de las
personas con discapacidad) y que tie-
nen su ovigen en el sexo, en la perte-
nencia o un grupo social determina-
do, en Iln edad, lo etnia, la
nacionalidad, ln ovientacion o iden-
tidad sexual o el ambito vesidencial.
Corresponde actuar para contrarres-
tar estas situaciones y limitar su im-
pacto excluyente”.

¢Se estd contemplando la intersec-
cionalidad? Desde luego, no de ma-
nera expresa ni en la LGPDP ni en
el Plan de Accién de la Estrategia
Espanola sobre Discapacidad 2014-
2020. Y las dificultades para apre-
ciar si se contempla de manera tdci-
ta resultan las mismas vistas en
relaciéon con la LOIEMH vy el Plan
Estratégico de Igualdad de Opor-
tunidades 2014-2016.

6. CONCLUSIONES
Y REFLEXIONES

Si releemos todo lo hasta ahora ex-
plicado, aparentan existir dos mun-
dos diferentes en la Unién Europea
y en sus Estados miembros, inclu-
yendo Espana: la agenda politica y
el sistema juridico.

La agenda politica ha acogido con
alborozo el concepto de discrimi-
naciéon multiple reflejandose en ac-
tos no normativos, estudios oficia-
les, planes de igualdad y en la
asuncion de medidas de accion po-
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sitiva. Mientras las normativas in-
ternas y las resoluciones judiciales
—en particular, el TJUE- se resisten
a acoger la interseccionalidad argu-
yendo que, de acogerse, se estaria
consagrando judicialmente una
nueva causa de discriminacién pro-
hibida, situando de esta manera la
pelota en el tejado del legislador
comunitario.

No se puede negar —aunque no se
compartan— que las argumentacio-
nes del TJUE se fundamentan en la
propia esencia de la discriminaciéon
interseccional, pues esta —a diferen-
cia de la discriminacién acumulati-
va— se caracteriza precisamente por-
que la conjuncién simultanea de
dos o mids causas de discriminacién
crea una nueva discriminacion dife-
rente al sumatorio de las causas con-
jugadas. Y al crear una discrimina-
ciébn nueva, no entra —segun el
TJUE- en la prohibicién de las cau-
sas conjugadas. La virtualidad posi-
tiva de la interseccionalidad, que es
dar nombre a algo que hasta enton-
ces no lo tenia y que, en consecuen-
cia, no tenfa marcos de proteccién
juridica, resulta también su talén de
Aquiles.

Pero estas argumentaciones —ya lo
hemos dicho y ahora lo reiteramos—
no las compartimos. La discrimina-
cién interseccional es un nuevo e
importante avance dogmatico en el
transito desde una concepcion de la
igualdad de trato/prohibicién de
discriminacién basada en un test de
comparacion hacia una concepcioén

de la igualdad de trato/prohibicién
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de discriminacion basada en un test
de perjuicio. Al TJUE lo que le da
panico es apreciar una discrimina-
cién sin la existencia de un tercero
comparador, y eso es efectivamente
lo que ocurre con la discriminaciéon
interseccional que se construye mas
sobre la idea de los prejuicios hacia
un colectivo determinado por la
conjuncién simultinea de dos cau-
sas de discriminacion.

Frente a esta postura del TJUE, se
encuentra la del TEDH, mas abier-
to a recibir el concepto de discrimi-
naciéon maltiple basada en la con-
juncién de varios prejuicios discri-
minatorios. También es verdad que
son diferentes los marcos normati-
vos de referencia con arreglo a los
cuales deciden esos altos tribunales.
El articulo 14 del CEDH prohibe
las desigualdades con una clausula
muy abierta mientras el Derecho de
la Unioén Europea solo contempla
unas causas tasadas de discrimina-
cién. Quizds si la Union Europea
suscribiese el CEDH desaparecerian
estas divergencias, pero ello, que es-
taba previsto en el Tratado de Lis-
boa (2008), no parece vaya a ocu-
rrir a corto plazo, y acaso acabe
siendo una quimera.

Mientras tanto, los tribunales espa-
noles deberfan poner la vista en la
jurisprudencia del TEDH mds que
en la del TJUE. En primer lugar,
porque el CEDH es directamente
aplicable en Espana, y segtn la in-
terpretaciéon del TEDH presenta
un mavyor nivel de proteccion de la
discriminacion multiple en compa-

José Fernando Lousada Arochena

racion con el Derecho de la Unién
Europea. Y, en segundo lugar, por-
que el articulo 14 de nuestra Cons-
titucién, en linea precisamente con
el articulo 14 del CEDH, no solo
prohibe las discriminaciones por
razén de nacimiento, raza, sexo,
religion u opinién, ademas prohibe
la discriminacion por cualquier otra
condicién o circunstancia personal
o social, constituyendo asi una
cladusula de igualdad sumamente
abierta.

En conclusién, la discriminacién
multiple, sea acumulativa o sea in-
terseccional, no se puede quedar so-
lo en el campo de la promocién de
la igualdad justificando medidas de
accion positiva o de igualdad de
oportunidades que no son exigibles
judicialmente y estan al albur del le-
gislador; sino que debe entrar de
lleno en el campo de la igualdad de
trato, es decir debe entrar de lleno
en la prohibicién de discriminacio-
nes que si es exigible judicialmente
incluso frente a una actuacion legis-
lativa®®. Con independencia de lo
que diga al respecto el Derecho de
la Unién Europea, ello es justamen-
te lo que se deriva del articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y del articulo 14 de nues-
tra Constitucion.

30 Conclusion que ya alcanzdbamos en “E/
derecho fundamental a ln igualdad efectiva
de mujeres y hombres”, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, paginas 243 a 250,
y en particular pdginas 246.
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IAM

Instituto Aragonés de la Mujer

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 psicologico y dotandolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

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

ASESORIA LABORAL jamlaboral@aragon.es

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

H Asesoramiento sobre el mercado de trabajo para la insercidn laboral.

M Informacion sobre la formacion para el empleo.

H Asesoramiento juridico-laboral.

M Jornadas y talleres para la mejora del empleo.

H Boletin electrnico emple@ragon de difusion trimestral a mujeres desempleadas.

ASESORIA EMPRESARIAL jamza@aragon.es

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

I Asesoramiento empresarial para la creacion y el mantemiento de empresas en Aragdn.
H Asesoramiento Planes de Igualdad en Empresas.

M Acciones de motivacion: jornadas, talleres y eventos de interés empresarial.

B Boletin electrdnico inf @empresarias de difusion semanal de noticias de interés empresarial.

ASESORIA SOCIAL

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

SPACIO

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

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragén, que hayan sido actores
de malos tratos a mujeres y nifios/as, en el marco de las relaciones familiares o similares,
desarrollando con ellos un tratamiento 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 relacidn y prevenir posteriores situaciones violentas.
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