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ARTICULO 14

PRESENTACION

a consecucion real de la igualdad de mujeres y hombres en todos los dmbitos de la vida social, econémica,

cultural y politica, constituye un objetivo transversal que afecta a todas las Administraciones Ptblicas y a

todos sus dmbitos de actuacién, en este sentido, la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de
la igualdad de género en Andalucia, establece el marco juridico en el que los poderes ptblicos deben centrar el
conjunto de acciones y politicas para avanzar en la igualdad de mujeres y hombres.

Por su parte, el I Plan Estratégico para la Igualdad de Mujeres y Hombres en Andalucia 2010-2013, recoge los obje-
tivos, dmbitos y medidas para que el principio de igualdad esté presente en el conjunto de acciones y politicas
emprendidas por los poderes ptblicos, en el desarrollo de sus competencias, impregnando horizontalmente todas
y cada una de sus actuaciones para dotarlas de mayor efectividad. Asi como, las estrategias para impulsar la coor-
dinacién y consenso necesario para hacer converger, las diferentes acciones de la Administracién de la Junta de
Andalucia, de los ayuntamientos y de las diputaciones provinciales hacia la igualdad de oportunidades.

Hay que destacar, que en Andalucia la incorporacién de las metas de igualdad de género en la agenda politica
estd impulsando la creacién e implementacién de acciones e instituciones para promover la igualdad, que vienen
desarrollando una intensa labor y propiciando avances muy importantes, que exigen que se estreche el compro-
miso activo con la igualdad de género y las estrategias comunes de cooperacién y coordinacién, entre las dife-
rentes administraciones ptblicas, de acuerdo con el mandato del articulo 4.9 de la Ley 12/2007, que proclama
como uno de los principios generales que ha de regir la actuacién de los poderes ptiblicos andaluces, con el obje-
tivo de garantizar la igualdad entre mujeres y hombres, “el impulso de las relaciones entre las distintas
Administraciones, instituciones y agentes sociales basadas en principios de colaboracién, coordinacién y coope-
racion”.

Con estos objetivos, se crea y regula, mediante Decreto 12/2011, de 25 de enero, la Comision de Coordinacion de las
politicas autondémicas y locales para la Iqualdad de Género, en la que estdn representadas la Junta de Andalucia, los
Ayuntamientos y las Diputaciones Provinciales.

La Comisién es el 6érgano colegiado de participacién administrativa encargado de coordinar e impulsar la inte-
gracion del enfoque de género en las politicas y programas, en materia de igualdad de mujeres y hombres, des-
arrollados por las diferentes Administraciones Ptblicas de la Comunidad Auténoma. Entre sus funciones desta-
can, la de promover la aplicacién del principio de igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres,
hacer un seguimiento del cumplimiento, desarrollo y aplicacién de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, asi como,
cooperar y realizar propuestas en materia de igualdad.

También publicamos en el presente nimero de Boletin Juridico, el Decreto 440/2010, de 14 de diciembre, por el
que se regula la elaboracién del Informe Periédico, relativo a la efectividad del principio de igualdad entre muje-
res y hombres en el &mbito competencial de la Administracion de la Junta de Andalucia, en virtud del cual se esta-
blece la periodicidad, el contenido y el procedimiento de elaboracién del informe periédico.

La estructura y contenido del informe deberd recoger, el seguimiento de las actuaciones desarrolladas por la
Administraciéon de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumentales, en relacién con la aplicacién de la
Ley 12/2007, de 26 de noviembre, y el seguimiento de las actuaciones contempladas en el Plan Estratégico, ade-
mads, deberd recoger las medidas correctoras que se adopten para alcanzar la igualdad efectiva. El Informe, en su
propuesta, serd analizado y debatido por la Comisién Interdepartamental para la Igualdad de Mujeres y Hombres
(creada mediante Decreto 437 /2008, de 2 de septiembre), y serd aprobado por el Consejo de Gobierno y remitido
al Parlamento Andaluz.

Con estos desarrollos normativos, se fortalece nuestro marco juridico para alcanzar la igualdad real, por un lado,
se crea un espacio de coordinacién y cooperacion, la Comision de Coordinacion de las Politicas Autonémicas y Locales
para la Igualdad de Género, donde confluye de manera prioritaria el objetivo de la consecucién de la igualdad de
mujeres y hombres, y por otro, se regula el Informe Periddico, una de las garantias previstas en relaciéon con la efec-
tividad del principio de igualdad, instrumentos que contribuirdn a generar el impulso e implementacién de las
politicas de igualdad necesarias para seguir avanzando hacia una sociedad mds justa e igualitaria.

Soledad Pérez Rodriguez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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REFLEXIONES EN TORNO AL MARCO LEGAL DE
LA “CUSTODIA COMPARTIDA”

BLANCA SILLERO CROVETTO
(Profesora Titular Derecho Civil. Universidad de Malaga)

Sumario:

1. Presentacién. 2. La patria potestad. 2.1. Titularidad de la patria potestad. 2.2. Ejercicio de la patria
potestad. 3. La guarda y custodia: Régimen legal. 3.1. Criterios de atribucion de la guarda y custodia
antes de la entrada en vigor de la ley 15/2005. 3.2. La custodia compartida en la ley 15/2005. 3.3.
Interpretacion del nuevo texto legal por el Tribunal Supremo. 4. La Ley de Custodia Compartida de
Aragon. 5. Reflexiones finales

1. PRESENTACION

Cuando en diciembre de 2004 se inici6 la tramitacién del Proyecto de Ley que modificaba el Cédigo Civil en mate-
ria de separacién y divorcio, pocos podian anticipar, como ponen de manifiesto GARCIA RUBIO y OTERO CRES-
PO, que la llamada “custodia compartida” iba a ser el tema estrella de todo el proceso y el tnico capaz de hacer
sombra medidtica a la otra modificacién del Cédigo que, en materia de Derecho de familia, seguia en el Parla-
mento un camino précticamente coetdneo: la que abria el matrimonio a las parejas de homosexuales .

Afos después la figura de la “custodia compartida”, sigue provocando un profundo debate social, en el que no
siempre resultan pacificos los términos utilizados, existe una gran confusién que trasciende de la regulacion legal
y se pone de manifiesto en la aplicacién jurisprudencial de las normas. Es por ello que consideramos necesario
delimitar en primer lugar, conceptos tales como el de patria potestad y ejercicio de la patria potestad en nuestro
ordenamiento juridico, para a continuacién profundizar en el significado de la “custodia compartida”, para lo
cual nos servimos de la interpretacién que al respecto han realizado y realizan nuestro Tribunales.

Al estudio de los preceptos del Cédigo Civil, afiadimos la referencia a la reciente entrada en vigor en la Comuni-
dad Auténoma de Aragén de la Ley 2/2010, de 26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la rup-
tura de convivencia de los padres.

2. LA PATRIA POTESTAD

Para delimitar el concepto de patria potestad debemos partir de lo dispuesto en los apartados segundo y tercero
del articulo 39 de la Constitucién Espariola, en los que se establece en primer lugar, el deber de los poderes ptbli-
cos de asegurar la proteccién integral de los hijos y, en segundo lugar, el deber de los padres de prestar a los hijos
una completa asistencia en todos los dmbitos, sin distincién de que hayan nacido dentro o fuera del matrimonio,
y ello durante su minoria de edad y después en los casos en que legalmente proceda.

El titulo VII del Libro I del Cédigo Civil se refiere a las relaciones paterno-filiales y a todo lo relativo a la patria
potestad, disponiendo el parrafo primero del articulo 154, que “los hijos no emancipados estdn bajo la potestad
de los padres”.

El Cédigo Civil espafiol no define el concepto de patria potestad y su significado se obtiene de la interpretacion
sistemdtica de diferentes preceptos: articulos 154, 156, 162 entre otros, pudiendo definirse como “el conjunto de

El presente estudio se ha realizado en el marco del Proyecto “Multiculturalidad, Género y Derecho DER2009-08297”, del Ministerio de Ciencia e Innovacion.

“Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos en la Ley 15/2005”, Congreso sobre “Cambios legislativos y
perspectiva de género: la situacién de la mujer ante las recientes reformas legislativas en materia de familia violencia contra las mujeres”, Santiago, mayo, 2005,
publicado en Revista Juridica de Castilla y Leén, n° 8 febrero, 2006.

Ley que terming siendo la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio.
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derechos y obligaciones que el ordenamiento juridico concede a los progenitores a fin de poder realizar las fun-
ciones de cuidado, atencién y educacién de los hijos”".

Caracteristicas que se pueden atribuir a la patria potestad son :

Se trata de un conjunto indisoluble de derechos-deberes.

Surge como consecuencia de la filiacién, ya sea biolégica o adoptiva.

Se ejerce siempre en beneficio de los hijos menores de edad o incapacitados.
Se ejerce de forma conjunta por ambos progenitores.

Con carécter general el articulo 154 viene a regular el contenido de esta figura juridica, estableciendo dos grandes
categorfas de actuacién:

Aquellas funciones con un contenido de atencién personal y que se desarrollan, fundamentalmente, dentro de la
esfera familiar, como son el deber de “velar por los hijos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y pro-
curarles una atencién integral”, y,

Aquellas funciones con un contenido patrimonial y que se desarrollan fuera de la esfera familiar entre las que se
encuentran “la representacion de los menores y la administracién de sus bienes”.

La ausencia de un concepto de patria potestad en el articulado del Cédigo Civil, ha provocado que sea tanto la
doctrina como la jurisprudencia las que hayan llevado a cabo esta labor. Asila STS de 11 de octubre de 1991, afir-
ma que: “el derecho de los padres a la patria potestad con relacién a sus hijos menores y dentro del mismo, el especifico a la
quarda y tutela de los mismos, viene incluido entre los que la doctrina dominante denomina derechos-funcion, en los que, la
especial naturaleza que les otorga su cardcter social, que trasciende del dmbito meramente privado, hace que su ejercicio se
constituya, no en meramente facultativo para su titular —como sucede en la generalidad de los derechos subjetivos- sino en
obligatorio para quien lo ostenta, toda vez que un adecuado cumplimiento lleva unas finalidades sociales —en este caso de inte-
rés familiar- que le hace especialmente preciado para el ordenamiento juridico”. Enla STS 24 de abril 2000, se sigue man-
teniendo que: “Ia patria potestad es en el Derecho Moderno, y concretamente en nuestro Derecho positivo, una funcion al
servicio de los hijos, que entraiia fundamentalmente deberes a cargo de los padres, encaminados a prestarles asistencia de todo
orden, como proclama el articulo 39.2 y 3 del Constitucion; de tal manera que todas las medidas judiciales que se acuerden,
incluida la privacion de la patria potestad, deberdn adoptarse teniendo en cuenta, ante todo el interés superior del nifio, como
dispone el articulo 3.1 de la convencion sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 20 de noviembre de 1989, incorporada a nuestro derecho interno mediante la correspondiente ratificacion. Ademds, un
precepto similar contiene la vigente Ley 1/1996, de 15 de enero, sobre proteccion judicial del menor (art. 2)”.

Se asienta por tanto la patria potestad en dos principios fundamentales que son: la inderogabilidad e irrenuncia-
bilidad de la titularidad de la misma, de tal forma que la autonomia de la voluntad solo puede alcanzar en todo
aquello relativo al ejercicio de la patria potestad .

2.1. TITULARIDAD DE LA PATRIA POTESTAD

La titularidad de la patria potestad en nuestro ordenamiento juridico, correspondia solo al padre hasta la reforma
del Cédigo Civil en 1981, introducida por la Ley 11/1981, de 13 de mayo que pone fin a esta situacién, discrimina-
toria de forma flagrante para la mujer e inconstitucional, estableciendo el articulo 156 CC que, “la patria potestad se
ejercerd conjuntamente por ambos progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tacito del otro...”.

Sefialan GARCIA RUBIO, M? P. y OTERO CRESPO, M., op. cit, pag. 4, que “con la Ley 15/2005 lo que se debi6 valorar, en un momento en que el legislador
estd obligado a velar porque las leyes que aprueba no contengan elementos directa o indirectamente discriminatorios, fue el cambio del término “patria potes-
tad” por otro neutral desde la perspectiva de género, pues no cabe duda que, a pesar de su cardcter tradicional o precisamente por él, evoca al padre y no a la
madre. Lege ferenda debe producirse su sustitucién por otro mds adecuado, como el de “autoridad parental” o “responsabilidad parental” al modo en que se
ha hecho en el Derecho comunitario, en otros paises de nuestro entorno, o incluso algunas Comunidades Auténomas. La Enmienda al Proyecto de Ley n° 10,
firmada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana (ERC) iba en el sentido indicado (BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, Serie A,
15 de marzo de 2005, nium. 16-8).

El articulo 2 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, define los siguientes términos:

“Responsabilidad parental, los derechos y obligaciones conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio de la Ley o por un
acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los bienes de un menor. EI término incluye, en particular, los derechos de custodia y visita”.

PEREZ-VILLAR APARICIO, R. y otras, Estudio de Derecho Comparado sobre la regulacion de la custodia compartida, Themis, Asociacién de Mujeres Juristas, 2006.

“La patria potestad es la institucion protectora del menor por excelencia y se funda en una relacion de filiacién, cualquiera que sea su naturaleza (matrimonial, no matrimo-
nial o adoptiva). Mds que un poder, actualmente se configura como una funcién establecida en beneficio de los hijos menores, ejercida normalmente por ambos progenitores
conjuntamente, y cuyo contenido estd formado mds por deberes que por derechos, como resulta del articulo 154 del Cédigo Civil”, STS 31 diciembre 1996.
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La regla general es, pues la de la titularidad conjunta de la patria potestad, lo que significa que ambos progenito-
res tienen que actuar de forma consensual en el ejercicio de ese derecho-deber, excepto en supuestos como:

En defecto o por ausencia o imposibilidad de uno de los padres, la patria potestad serd ejercida exclusivamente
por el otro, art. 156.

Cuando haya sido condenado a causa de las relaciones a que obedezca la generacién segin sentencia penal firme,
art. 111.1.

Cuando la filiacién haya sido judicialmente determinada contra la oposicién de uno de los progenitores, art. 111.2
Cuando el padre o la madre hayan sido privados de su potestad por sentencia fundada en el incumplimiento de
los deberes inherentes a la misma, art. 170"

2.2. EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD

De conformidad con lo establecido en el articulo 156 del Cédigo Civil, corresponde a ambos progenitores el ejer-
cicio de la patria potestad, siendo validos los actos realice uno de ellos conforme al uso social y a las circunstan-
cias o en situaciones de urgente necesidad. Si bien, segtn el mismo precepto, “si los padres viven separados, la patria
potestad se ejercerd por aquél con quien conviva. Sin embargo, el Juez, a solicitud fundada del otro progenitor, podrd en inte-
1és del hijo, atribuir al solicitante la patria potestad para que la ejerza conjuntamente con el otro progenitor o distribuir entre
el padre y la madre las funciones inherentes a su ejercicio”.

Pudiera interpretarse del tenor literal de este precepto que la regla general es: a) el ejercicio conjunto de la patria
potestad por ambos progenitores, en supuestos de convivencia, y b) el ejercicio unilateral en los supuestos en que
los progenitores no convivan. Sin embargo, en los procedimientos de separacién, nulidad y/o divorcio, y en los
procedimientos de regulacion de las relaciones paterno-filiales de las parejas de hecho, la regla general es la de la
atribucién de la patria potestad compartida a ambos progenitores, si bien en determinados supuestos se puede
atribuir el ejercicio total o parcial a uno de los progenitores, con base en el interés del menor, mediante acuerdo
de aquellos o por decisién judicial.

En los supuestos de desacuerdo entre los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, el Cédigo Civil con-
templa diferentes soluciones:

Cualquiera de los dos podrd acudir al Juez, quien, después de oir a ambos y al hijo si tuviera suficiente juicio y en
todo caso, si fuera mayor de doce afios, atribuird sin ulterior recurso la facultad de decisién al padre o a la madre.
Si los desacuerdos fueran reiterados o concurrieran cualquier otra causa que entorpezca gravemente el ejercicio
de la patria potestad, podra atribuirla total o parcialmente a uno de los padres o distribuir entre ellos sus funcio-
nes. Esta medida tendrd vigencia durante el plazo que se fije, que no podrd nunca exceder de dos afios.

La posibilidad de privar total o parcialmente de la patria potestad, se podrd realizar también mediante sentencia
dictada en una causa penal en los siguientes supuestos:

El inculpado por violencia de género podra ser suspendido del ejercicio de la patria potestad, articulo 65 de la Ley
Orgédnica 1/2004 de 28 de diciembre .

La Ley Orgédnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal, con la finalidad de otorgar una mayor proteccién a los menores, ha considerado adecuado crear la
pena de privacién de la patria potestad o instituciones andlogas previstas en la legislacién civil de las Comuni-
dades Auténomas que se incluye en el catdlogo de penas privativas de derechos previstas en el articulo 39, fijdn-
dose su contenido en el articulo 46 . Esta nueva pena tendrd el caracter de principal en los supuestos previstos en

El andlisis de la jurisprudencia permite afirmar que la privacion de la patria potestad se acuerda en nuestro pafs con cardcter restrictivo, cuando sus titulares
hacen dejacién de la misma o realizan un ejercicio gravoso para los menores sujetos a patria potestad y por tanto su mantenimiento supondria un dafio para
los mismos, en este sentido se pronuncia la STS 31 diciembre 1996, al declarar que, “La Sala con acierto, establece que, aunque la patria potestad, por Derecho natu-
ral y positivo viene otorgada a los progenitores, atendiendo a que integra en su funcién no sélo derechos sino muy principalmente deberes, puede en determinados casos res-
tringirse, suspenderse e incluso cabe privar de la misma por ministerio de la Ley, cuando sus titulares, por unas u otras razones no asumen las funciones inherentes a ella o
las ejercen con desacierto y perjuicio para el descendiente, llegando a la solucién mds radical en el supuesto de incumplimiento de los deberes que configuran tal institucion
juridica, conforme prescribe el articulo 170 del Cédigo civil, que segiin interpretacion doctrinal y jurisprudencial, mds que una sancion al progenitor incumplidor implica una
medida de proteccion del nirio, y por ende adoptada en beneficio del mismo, en cuanto la conducta de aquél, gravemente lesiva de los intereses prioritarios del menor, no se reve-
la precisamente como la mds adecuada para la futura formacion y educacién de dicho sujeto infantil”.

Dispone el art. 65 que: “El Juez podra suspender para el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia, res-
pecto de los menores a que se refiera” junto a ello, establece el art. 66 que: “El Juez podra ordenar la suspensién de visitas del inculpado por violencia de géne-
ro a sus descendientes”.
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el articulo 192" y el de pena accesoria de acuerdo con lo establecido en los articulos 55 y 56, cuando los derechos
derivados de la patria potestad hubieren tenido una relacién directa con el delito cometido

3. LA GUARDA Y CUSTODIA: REGIMEN LEGAL

El articulo 154 del Cédigo Civil, como ya hemos indicado, determina los deberes y facultades que comprende la
patria potestad, y resulta obvio que en los supuestos de ruptura y cesacién de la convivencia de los progenitores
es cuando, al menos uno de los derechos-deberes que configuran dicha patria potestad, “tenerlos en su compa-
fifa” se disocia, cobrando vida de forma auténoma e independiente del conjunto de las funciones que se engloban
dentro del término patria potestad y configura lo que en la préctica de nuestros Tribunales se ha dado en llamar
“guarda y custodia”, concepto que no era contemplado en nuestra legislacién nacional, y se ha venido acufiando
jurisprudencialmente, y ha sido introducido, de forma expresa, en el Cédigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de separacién y divorcio.

Sin embargo dicha reforma ni define ni delimita el concepto de “guarda y custodia”, y mezcla de forma indistin-
ta términos y expresiones como “guarda”, “guarda conjunta”, “cuidado de los hijos”, “progenitor que no tenga
consigo a sus hijos”, de una forma caética y poco técnica.

El articulo 90 CC, en su nueva redaccién dada por la Ley 15/2005, cuando se refiere al convenio regulador, inclu-
ye: “a) el cuidado de los hijos sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de ésta y, en su caso, el régimen
de comunicacién y estancia de los hijos con el progenitor que no viva habitualmente con ellos”.

El articulo 92, se refiere de forma indistinta al “ejercicio compartido de la guarda y custodia” y “guarda conjunta”.

El articulo 94, dispone “el progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozard del dere-
cho de visitas, comunicar con ellos y tenerlos en su compaiia”.

El articulo 103, se refiere a, “1. Determinar, en interés de los hijos, con cudl de los cényuges han de quedar los suje-
tos a la patria potestad de ambos...” y “tomar las medidas apropiadas de acuerdo con lo establecido en este Cédi-
goy, en particular, la forma en que el conyuge que no ejerza la guarda y custodia de los hijos podrd cumplir el deber
de velar por éstos y el tiempo, modo y lugar en que podrd comunicar ellos y tenerlos en su compafifa”.

Se dej6 pasar una oportunidad para proceder a la unificacién terminolégica de la que adolece el Cédigo Civil, y
es que como hemos indicado en los supuestos de separacién, divorcio, nulidad y ruptura de las parejas de hecho,
con cardcter general, la patria potestad sigue compartiéndose por ambos progenitores, lo que significa que todos
y cada uno de los derechos-deberes que la integran siguen correspondiendo a ambos ascendientes lo que signifi-
ca que, atin en esos supuestos de crisis, ambos progenitores deberdn y podran ejercer las facultades y deberes con-
tenidos en el articulo 154 CC. Ahora bien, es evidente que, sin perjuicio de todas y cada una de las obligaciones
sefialadas, no es menos obvio que no puede compartirse la convivencia.

La reforma mantiene la pena de inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad e incorpora la pena de privacién de la patria potestad. Se trata de una de
las penas privativas de derechos (articulo 39.), que se consideran penas graves, articulo 32.2.j). Como pone de manifiesto RUISANCHEZ CAPELASTEGUI, C,
en, “Notas sobre la privacion de la patria potestad en el anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal”, InDret, Barcelona, mayo, 2009: “Privacién de la patria
potestad e inhabilitacion para el ejercicio de la misma son figuras semejantes, en el sentido de que tanto el progenitor inhabilitado para el ejercicio del derecho
de patria potestad como el progenitor privado de la potestad de los padres pierde los derechos o facultades propios de la potestad de los padres, pero conser-
va los deberes que conlleva. Ahora bien, la pena de inhabilitacién no comporta la pérdida de la titularidad de la patria potestad, sino que limita su ejercicio y,
en cambio la privacién de la patria potestad supone la extincién de la titularidad... Por otra parte la proteccién que ofrece la medida civil de privacién de la
patria potestad es mayor que la que deriva de la inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, y que, segtin los hechos de cada caso, puede ofre-
cer ventajas comparativas, sefialadamente evitar el peregrinaje de jurisdicciones”.

El articulo 46 define la pena de privacién de la patria potestad como “la pérdida de la titularidad de la misma, subsistiendo los derechos de que sea titular el
hijo respecto del penado, en atencién a las circunstancias del caso. A los efectos de este articulo, la patria potestad comprende tanto la regulada en el Cédigo
Civil, incluida la prorrogada, como las instituciones andlogas previstas en la legislacién civil de las Comunidades Auténomas”.

El articulo 192, en su nueva redaccion contempla la pena de privacién de la patria potestad como pena principal en las disposiciones comunes a los delitos
contra la libertad e indemnidad sexual. Y es que es en el dmbito de este tipo de delitos donde la demanda social de medidas de proteccién eficaces para los
menores afectados ha sido mds relevante.

La nueva redaccién de los articulos 55 y 56 ha supuesto, por una parte y respecto a la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad,
ampliar su aplicacion a las penas de prisién igual o superior a diez afios, y en segundo lugar, incorporar la privacién de la patria potestad como pena acceso-
ria en relacién con la pena de prisién, sea inferior, igual o superior a los diez afos.
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Por ello y sin perjuicio de que la patria potestad siga siendo compartida el progenitor que convive habitualmente
con los hijos sometidos a potestad viene obligado a realizar una serie de funciones que pueden denominarse
domésticas derivadas del quehacer diario, tareas que son solo una parte de un concepto mds amplio, que respon-
den al contenido de los que jurisprudencialmente se ha configurado como deberes de “guarda y custodia”

Ello no significa que el progenitor no custodio quede excluido de las funciones derivadas de la patria potestad
que quedan intactas derivadas de su titularidad, por lo que en la préctica todas aquellas decisiones que vayan a
afectar de una forma determinante a la vida del menor deben ser tomadas de mutuo acuerdo por ambos proge-
nitores y, en caso de desacuerdo, someter la decisién a los tribunales, de forma que deben ser necesariamente
adoptadas de forma consensuada por ambos progenitores:

Aquellas decisiones relativas a la salud (tratamientos médicos, intervenciones quirtirgicas, etc.).

Aquellas decisiones relativas a la educacion (eleccion del colegio, traslado del colegio, etc.)

Aquellas decisiones relativas a la eleccién del lugar de residencia,

Aquellas decisiones relativas a la administracién de los bienes, etc.

Y todo ello por ser materias que afectan a la esfera de la patria potestad ya que indudablemente van a tener una
incidencia directa en el menor y compete a ambos progenitores decidir. Proporcionando ademds, el ordenamien-
to juridico recursos para que ello sea asi y en los supuestos de desacuerdo, cualquiera de ellos podrd acudir al
Juez, segtin dispone el articulo 156.

Por tanto es perfectamente compatible la atribucién a uno de los progenitores de la custodia de los hijos menores
y mantener de forma compartida el ejercicio de la patria potestad, méxime cuando el propio ordenamiento estd
facilitando instrumentos para evitar que el progenitor custodio adopte decisiones de forma unilateral y que
ambos progenitores, ain en supuestos de separacién, divorcio o nulidad o cese de la convivencia puedan tomar
las decisiones que afecten a los hijos comunes de una forma compartida.

3.1. CRITERIOS DE ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR
DE LA LEY 15/2005

La atribucién de la guarda y custodia de los hijos menores, como venimos poniendo de manifiesto, ha sido a lo
largo de los afios una de las cuestiones centrales en los supuestos de crisis de pareja, tanto matrimoniales, sepa-
racién, divorcio o nulidad, como no matrimoniales . El criterio inspirador que rige en esta materia, es del bene-
ficio del menor, favor filii 0 bonum minoris. Serd este interés superior de los hijos el que guiard el proceso de toma
de decisiones judiciales y en definitiva, la adopcién de régimen de custodia y visitas mds conforma con aquél.

Ahora bien, este principio de dificil definicién y que ha sido concretado jurisprudencialmente no cabe duda que
tiene un componente socioldgico y por ello va modificindose y adaptandose a los cambios experimentados por
la sociedad, de modo que el interés del menor se interpreta en funcién de cada caso concreto y asi se viene hacien-

Con el término “guarda” se alude a la convivencia con el hijo y a la toma de decisiones cotidianas, considerando que el ejercicio de la patria potestad en sen-
tido estricto, que puede ser compartido atin siendo la guarda unilateral, afecta a las decisiones mas importantes y trascendentales, STS 25 de junio 1994 y SAP
Baleares, 17 septiembre 2004. Se alude a aquellos aspectos mds relacionados con el control diario del desarrollo personal del nifio y/o la convivencia.

El articulo 2 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003, define:
“Derechos de custodia, entre otros, los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia”.
“Derecho de visita, en particular, el derecho de trasladar a un menor a un lugar distinto al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limitado”.

El Defensor del Pueblo Andaluz ha exigido recientemente en el mes de enero de 2011, a la Consejeria de Educacién de la comunidad auténoma de Andalu-

cia, que se regulen los “cambios o traslados de centro escolar para que la Administracién confirme que esta decision cuenta con el consentimiento expreso de
los dos progenitores, en el caso de que ambos tengan la patria potestad”. Afirma que, se trata de asuntos lo suficientemente trascendentes para el menor como
para que los padres tengan que ponerse de acuerdo. En el caso de que no sea posible, serd un juez el que tenga que resolver sobre esta controversia. También
conmina a la Consejeria a que se permita que ambos progenitores puedan acceder a la informacién sobre el proceso escolar de sus hijos.
El cambio de centro educativo, afirma. es algo que va mds alld “de las decisiones normales u ordinarias de la vida del alumno, por lo que se requiere el con-
sentimiento expreso de los progenitores. La importancia de la eleccion de un colegio ptiblico, concertado o privado y los cambios de una educacién laica a reli-
giosa o viceversa que puede acarrear el traslado de centro del menor, se insiste, generan una alteracién sustancial”. De ahi que segtin Chamizo se requiere el
acuerdo de los dos progenitores y la Consejeria no puede limitarse a tener la peticién de solo uno de los padres. Dentro del &mbito educativo, segtin el Defen-
sor, seria valida la decision unilateral del conyuge que tenga la custodia para “las decisiones relativas a excursiones, actividades escolares no habituales, soli-
citud de becas y otras ayudas al estudio o clases extraescolares no periédicas”. El AAP Barcelona de 16 de septiembre de 2009, afirma que: “el cambio de cole-
gio es una decisién que forma parte de la patria potestad”.

En la préctica, el cényuge beneficiario de la custodia, lo serd también en lo que a la atribucién de la vivienda familiar se refiere, a lo que habra que sumar el
cardcter de la pensién de alimentos. De forma muy gréfica, “el progenitor custodio resulta destinatario principal de un paquete de beneficios: guarda de los
hijos, vivienda familiar y pensién de alimentos”, SAP Barcelona 19 enero 2000; SAP Murcia, 7 mayo 2002. Vid. MARTIN MELENDEZ, M. T.; Criterios de atri-
bucién del uso de la vivienda familiar en las crisis matrimoniales (art. 96, p. 1, 2 y 3 CC) Teoria y prdctica jurisprudencial, Madrid, 2005.

8

o



ARTICULO 14n35b.gxd 21/3/11 12:32 Péagina 9 $

ARTICULO 14

DOCTRINA

do en la préctica de nuestros tribunales

La Ley 30/1981 de 7 de julio por la que se modificé la regulacién del matrimonio en el Cédigo Civil e introdujo
el divorcio en Espafia, no expresaba criterio orientador alguno para la atribucién de la custodia a uno u otro pro-
genitor, a excepcion de la imposicion, con cardcter general, de establecer la custodia a favor de la madre de “...
los hijos menores de siete afios...” salvo excepciones. Esta imposicion desaparecié como consecuencia de la refor-
ma operada en el Cédigo Civil a través de la ley 11/1990 de 15 de octubre, que modificé el articulo 156, si bien
tampoco recogi6 criterio alguno para la atribucién de la custodia a favor de uno u otro progenitor, a excepcién de
la recomendacién de no separar a los hermanos, y por supuesto, el criterio del interés superior del menor.

De un modo orientativo, y siguiendo a las autoras GARCIA RUBIO y OTERO CRESPO *, podemos distinguir tres
etapas en lo que a la atribucién de la guarda y custodia de los hijos:
Primera Etapa: 1981-1990: preferencia materna

La jurisprudencia en esta década de los ochenta es précticamente undnime atribuyendo la guarda y custodia de
los hijos menores en exclusiva a la madre, en combinacién con un derecho de visita reducido para los padres. Los
pilares de esta tendencia se asientan de un lado, en la corriente psicolégica imperante que consideraba la figura
materna como la méds idénea para el cuidado del menor y de otra, en la redaccién del ya indicado articulo 156 CC,
que determina que habrd que estar, en primer lugar, al acuerdo de los padres, y a falta de éste, se atribuird a la
madre cuando el menor no supere los siete afios de edad, salvo que el juez decida todo lo contrario por motivos
especiales. En esta excepcion se sittian todos aquéllos supuestos en los que la madre fuera considerada la culpa-
ble de la separacién divorcio

Segunda Etapa: 1990-2000: progresivo reconocimiento de la aptitud paterna

A pesar de que desaparece la mencién al umbral de los siete afios, y con ello el automaticismo legal anterior, la
fuerza de la tradicién hace que la jurisprudencia se mantenga en la atribucién de la guarda exclusiva de los meno-
res a la madre con un derecho de visitas a favor del padre, generalmente respondiendo al esquema de fines de
semana alternos y mitad de periodos de vacaciones del menor. Sin embargo, paulatinamente se atisba cierta supe-
racion plasmada en resoluciones puntuales que comienzan a reconocer aptitud a los padres, el bonum filii impone
el que pueda discriminarse al padre salvo que existan circunstancias objetivas que asf lo aconsejen.

Hay que subrayar que en 1995 hay una Instruccién del Fiscal General que recomendo a los Fiscales que se opu-
sieran a la aprobacién de las clausulas de los convenios reguladores que contemplen una custodia compartida, al
considerar que es contradictoria a los intereses de los hijos menores, lo que condujo, en algunos partidos judicia-
les, a hacer extensiva la préctica de formalizar los acuerdos ante Notario sin solicitar la homologacién judicial,
atendida la denegacion sistematica de dichas peticiones

Tercera etapa: 2000-actualidad: hacia la custodia compartida

Con la entrada del nuevo siglo, la uniformidad en la atribucién de la guarda y custodia exclusiva a la madre se
va diluyendo, produciéndose un aumento progresivo en el reconocimiento de un, cada vez mds amplio, derecho
de visita a favor del progenitor no custodio. Se detectan, por otra parte, los primeros pronunciamientos favora-

Ciertamente, la normativa relativa al interés del menor tiene caracteristicas de orden ptblico, por lo que debe ser observada necesariamente por los jueces y
tribunales en las decisiones que se tomen en relacién a los menores, como se afirma en la STC 141/2000, de 29 de mayo, que lo califica como “estatuto juridico
indisponible de los menores de edad dentro del territorio nacional”, y “un criterio bdsico y preferente” en los procedimientos en materia de familia, ATC
127/1986, de 12 de febrero, que “debe inspirar la actuacion jurisdiccional”, STC 217/2009, de 14 de diciembre, y que en consecuencia, faculta al tribunal para
resolver incluso “ex officio” sobre todo lo concerniente a los menores, STC 4/201, de 15 de enero. Asi lo ha declarado el Tribunal Supremo, para el que debe
prevalecer “incluso por encima del de sus progenitores”, STS 9 de julio 2003, y cuyas caracteristicas de orden publico lo convierten en un principio de nece-
saria observancia por jueces y tribunales”, STS 28 septiembre 2009. Destacando como relevantes a estos efectos la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio de 1989, ratificada por Espaiia en 1990, la Carta Europea de los Derechos del Nifio del Parlamento Europeo (Resolucién A 3-0172/92, de
8 dejulio) y la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor. Vid., TORRES PEREA, J. M de; Interés del menor y Derecho de Familia. Una perspectiva mul-
tidisciplinar, Madrid, 2009.

Op. Cit., pp. 6y ss.

La STS de 2 de mayo de 1983, “ priva a la madre del contacto con sus hijas menores por su adulterio, vida de vituperio y de ignominia y sevicias”; la STS
de 31 de mayo de 1983, atribuye la custodia de las cuatro hijas comunes al padre declarada culpable la esposa de la separacién matrimonial, en el mismo sen-
tido, la STS de 17 de mayo de 1986, “resulta procedente la resolucién de que los hijos del matrimonio queden bajo la guarda y custodia del padre probada y
declarada la culpabilidad de la esposa”. La STS de 27 de febrero de 1980 priva de la custodia de la hija menor al cényuge inocente de la separacion, la espo-
sa, por considerar que las creencias religiosas de la madre, testigo de Jehovd, pueden en determinadas circunstancias, poner en peligro la salud de la nifia, de
quedar al cuidado de la madre podria no ser objeto de una transfusién de sangre si ello fuera necesario, dadas las normas sobre ellos de las creencias religio-
sas de ésta, acordando que la custodia de la hija menor de dicho matrimonio quede encomendada al padre”.
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bles a la adopcién de un régimen de cuidado de los hijos no previsto en nuestro ordenamiento: la custodia com-
partida

Asi pues, antes de la entrada en vigor de la Ley 15/2005 encontramos resoluciones que atribuyen la custodia
exclusiva de los progenitores, con un derecho de visitas reducido para el otro; custodia exclusiva con un derecho
de visita ampliado ; y excepcionalmente, custodia compartida

Los supuestos en que se concede la custodia en exclusiva a uno de los progenitores con un derecho de visita redu-
cido al otro son cada vez menos frecuentes, al entenderse que el beneficio del menor aconseja el contacto habitual
con ambos progenitores. Excepcionalmente, en casos de violencia de género, maltrato, si encontramos este tipo de
resoluciones, puesto que el interés del hijo exige un contacto limitado y controlada con su progenitor no custodio.

La atribucién de la custodia en exclusiva a uno de los progenitores junto con un amplio derecho de visitas al otro
es un sistema que en la practica se asemeja a la custodia compartida y que suele ser empleado por aquellos jue-
ces reticentes al reconocimiento de esta figura.

Hasta la reforma de 2005 la custodia compartida era una medida que la jurisprudencia entendfa como de cardc-
ter excepcional esencialmente, por la falta de prevision legal expresa, las especiales circunstancias que han de con-
currir para que pueda entenderse como la medida mds favorable para los hijos asi como por el peso de la practi-
ca anterior

Del andlisis de las resoluciones judiciales se desprende que la condicién fundamental para el establecimiento de
este tipo de custodia es la existencia previa de una situacién de paridad entre los cényuges. Situacién de paridad
que debe darse tanto a nivel de medios econémicos como a nivel de dedicacién al cuidado y atencién de los meno-
res, referidos siempre al periodo de convivencia, lo que permitird a ambos progenitores seguir corresponsabili-
zdndose del cuidado de los hijos comunes

Al no contemplarse en la legislacion anterior una prohibicién expresa era factible que los propios progenitores
pactaran, en un proceso de mutuo acuerdo, un modelo de custodia alterna.

Vid. ROMERO COLOMA A. M., “La guarda y custodia compartida: analisis y problematica juridica”, Diario La Ley, n° 7504, 8 noviembre 2010.

Las primeras alusiones a esta modalidad se localizan a final de los afios 90, si bien la jurisprudencia se mostré en general contraria a su adopcién por no con-
siderarla la medida mds favorable a los hijos menores.

Ejemplo es la SAP Valencia de 2 de marzo de 1991, que declaré que “tratindose de una cuestion de derecho necesario, que facultaria incluso para resolver
a los 6rganos jurisdiccionales ex officio e imperativamente, si es que asi lo demandasen los intereses de los hijos menores de un matrimonio en crisis, lo cierto
es que, planteada esa solucién de guarda compartida... y, desde luego, nunca argumentable por el articulo 14 de la Constitucién Espafiola... Pero es que apar-
te de ello, desde los puntos de vista psicolégico y pragmatico, esta solucién que ahora se patrocina seria previsiblemente perjudicial para los menores, someti-
dos a toda inseguridad y abocados a una verdadera inestabilidad de vida y emocional, en funcién de actitudes temporalmente coincidentes en cada uno de los
padres sobre ellos y previsiblemente contradictorias de la autoridad del otro progenitor; agravado todo por la falta de concrecién de las circunstancias bajo las
que habria de ejercer esa custodia en cada momento y por ambos a la vez, o sucesivamente, y las de las sustituciones o limitaciones reciprocas que fueran con-
venientes”. La SAP Alicante de 7 de julio de 1997, afirma que “...con cardcter general y abstracto, la Sala ha de mostrar sus mayores reservas a dicho régimen
de custodia compartida y otros semejantes, pues frente a los beneficios de igualdad de posicién entre los progenitores y la no disminucién de la relacién per-
sonal de los hijos con uno de ellos, presentan el inconveniente de privar a éstos de una estabilidad en los aspectos mds elementales de la vida que parece impres-
cindible para su normal desarrollo, inconveniente que se estima decisivo. SAP Girona 9 febrero 2000, “Debiendo atenderse al interés de los menores como mas
merecedor de proteccién, no puede aceptar la Sala la propuesta de guarda y custodia compartida que se ha revelado como permanente fuente de conflictos con
repercusién perniciosa en el estado de los hijos menores...consecuentemente, se descarta por la Sala la sustitucion de la guarda y custodia individualizada que
otorga a los hijos un referente tranquilizador y una identificacién del hogar familiar, que la compartida diluye y provoca en los menores una situacién de con-
fusién y desorden que hasta ellos mismos reprueban pese a su corta edad de nueve y once afios respectivamente; circunstancia que atin se agrava mas con la
postura rigida de los padres ante una situacién que si algo requiere es flexibilidad y comprensién”. En los mismo términos SAP Baleares de 20 de julio de
1999, SAP Barcelona de 8 de junio de 2000.

Hay alguna Sentencia que adopt6 de oficio la custodia compartida. Asf lo hizo la SAP Valencia de 22 de abril de 1999, a tenor de la cual, “la regulacién legal
parece partir del criterio de atribucién de la custodia solo al padre o solo a la madre, no a ambos conjuntamente. Asi..., sin embargo, ningtn precepto prohibe
aplicar soluciones distintas. Es mds, si las medidas judiciales sobre el cuidado y educacién de los hijos han de ser adoptadas en beneficio de ellos, deberan los
Tribunales inclinarse por la que satisfaga esta exigencia mejor que las demds. Estd claro que para decidir sobre todos los demds aspectos, ha de atenderse a las
especiales circunstancias concurrentes en cada caso, pero en la linea que propugnamos resulta conveniente el andlisis de posibles alternativas, como la que
constituye la atribucién de la custodia compartida a ambos progenitores. En autos no se ha planteado esta posibilidad, pero puede plantedrsela de oficio el Tri-
bunal, que no constrefiido por los principios d rogacién y congruencia, que no rigen en materia de afecta al interés ptiblico de resolver, en beneficio de los nifios,
las cuestiones relativas a las relaciones con sus progenitores”. “Sentencia carismatica, que, segtin ROMERO COLOMA, en “La guarda y custodia...”, op. cit.,
pp- 3y ss., pone de relieve, ante todo, y por lo que a las relaciones paterno-filiales se refiere, que el interés, el beneficio del hijo o, su bienestar, ha de ser prefe-
rente en estos temas y que, indudablemente, la atribucién de la guarda y custodia compartida se configura como una medida pensada para los hijos menores,
no solo para los progenitores”.

CAMPUZANO TOME, “La custodia compartida. Doctrina jurisprudencial de las Audiencias Provinciales”, Aranzadi Civil, n® 22, abril 2005.
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3.2. LA CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LEY 15/2005

La novedad introducida por la Ley 15/2005, de 8 de julio, en lo que se a esta materia se refiere, consiste precisa-
mente en la regulacién de forma expresa de la llamada “custodia compartida” o “guarda conjunta” . No ofre-
ciendo sin embargo, informacién alguna sobre cudl es el alcance de la mal llamada, “custodia compartida” , ni
de cémo se va a llevar a cabo.

Plantea por ello, muchos interrogantes y surgen dudas sobre si el texto legal se estd refiriendo, tal y como parece
desprenderse de la Exposicion de Motivos de la Ley, a una incentivacién de la responsabilidad parental o si por
el contrario se ha pretendido con esta reforma que los menores repartan su convivencia de forma proporcional
con sus progenitores, o si verdaderamente se ha pretendido implicar a ambos progenitores en el cuidado y edu-
cacion de los hijos de forma igualitaria, incrementando el régimen de comunicaciones de los menores con ambos
progenitores de tal forma que ambos se responsabilicen e intervengan de una forma activa en la educacién y des-
arrollo de sus hijos.

El hecho de compartir el cuidado de los menores, exige un acto de voluntad por parte de los progenitores, de ahi
la dificultad del ejercicio de una “custodia compartida” en los procesos contenciosos, dado que por la compleji-
dad y dificultad que entrafia su configuracién este sistema de custodia necesita de una continua colaboracién
entre los progenitores y que haga factible la alternancia de los hijos con cada uno de ellos, y que haga factible esa
comunicacién constante y habitual que requiere esta tarea.

Con motivo de la reforma operada por la Ley 15/2005 de 8 de julio por la que se modificé el Cédigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, y en lo que se refiere al objeto de este analisis, resul-
tan afectados los articulos 90.1.a y 92.

Respecto a la modificacién introducida en el articulo 90, en el dmbito del contenido del convenio regulador, no
aporta nada nuevo la reforma respecto al anterior texto, y sigue permitiendo a ambos progenitores la regulacién
de la forma en que vayan a ejercitar la patria potestad sobre los hijos comunes y el establecimiento de comudn
acuerdo del régimen de comunicacién entre los hijos con el progenitor con quien no convivan habitualmente.

El principal cambio se contiene en la redaccién del articulo 92:

“La separacion, la nulidad y el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con los hijos.

El Juez, cuando deba adoptar cualquier medida sobre la custodia, el cuidado y la educacién de los hijos menores,
velard por el cumplimiento de su derecho a ser oidos. En este caso, se hace desaparecer como exigencia imperati-
va la audiencia de los hijos mayores de doce afios, que se recogia con anterioridad.

En la sentencia se acordard la privacién de la patria potestad cuando en el proceso se revele causa para ello.

Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podréd decidir, en beneficio de los hijos, que la patria
potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los cényuges. Tampoco resulta novedosa la nueva redaccion,
posibilidad ya contemplada anteriormente, y ademads se trata de supuestos que se aplican con caracter verdade-
ramente excepcional.

Se acordard el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi los soliciten los padres en la
propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del procedimiento . El
Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucién, adoptara las cautelas procedentes para el
eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los hermanos. En este apartado

La STC 4/2001, Sala 2* de 15 de enero, declara que: “La Sentencia de 1 de septiembre de 1997, expresa con amplitud las razones que permiten conocer cudles han sido
los criterios esenciales fundamentadores de la decision de mantener compartida la guarda y custodia del hijo menor de edad. La Audiencia Provincial, en el fundamento juri-
dico segundo de su sentencia, tras sefialar que en materia de guarda y custodia de los hijos menores el criterio decisivo de atribucion es el interés del menor, ha valorado las
circunstancias concretas del caso (la situacion laboral de ambos progenitores y su disponibilidad) y ha justificado la guarda y custodia compartida en la necesidad de garanti-
zar su buen desarrollo personal y social para favorecer del modo mds razonable la intima y necesaria relacion del menor con cada uno de sus progenitores, de forma que el nifio
sienta que tanto la casa de su padre como la de su madre son su casa propia y, cada uno de sus progenitores interviene en todos y cada uno de los momentos de su vida. Este
razonamiento puede ser discutido, como lo hace la recurrente en su demanda, pero tal disension no justifica la demanda de amparo que se analiza, ni puede llevar a este Tri-
bunal a revisar la decision adoptada en el ejercicio de la potestad que el art. 117. 3 y 4 CE reconoce a Jueces y Tribunales, pues se trata de una decisién razonada, motivada y
fundada en Derecho, que satisface el extremo analizado, el derecho a obtener la tutela judicial (STC 24/1990, de 15 de febrero, F] 4)”.

Respecto a la tramitacién parlamentaria, vid. GARCIA RUBIO y OTERO CRESPO, op. cit., pp. 20 y ss.

El término “custodia compartida” responde a una férmula expresiva y directamente traducida de otros modelos normativos, pero carece de un significado
técnico en nuestro Derecho. Con ella se alude en realidad al modo de ejercicio conjunto o compartido de una patria potestad sobre un menor (o un mayor inca-
pacitado) cuya titularidad tienen ambos padres. Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “La custodia compartida alternativa. Un estudio doctrinal y juris-
prudencial”, InDret, Barcelona, abril, 2008.
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se mezclan las disposiciones relativas a los procesos de comtn acuerdo y a los procesos contenciosos. Permite el
precepto de forma expresa el ejercicio conjunto de la guarda y custodia de los hijos cuando los progenitores hayan
alcanzado un acuerdo al respecto, bien porque se haya plasmado en el convenio regulador, o porque lo hayan
logrado durante la tramitacién del procedimiento contencioso. Queda sin despejar, conocer a qué tipo de cautelas
se estd refiriendo el precepto

En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fis-
cal y, ofr a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, par-
tes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en
la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacién que los padres mantengan entre si con sus hijos para
determinar la idoneidad con el régimen de guarda. Destacar que las exigencias requeridas lo son “en todo caso”.
No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del
otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos.

Tampoco procedera cuando el Juez advierta de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existen-
cia de indicios fundados de violencia doméstica. De este apartado, destacamos la prohibicién absoluta de acordar
la guarda conjunta cuando concurran los presupuestos que en la misma se establecen: Estar incurso en un proce-
so penal por los delitos descritos y existir indicios fundados de violencia doméstica

Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a instancia de
una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida fun-
damentandola en que sélo de esta forma se protege adecuadamente el interés superior del menor. Destacamos, en
este caso, ademds de requerirse el informe favorable del Ministerio Fiscal ', la necesidad de fundamentacién en la
resolucién que establezca este sistema de custodia, puesto que sélo de esta manera se protege adecuadamente el
interés superior del menor de edad

El Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los apartados anteriores, de oficio o a instan-
cia de parte, podra recabar dictamen de especialistas debidamente cualificados, relativo a la idoneidad del modo
de ejercié de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores”.

La modalidad de custodia establecida en este precepto, tiene ademds, consecuencias sobre el resto de las medidas
que se deben adoptar en un proceso de ruptura, tales como las relativas a las contribuciones alimenticias y al uso
de la vivienda familiar, y sin embargo en la modificacién del articulo 92 CC se han mantenido invariables, lo que
es provocador no solo de una inseguridad juridica al no haberse resuelto normativamente la incidencia que la
“custodia compartida” indudablemente tiene sobre ellas, sino también un aumento de la conflictividad, conse-
cuencia légica de la inseguridad juridica que proporciona la falta de regulacién de aquellos aspectos que, sin duda
se ven afectados por el nuevo modelo de custodia.

Por otra parte, es necesario y resultard de gran utilidad, contar con una regulacién legal de la “mediacién fami-
liar”, instrumento, con cuyo fomento y desarrollo, caben esperar buenos resultados en la biisqueda de soluciones
a las crisis familiares

Como ya puso de manifiesto una Sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla de 21 de diciembre de 1987, “el principio de autonomia de la voluntad
es el inspirador de los convenios reguladores entre cényuges, lo que limita la intervencién judicial y encauza la decisién que, en definitiva, se tome a evitar que
esos pactos puedan producir perjuicios para los hijos comunes vy, si esos perjuicios no se producen, habrd que estar al convenio que cumpla todas las exigen-
cias del articulo 103 CC”.

La Instruccién de 7 de marzo de 2006 de la Fiscalia General del Estado incluye entre las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de
guarda y custodia compartida, la fijacion judicial o convencional del domicilio del menor a efectos padronales; asf se establece que el domicilio preferente serd
el de aquel progenitor con el que, en cémputo anual, el menor pase la mayor parte del tiempo y si el reparto es equilibrado deberan ser los progenitores quie-
nes de mutuo acuerdo elijan de entre los dos domicilios en cual corresponde empadronar al menor

La SAP Barcelona de 9 de marzo de 2007, declara que “... dos delitos de malos tratos en el &mbito familiar por sentencia de 26 de septiembre de 2005...por
lo que este motivo excluye por si solo la posibilidad de acordar la guarda y custodia compartida solicitada”; la SAP Barcelona de 12 de abril de 2007, afirma
que “la condena penal con prohibicién de aproximacién y comunicacién entre los padres de la menor, hace inviable la posibilidad de una guarda y custodia
compartida, ademads de ser inaplicable tal medida por aplicacién del articulo 92.7 CC, que impide la adopcién de tal medida cuando se ha atentado contra la
integridad del otro progenitor...”; SAP Madrid de 26 de junio de 2007, “... ha quedado acreditado que el demandado ha sido condenado por sentencia penal
firme como autor de una falta del articulo 620 del Cédigo Penal cometida contra su esposa...”. En la STSJC 24/2009, de 25 de junio, se deniega el ejercicio com-
partido de la guarda y custodia y se mantiene la decision de custodia monoparental por “no resultar ni ilégica ni arbitraria en atencién al status familiar, al
apreciar una fuerte conflictividad, con denuncias de malos tratos, incumplimientos del régimen de guarda y visitas...”. En el mismo sentido se ha pronuncia-
do la Sala en STSJC 2/2007, de 26 de febrero y 29/2008, de 31 de julio, al declarar que el ejercicio compartido de la guarda y custodia no es adecuado “en
supuestos de conflictividad extrema entre los progenitores, especialmente siempre que existan malos tratos, a causa de la continua exposicién del nifio al
enfrentamiento”.

Entre las Conclusiones del II Encuentro Nacional de Jueces, Fiscales, Secretarios Judiciales y Abogados de Familia celebrado los dias 23, 24 y 25 de noviem-
bre de 2005 en el Centro de Formacién del consejo General del Poder Judicial, se concluye que “el informe desfavorable del Ministerio Fiscal no impedird en
todo caso al Juez, aprobar la guarda y custodia compartida, si entiende que es los mds adecuado para el menor, porque de estimarse lo contrario, ello podria
ser inconstitucional, al limitar la condicién decisoria del Juez”.
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3.3. INTERPRETACION DEL NUEVO TEXTO LEGAL POR EL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo, se enfrenta por primera vez al reto de interpretar el régimen de custodia compartida, en los
términos del actual articulo 92 CC en la Sentencia de 28 de septiembre de 2009, Ponente Excma. Sra. D.* Encar-
nacion Roca Trias, afirmando que “la nueva regulacién de la guarda y custodia compartida en el articulo 92 CC
después de la reforma producida por la Ley 15/2005 permite al juez acordarla en dos supuestos: a) cuando sea
pedida por ambos progenitores (pdrrafo 5), y b) cuando a pesar de no existir esta circunstancia, se acuerde para
proteger el interés del menor de forma mds eficaz (pdrrafo 8). En cualquier caso, se debe recabar informe del
Ministerio Fiscal, que debe ser favorable en el supuesto previsto en el pérrafo 8, se debe oir a los menores cuan-
do tengan suficiente juicio, asf como tener en cuenta el informe de los equipos técnicos relativos a “la idoneidad
del modo de ejercicio de a patria potestad y del régimen de custodia” (articulo 92.9 CC). Esta normativa debe com-
pletarse con lo establecido en el articulo 91 CC, que permite al Juez una amplia facultad para decidir cual debe
ser la soluciéon adecuada a la vista de las pruebas que obran en su poder, de modo que en los procedimientos judi-
ciales sobre menores no rige el principio dispositivo, tal como se afirma en la Exposicién de Motivos de la vigen-
te Ley de Enjuiciamiento Civil y regula el articulo 752.1.2. Ademads en relacién con la guarda y custodia compar-
tida, el articulo 92.5 CC, establece que el juez debe “valorar las alegaciones de las partes vertidas en la compare-
cencia y la prueba practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para deter-
minar su idoneidad con el régimen de guarda”.

Sin embargo, en este caso “la sentencia recurrida no ha establecido una guarda y custodia compartida, lo que se
deduce de la no utilizacién del procedimiento establecido en el articulo 92, vigente en el momento de dictarse la
sentencia de apelacién al que podria haberse acogido, dado el principio que funciona en los procesos relativos al
interés del menor, de modo que aunque no se haya pedido la medida el tribunal hubiera podido acordarla si ello
hubiera beneficiado dicho interés. Por tanto, al no haber sido utilizada por el tribunal la figura de la guarda y cus-
todia compartida, ya que lo tinico que realiza la sentencia recurrida es la determinacién del régimen de visitas del
padre, teniendo en cuenta este interés, no procede que esta Sala se pronuncie en este caso sobre la interpretacién
del articulo 92 CC después de la reforma del 2005”

En la Sentencia de 8 de octubre de 2009, Ponente Excma. Sra. D.* Encarnaciéon Roca Trias, con ocasiéon de esti-
mar un recurso extraordinario por infraccién procesal por defecto de motivacién, la Sala tiene la ocasién de pro-
nunciarse sobre los criterios a tener en cuenta en la atribuciéon de la guarda y custodia compartida, anulando la
sentencia recurrida y reponiendo las actuaciones de segunda instancia al momento inmediatamente anterior a
dictar sentencia, para que vuelva a dictarse sentencia que en cualquier caso argumente sobre el interés de los
menores en relacién a la guarda y custodia compartida pedida, con arreglo a los hechos que considere probado
segtn el planteamiento del litigio y la prueba practicada”.

En este caso, la sentencia del Juzgado de 1° Instancia n® 10 de Alicante, de 15 de noviembre de 2005, acord6 que
los hijos menores quedaran bajo la guarda y custodia compartida de ambos progenitores, alterndndose los tiem-
pos de estancia con cada uno por periodos semanales. Se funda en argumentos de derecho comparado y en la con-

Vid. GUILARTE MARTIN-CALERO, C., “Criterios de atribucién de la custodia compartida. A propésito de la linea jurisprudencial iniciada con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2009”. InDret, Barcelona, julio, 2010.
Respecto de los requisitos para la concesién de la custodia compartida, encontramos en la jurisprudencia menor las siguientes afirmaciones: En la SAP Gero-
na de 13 de octubre de 2009 se declar6 que, “Partiendo de que a los efectos de establecer un régimen de comunicacion entre padres e hijos menores, se ha de
primar el interés de éstos y adoptar la medida en su beneficio...Este criterio, seguido en sentencias de 30 de enero y 15y 21 de mayo de 2008, permite que fren-
te a posiciones de interés personal de los progenitores al peticionar la guarda y custodia exclusiva para cada uno, el tribunal atendiendo al interés superior de
los hijos —principio del favor filii- y a las circunstancias propicias para una guarda compartida, puede acordarla sin 6bice legal alguno para ello, acogiendo de
este modo en parte las pretensiones respectivas de los progenitores, aunque pueda discrepar del criterio mantenido por el Ministerio Fiscal en su informe...
Asi, respecto a la disponibilidad de tiempo de uno y otro progenitor, el hecho de que en este momento la madre se encuentre en situacién de desempleo —cir-
cunstancia coyuntural que puede cambiar en cualquier momento-, lo cual motivaria la actual disponibilidad sin limites temporales al hijo menor, no significa
que ello suponga un 6bice o reproche a la guarda compartida... cumplir con las obligaciones inherentes a la patria potestad no significa que se tenga que dedi-
car las veinticuatro horas del dia a los hijos menores pues ello seria incluso contraproducente al no respetar las parcelas de independencia familiar en que los
menores pueden encontrarse a lo largo de la jornada... Atender al hijo supone estar a su lado lo necesario y conveniente en ningtin momento se ha demostra-
do que el padre no goce de esa disponibilidad, sin que ello deba implicar la desatencién el abandono de su actividad negocial, perfectamente compatible con
las atenciones precisas a su hijo. Los criterios que esta Sala sefiald, como relevantes a la hora de conceder la medida de guarda y custodia compartida fueron
los siguientes: 1°. Que el domicilio de ambos progenitores fuera préximo lo cual facilita, como es 16gico, las alternativas domiciliarias; 2°. Que el nifio dispon-
ga en ambos domicilios de su propio espacio y de estabilidad emocional; 3°. Que ambos progenitores dispongan de capacidades personales y parentales ade-
cuadas para el ejercicio de la custodia; 4°. Que entre los progenitores y el hijo haya una vinculacién segura y afectuosa; 5°. Que la relacién entre ambos proge-
nitores sea muy buena, hasta el punto de propiciar una guarda compartida de hecho durante varios meses; 6°. Que no se vea alterado el desarrollo integral del
hijo, ni de aspectos concretos de su existencia, como rendimiento escolar, interferencias en las relaciones sociales, angustias o repercusiones internas negativas,
etc.”. En la SAP Barcelona de 12 de enero de 2006, se destaca, “la dindmica familiar anterior a la separacion o divorcio de los progenitores, o lo que es lo mis-
mo, la presencia y participacién de cada uno de ellos en el marco de las relaciones paterno-filiales”.

La Disposicién final tercera de la Ley 15/2005, dispone que “el Gobierno remitird a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacién basado en los principios
establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a
los servicios de mediacién creados por las Comunidades Auténomas”.
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veniencia de los menores, teniendo en cuenta ademds que estas resoluciones no solo se acuerdan en los casos en
que haya voluntad conjunta de los padres, sino en casos contenciosos, para favorecer la necesaria relacién del
menor con cada uno de sus progenitores y todo ello en interés del menor.

Apelada la sentencia, la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 67, en sentencia de 8 de mayo de 2006, estim6
el recurso y acordé que los hijos menores quedaran bajo la guarda y custodia de la madre, con derecho de visita
del padre. Los razonamientos utilizados para la revocacién y negar la custodia compartida son los siguientes: a)
que las circunstancias existentes al inicio del pelito para acordarla habian desaparecido, sin especificar mds; b) que
aun cundo los miembros de la pareja se habian trasladado a Bruselas por razones laborales, su domicilio resulta
desconocido; ¢) se desconoce asimismo la proximidad de los domicilios y, d) finalmente, que todo ello “hace suma-
mente dificultoso el tener un desarrollo arménico de aquel sistema, y en el que las funciones de custodia sobre los
hijos menores, y por las edades con que cuentan, no iban a serlo con la permanencia de estos en un domicilio esta-
ble, sino alternando su estancia en el domicilio del padre o de la madre por periodos semanales”.
Argumentacién que no considera la Sala (Fundamento 4°) suficiente para justificar la negativa a la revocacién de
la guarda y custodia compartida acordada en la sentencia de primera instancia y ello por las siguientes razones:
a) porque el cambio de la circunstancias no resulta justificado, no se dice cudles son ni en qué pueden afectar al
interés de los menores; b) porque el domicilio de los progenitores no es desconocido, y c) finalmente, pero no, de
menor importancia, porque la guarda y custodia compartida se funda bdsicamente en la no estabilidad del domi-
cilio de los hijos, por lo que no es razén fundamental ni decisiva para negar que concurra el interés del menor su
no permanencia en un domicilio estable.

En el Fundamento 5° se afirma que si bien “es cierto que en materia de guarda y custodia compartida, el Cédigo
Civil contiene una cldusula abierta que obliga a acordar esta modalidad siempre en interés del menor... el Cédi-
go espafiol no contiene una lista de criterios que permitan al Juez determinar en cada caso concreto qué circuns-
tancias deben ser tenidas en cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que existen discrepancias
entre los progenitores, que no impiden, sin embargo, tomar la decisién sobre la guarda conjunta... Del estudio del
derecho comparado se llega a la conclusién que se estdn utilizando criterios tales como la préctica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por los menores
competentes; el ntimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relacién con los
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar familiar; los
acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacién de sus respectivos domicilios, horarios y actividades de
unos y otros; el resultado de los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los
menores una vida adecuada en un convivencia que forzosamente debera ser més compleja que la que se lleva a
cabo cuando los progenitores conviven”,

La sentencia recurrida hace alusién a una lista de criterios que la propia Sala habia utilizado en una sentencia ante-
rior, pero que no usé en la sentencia recurrida para revocar la de primera instancia que si acordé la guarda y cus-
todia compartida. Por tanto “al no basar la argumentacion en ningiin criterio fiable, ni los propios ni los que a titulo de
ejemplo se han especificado en el pdrrafo anterior, debe concluirse que falta motivacion, por lo que procede la anulacion de la
sentencia”.

Criterios que vuelven a ser utilizados en la Sentencia Tribunal Supremo de 10 de marzo de 2010, Ponente Exc-
ma. Sra. D.? Encarnacién Roca Trias, al estimar un recurso extraordinario por infraccién procesal, “anulando la
sentencia impugnada y reponiendo las actuaciones al momento inmediatamente anterior a dictar sentencia para que
vuelva a dictarse sentencia que en cualquier caso argumente sobre el interés de los menores en relacion a la guarda y custo-
dia compartida pedida, con arreglo a los hechos que considere probados segiin el planteamiento del litigio y la prueba practi-
cada y los criterios contenidos en esta sentencia”

Resulta probado en este caso que, el Juzgado de 17 Instancia de Madrid, n° 76, en sentencia de 29 de septiembre de 2004, acordé la separacién matrimonial
de los conyuges y declaré lo siguiente: a) atribucion de la guarda y custodia a la madre, si bien el ejercicio de la patria potestad serd compartido por ambos
cényuges; b) la vivienda se atribuy6 a la menor, que vivird en compaiifa de su madre; ¢) se fijaba el siguiente régimen de visitas: fines de semana alternos des-
de el viernes a la salida del colegio hasta el lunes por la mafiana dejando a la hija en el colegio, asi como martes y jueves desde la salida del colegio hasta la
mafiana siguiente que igualmente deberd dejar a la hija en el colegio...” La madre apel6 la sentencia y la sentencia de Audiencia Provincial de Madrid, seccién
24, de 20 de octubre de 2005, revocé en parte la sentencia dictada y acordé que “las visitas inter semanales de martes y jueves tengan lugar desde la salida del
colegio hasta las 20 horas en que el padre llevard a la menor al domicilio familiar”. Los argumentos de la decision fueron los siguientes: “La pernocta de dos
dias inter semanales viene a suponer una custodia compartida, no acordada por los progenitores ni tampoco aconsejada por el equipo psicosocial del juzga-
do, en cuyo informe se indica como conveniente una comunicacion extensa de dos dias inter semanales desde la salida del colegio hasta la hora en que ambos
progenitores consideren adecuada para los hijos menores. Consecuentemente y en base a tal informe y la falta de acuerdo de ambos padres al respecto a la per-
nocta inter semanal se estima oportuno suprimir ésta en base al riesgo de desestabilizacién que pueda derivarse para la menor. Y mantener estos dos dias inter
semanales desde la salida del colegio hasta las 20 horas en que se reintegrard al domicilio materno”
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En la Sentencia Tribunal Supremo 11 de marzo 2010, Ponente Excma. Sra. D.? Encarnacién Roca Trias, y res-
pecto de las divergencias centradas en la distribucion de tiempos, se estima el recurso de casaciéon presentado
contra la Sentencia dictada por la Seccién 4° de la Audiencia Provincial de Oviedo de 2 noviembre 2007. Se casa
y anula la sentencia recurrida y se confirma la sentencia dictada por el Juzgado de 1* Instancia n° 7 de Oviedo, de
19 abril 2007, cuyo fallo dice “Que declaro haber lugar a la disolucién por divorcio del matrimonio entre D. Joa-
quin y D? Rosalia, con todos los efectos legales inherentes a tal pronunciamiento, entre ellos, la disolucién del
régimen econémico matrimonial, con adopcién de las siguientes medidas: 1°. Atribuir el ejercicio de la patria
potestad y la guarda y custodia de los menores, de forma compartida a ambos progenitores por trimestres esco-
lares, y de forma alternativa en el tiempo...

En este caso la Sentencia del Juzgado de 1* Instancia n® 7 de Oviedo, de 19 abril 2007 atribuyé la guarda y custo-
dia compartida de acuerdo con el informe psico-social y el del Ministerio fiscal porque analizando la situacién se
concluy6 que “aun separados, ambos contintian con las atenciones debidas a los hijos” y “privarles de la atencién
de ambos seria perjudicial para los menores y ambos padres muestran idéntico interés en intervenir de forma acti-
va”. Se acordé en la sentencia “atribuir el ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia de los menores de
forma compartida a ambos progenitores por trimestres escolares, y de forma alternativa en el tiempo, segtin los
repartos temporales que se especificaban en la sentencia”.

Apelaron ambos progenitores al discrepar de la solucién: el padre insistié en que se le atribuyera en exclusiva,
peticién que D?. Rosalfa articulé con carécter subsidiario, discrepando en la distribucién temporal. La Sentencia
de la Seccién 4° de la Audiencia Provincial de Oviedo de 2 noviembre 2007 estimé el recurso de apelacién del
padre y desestim¢ el de la madre, en base a los siguientes argumentos y partiendo de que no habia acuerdo entre
los litigantes y que debia solucionarse el conflicto atendiendo al interés de los menores: a) el padre habia venido
ejerciendo la guarda y custodia de facto; b) la guarda y custodia compartida es una medida excepcional “que solo
se justifica de demostrarse que con ello se favorece el desarrollo personal, emocional y afectivo” de los menores,
sin producir desequilibrios; ¢) no se observan especiales ventajas en el caso litigioso, sino al contrario y ello con
independencia del sistema de reparto temporal que se acuerde, d) la atribucién trimestral “implicaria para los
menores un cambio de domicilio trimestral, con la correspondiente deslocalizacién y la necesidad de tener que
adaptarse, por un plazo de tiempo relativamente breve a nuevos hébitos, costumbres, pautas de comportamien—
to y companias, originando un total desarraigo familiar que puede llegar a afectar a su estabilidad emocional”, lo
que se veria afectado silos cambios tuviesen lugar semanalmente; e) sin que ello signifique una descalificacion de
la madre, abandoné el domicilio, dejando a los hijos al cuidado del padre y asi continué durante un afio y medio,
sin haber promovido durante este tiempo que se le otorgara la guarda y custodia, por lo que los menores se han
acostumbrado a la situacién, y f) el tribunal no comparte el andlisis efectuado por el informe psico-social, por las
evidencias que existen de que la presunta actitud del padre en contra de la madre no ha tenido ninguna conse-
cuencia en la conducta de los hijos.

La madre interpone recurso de casacién, denunciando la infraccién del articulo 92.8 CC. Dice la recurrente que el
Tribunal confunde en su argumentacién la institucién de la guarda y custodia compartida con lo que es el ejerci-
cio préctico de la misma, es decir, cémo se van a relacionar los progenitores con los hijos. Debe existir una “copa-
rentalidad” de modo que ambos progenitores deben tener los mismos derechos y responsabilidades que tenian
antes de la ruptura: dicha coparentalidad es un derecho de los hijos, independientemente de que sus padres con-
vivan o no. Custodia conjunta no es sinénimo de reparto de la convivencia al 50% entre ambos progenitores.

Los hechos probados son los siguientes: la Sentencia de 19 de junio de 2006, del Juzgado de S. Sebastian de la Gomera, tinico, de primera instancia e ins-

truccién, estimé la demanda por concurrencia de causa de divorcio, y “atribuye la patria potestad compartida de los menores a los dos progenitores, otorgan-
dose la guarda y custodia de los mismos a la madre” Apel6 el padre y la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sta. Cruz de Tenerife, de 2 de julio de 2007,
confirmé la sentencia apelada en base a los siguientes argumentos: a) El régimen de guarda y custodia fue fruto del acuerdo de voluntades de los cényuges,
plasmado en el documento que fue ratificado judicialmente en el auto de medidas provisionales; b) Los menores conviven con la madre por acuerdo expreso
de los padres en perfectas condiciones, circunstancia decisiva para el mantenimiento del status quo de los hijos, que es uno de los aspectos en que se concreta
el favor filii; c) De los pactos del convenio se deduce que el posible cambio de domicilio de los menores se aplazaba hasta la sentencia de divorcio, de donde el
traslado de la madre a Sta. Cruz de Tenerife no es una circunstancia nueva no ponderada por los litigantes; d) Se cumple con el principio del interés del menor
manteniendo la medida acordada, porque no existe elemento alguno en las actuaciones que acredite que la atribucién a favor de la madre pueda significar un
perjuicio, ni existe prueba que permita calibrar la conveniencia de modificar una situacién que proviene de un acuerdo de los progenitores”.
En el Fundamento Tercero, se afirma que “de la prueba producida en autos, se constata que ha habido efectivamente un error material, ya que los hijos viven
con su madre en La Gomera y no Santa Cruz de Tenerife como se declara en la sentencia recurrida... Efectivamente. En la sentencia recurrida se argumenta
que se habia previsto en un convenio regulador que no se produciria ningtin cambio en el domicilio de los menores hasta la sentencia de divorcio, de lo que se
desprenderia que los progenitores ya preveian una posible alteracion del domicilio, que aunque aplazado, no constituye una circunstancia nueva que no hubie-
ra sido tenida en cuenta por los litigantes, “por lo que el hecho de que los menores convivan ahora en Tenerife con su madre, estimamos que no debe incidir en el régimen
de custodia”. “Esta apreciacion es erronea porque: a) el convenio que rigio las relaciones entre los padres desde las medidas provisionales no se convierte en definitivo en el pro-
cedimiento de divorcio, donde deben reconsiderarse la medidas tomadas; b) no es cierta la convivencia de los hijos con la madre en Santa Cruz de Tenerife. Siendo estas las
razones para no entrar a examinar si era mds conveniente otro régimen de custodia, debe estimarse el recurso extraordinario por infraccién procesal interpuesto
por el recurrente”.
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Deben tenerse encuentra una serie de criterios y las ventajas que va a tener en el contacto con los hijos del proge-
nitor no custodio, que es aconsejable en familias con un bajo nivel de conflictividad y que mejora el efecto nega-
tivo que el divorcio causa en los hijos.

Motivo que se estima, recuerda la sentencia los criterios expuestos en la Sentencia de 8 octubre 2009, y afirma que
“no pueden admitirse como criterios para la resolucién del conflicto presentado en este recurso los que utiliza la
Sala de instancia, relativos unos, a la que denomina “deslocalizacién” de los nifios, cuando esta es una de las con-
secuencias de este tipo de guarda, y otro, a la actitud de la madre al abandonar el domicilio familiar, puesto que
la guarda compartida no consiste en “un premio o un castigo” al progenitor que mejor se haya comportado duran-
te la crisis matrimonial, sino en una decision, ciertamente compleja, en la que se deben tener en cuenta los crite-
rios abiertos ya sefialados que determinan lo que hay que tener en cuenta a la hora de determinar el interés del
menor. En el presente caso se acord¢ la guarda y custodia compartida en la Sentencia de 1° Instancia, discrepan-
do la madre tinicamente en la distribucién de los tiempos. Los informes existentes en el procedimiento recomien-
dan esta medida, que en la realidad se ha producido de hecho en las relaciones posteriores a la separacién y en
este caso, el informe del Ministerio Fiscal propone la revisién de la valoracién que la sentencia recurrida efectta
del interés del menor a partir de los hechos declarados probados, porque corresponde al juez llenarlo de conteni-
do efectivo al ser el interés del menor un concepto juridico indeterminado y sefiala que en la sentencia no se enumnie-
ran los efectos positivos de la adopcion de la guarda unilateral por uno de los progenitores, por lo que el Tribunal no valora
el interés del menor en forma razonada” .

En la dltima Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 2010, Ponente Excma. Sra. D.? Encarnacién
Roca Trias, la sentencia recurrida ha revocado la guarda y custodia compartida acordada en la primera instancia
y ello con argumentos como: a) que no es criterio de la Sala sentenciadora acordarla excepto en los casos excep-
cionales que cita; b) que los padres no la adoptaron en el convenio regulador; c) que el informe emitido en la pri-
mera instancia no la aconsejaba claramente

Y ello olvidando lo siguiente:

a) que la medida de la guarda y custodia compartida debe acordarse siempre en interés del menor, que es el cri-
terio fundamental a tener en cuenta para tomar esta decisién, criterio que es independiente de las opiniones de
quien deba adoptar dicha medida y que debe basarse en razones objetivas;

b) que si bien los padres no adoptaron este acuerdo en el convenio regulador, las circunstancias familiares son
siempre cambiantes y es por ello que la propia Ley de Enjuiciamiento Civil recuerda que en los procedimientos
en los que deba tenerse en cuenta el interés del menor, no rige el principio dispositivo;

¢) Que el informe emitido por los servicios psico-sociales como prueba en segunda instancia concluia que no solo
habia funcionado correctamente la guarda y custodia compartida desde la ejecucién de la sentencia pronunciada
en primera instancia, sino que era aconsejable seguir manteniéndola. Dicho informe no es vinculante, pero ofrece
elementos para decidir que no se han tenido en cuenta para acordar una u otra solucién en el presente supuesto, y
d) Que el informe del Ministerio Fiscal es favorable a la guarda y custodia compartida.

Por ello, esta Sala, de acuerdo con lo dispuesto en la DA 16, LEC, entiende que a la vista de los anteriores razo-
namientos, debe confirmar la sentencia pronunciada en la primera instancia, acordando la guarda y custodia compartida del
menor, a la vista del informe favorable del Ministerio Fiscal y teniendo en cuenta los informes de los servicios psico-sociales,
que se mostraban favorables a dicho régimen, porque lo contrario seria otorgar virtualidad a la vulneracion del principio de
proscripcion de la arbitrariedad del que es reflejo la sentencia objeto de recurso”.

La Sentencia del Juzgado de 17 Instancia n° 24 de Valencia de 26 de junio 2006, estimé la peticién de divorcio y la de guarda y custodia compartida. Sobre la

base de que en estos procedimiento debe buscarse la proteccién del interés del menor, y “teniendo en cuenta el dictamen pericial de fecha 23-5-06 a la vista de
la situacion socio familiar que acontece en los presentes, inicidndose cada uno los litigantes nuevas relaciones de pareja que a su vez formaban una unién ante-
rior, con hijos en comun, y dado el desarrollo de visitas paterno filiales, siendo éstas amplias y flexibles, asi como la relacién coparental, estilos educativos y
caracteristicas psicolégicas de los progenitores y evaluacion que ofrece el menor, estima la proveyente que el sistema de guarda y custodia compartida, puede
resultar muy beneficioso para el menor, el cual se encuentra muy bien integrado en cada uno de los entornos familiares de sus progenitores, los cuales respe-
tan el desarrollo de las relaciones familiares de su hijo, tras su ruptura conyugal, y sin interferencias mutuas, mostrando el menor un fuerte y sélido vinculo
afectivo con sus progenitores, en los cuales no constatan discrepancias educativas importantes, estimando la proveyente que se bien se aprecia por el perito
psicélogo limitaciones en la relacién coparental, no obstante también se indica que puede la misma producirse, manteniéndose entre los progenitores una
comunicacién bésica en torno a las cuestiones que afectan a su hijo menor, y por todo ello estimo que el sistema compartido de guarda y custodia puede ofre-
cer mds ventajas y beneficios para el hijo menor de los litigantes, acorddndose el sistema de guarda y custodia compartida del hijo menor, mensual alternati-
va, con un sistema de visitas”.
Recurri6 la madre en apelacién. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10%, de 15 de enero 2007, estimé el recurso. .Sentencia que des-
pués de exponer los requisitos del articulo 92 CC dice que: “Es criterio de esta Sala, salvo supuestos puntuales, que pudieran presentarse, que pudieran acon-
sejarla, la no concesion a los padres en situaciones de separacién o divorcio, de la guarda y custodia compartida de los hijos...; de este modo, no procede acor-
dar la custodia compartida interesada en el caso de autos habida cuenta que, no obstante los razonamientos contenidos en la sentencia de instancia, es lo cier-
to que ni ha habido alteracién sustancial alguna de los que los propios conyuges convinieron hace poco en el procedimiento de separacién, de fecha 1-10-2002,
ni siquiera el propio gabinete psicosocial aconseja la medida; en efecto basta la simple lectura de las conclusiones del citado informe para claramente compro-
bar que dicho organismo dice que “no existen aspectos que hagan necesario el cambio de medida”, afiadiendo a continuacién “que tampoco se observan cir-
cunstancias que desaconsejen una custodia compartida”.
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Podemos extraer de estas Sentencias del Tribunal Supremo, la siguiente doctrina jurisprudencial:

La medida de guarda y custodia compartida debe acordarse siempre en interés del menor, que es el criterio fun-
damental a tener en cuenta para tomar esta decisiéon

El interés del menor es un criterio independiente de las opiniones de quien deba adoptar esta medida y

La medida de guarda y custodia compartida debe basarse en razones objetivas, debiendo en todo caso, evitarse
decisiones arbitrarias

4. LA LEY DE CUSTODIA COMPARTIDA DE ARAGON

El dia 8 de septiembre de 2010 entré en vigor en la Comunidad Auténoma de Aragén la Ley 2/2010, de 26 de
mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los padres . Ley dictada en ejer-
cicio de la competencia exclusiva de Aragén en las materias de conservacién, modificacién y desarrollo del Dere-
cho foral aragonés y del Derecho Procesal derivado de las particularidades del derecho sustantivo aragonés, reco-
nocidas en los articulos 149.1.8" y 6° de la Constitucién y 71.2* y 3* del Estatuto de Autonomia.

Esta Ley tiene por objeto “regular las relaciones familiares en los casos de ruptura de la convivencia de los padres”
promoviendo el ejercicio de la custodia compartida por ambos ", en desarrollo de los principios rectores conteni-
dos en el Estatuto de Autonomia de Aragén de proteccién de la familia y la infancia y la igualdad entre el hom-
bre y la mujer.

La preocupacién por la proteccion del menor y la familia, como se sefiala en el Predambulo de la Ley, es y ha sido
una constante en las democracias mds desarrolladas. Este principio se reconoce en el articulo 39 CE, y en el Esta-
tuto de Autonomia de Aragén, cuyo articulo 24 impone a los poderes ptblicos aragoneses adoptar politicas que
garanticen la proteccién de las relaciones familiares y la igualdad entre el hombre y la mujer. Igualmente la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas de 20 de
noviembre de 1989 y ratificada por Espafia el 30 de noviembre de 1990, obliga a los Estados a respetar el derecho
del nifio a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo que fuera
contrario al interés superior del nifio.

El crecimiento notable en la tiltima década de los supuestos de ruptura de la convivencia familiar pone de mani-
fiesto que, uno de los asuntos mds delicados a resolver es el de la guarda y custodia de los hijos comunes. Cues-
tién ésta, que si bien se encuentra actualmente regulada en el articulo 92 del Cédigo civil espafiol, este precepto
configura la guarda y custodia compartida, como excepcional, en defecto de acuerdo entre los padres, siendo
necesario recabar asimismo informe favorable del Ministerio Fiscal y su aplicacién, ha supuesto en la préctica el
otorgamiento de la custodia individual de forma generalizada a la mujer, cuando sin embargo la evolucién de la
sociedad exige dotar de una nueva regulacién al régimen de guarda y custodia que favorezca el contacto conti-
nuado de los hijos con los padres y la igualdad entre los progenitores.

La ley, responde a una importante demanda social, supone un cambio del esquema tradicional, al configurar la
custodia compartida frente a la individual como norma preferente en los supuestos de ruptura de la convivencia
entre los padres y en ausencia de pacto de relaciones familiares . Con este cambio se pretende favorecer el mejor

La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia lo cataloga en la Sentencia 31/2008 de 5 septiembre de “regla universal... que siem-
pre ha de prevalecer en materia de guarda y custodia de menores”, conteniendo, segtn la Sentencia 29/2008 de 31 de julio, “elementos indiscutibles de ius
congens no dispositivos para ninguna de las partes que justifican la actuacién ex officio del tribunal”, Aclarando en la Sentencia 9/2010 de 3 de marzo que:
“Ciertamente una de las causas que empece a la concesién del ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos menores tras la ruptura matrimonial
viene constituida, sin duda, por la conflictividad u hostilidad entre los padres, porque cualesquiera que hubieren sido las causas de la separacién o del divor-
cio, es necesario un cierto grado de entendimiento y consenso entre los progenitores para poder ejercer de modo adecuado la corresponsabilidad parental. Aho-
ra bien, esta exigencia no puede extremarse hasta el punto de hacer depender el otorgamiento de la custodia compartida —o, en su caso, el mantenimiento de
la misma- de una armonia practicamente imposible de obtener tras cualquier crisis matrimonial”.

En el IV Encuentro de Jueces y Magistrados de Familia con las Asociaciones de Abogados de Familia celebrado en Valencia los dias 26, 27 y 28 de octubre de
2009, se aprobé entre las conclusiones referidas a las medidas de cardcter personal referidos a los hijos, la siguiente:

“Octava. Constituyen presupuestos objetivos que favorezcan el establecimiento de un régimen de custodia conjunta o compartida los siguientes:

Capacidad de comunicacién de los progenitores, con nivel de conflicto entre los mismos tolerable.

Existencia de estilos educativos honogéneos.

Concurrencia de una dindmica familiar, anterior a la ruptura o al proceso, que evidencia una coparticipacion de los progenitores en la crianza y cuidado de los menores y pon-
ga de manifiesto una buena vinculacion de éstos con cada uno de aquéllos.

Proximidad y/o compatibilidad geogrdfica de los domicilio de los progenitores en los casos de custodia conjunta con domicilio rotatorio de los hijos en el cada uno de los pro-
genitores”.

Esta Ley, es popularmente conocida como Ley de la Custodia Compartida de Aragén, por ser la primera Ley espaiiola, en el &mbito autonémico, que confi-
gura la custodia conjunta o compartida, en los supuestos de ruptura de convivencia de los padres, y en defecto de acuerdo de éstos, como el régimen de cus-
todia preferente, frente a la custodia individual o exclusiva, que pasa a ser el sistema de guarda subsidiario. La Ley se compone de un total de diez articulos,
distribuidos en cinco capitulos, dos disposiciones transitorias, cuatro adicionales, una derogatoria y tres finales. Vid. GONZALEZ DEL POZO, J.P, “Comenta-
rios sobre el &mbito de aplicacién y el contenido del pacto de relaciones familiares en la ley de custodia compartida de Aragén”, Diario La Ley, n° 7529, 16 diciem-
bre 2010, y “Analisis critico de las medidas judiciales a adoptar, ante la falta de acuerdo de los progenitores, en la llamada Ley custodia compartida de Ara-
gon”, Diario la Ley, n° 7537, 29 diciembre 2010.

Articulo 1.
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interés de los hijos ' y promover la igualdad entre los progenitores.

El fundamento de la custodia compartida lo constituye la conjugacién de dos derechos bésicos: por una parte, el
derecho de los hijos a mantener una relacién equilibrada y continuada con ambos padres y, por otra, el derecho-
deber de los padres de crianza y educacién de los hijos en ejercicio de la autoridad familiar. Afirmando que las
ventajas de la custodia compartida son evidentes:

Los hijos mantienen lazos de afectividad y una relacién continuada con ambos padres.

Permite una mejor aceptacién de la nueva situacién familiar por parte de los hijos.

Ambos padres se implican de manera efectiva en todos los aspectos de la educacién y desarrollo de los hijos y
Se reduce la litigiosidad entre los padres, dado que el otorgamiento de la custodia a uno solo de ellos en muchas oca-
siones acrecienta los conflictos, debido a la desigualdad que se genera en el &mbito de las relaciones con los hijos.

Se declara por otra parte, que la custodia compartida es aceptada mayoritariamente como un sistema progresista
que fomenta la corresponsabilidad de los padres en el marco de una sociedad avanzada, que promueve la igual-
dad de ambos sexos en todos los sectores y en la que el desarrollo profesional de la mujer y el deseo de los hom-
bres de una mayor implicacién en el &mbito familiar imponen un cambio en el esquema tradicional de atribuir la
custodia en exclusiva a la madre.

En definitiva, la razén principal que motiva esta Ley son los importantes cambios que se han ido produciendo en
la sociedad aragonesa en las tltimas décadas como consecuencia de la incorporaciéon de la mujer al mundo labo-
ral, circunstancia que ha generado unas nuevas relaciones familiares que se ajustan mds al modelo de custodia
compartida que al modelo de custodia individual.

Como novedades que ofrece la Ley encontramos contemplado en el articulo 3, el denominado “pacto de relacio-
nes familiares”, que regulara las cuestiones principales que se deriven de la ruptura de su convivencia, tanto en
su relacién personal con los hijos como en el orden econémico

En el articulo 4, se regula la posibilidad de que los progenitores, de comtn acuerdo o por decisién del Juez, acudan
en cualquier momento a la mediacion familiar para resolver sus discrepancias derivadas de la ruptura. Mediacién
familiar que resulta ser un instrumento fundamental para favorecer el acuerdo entre los progenitores, evitar la liti-
giosidad en las rupturas y fomentar el ejercicio consensuado de las responsabilidades parentales tras la ruptura
En defecto de acuerdo entre los padres y fracasado en su caso, el proceso de mediacién familiar, las relaciones
familiares que se deriven de la ruptura de la convivencia deberdn regirse por lo que decida el Juez en aplicacién
de los articulos contenidos en el Capitulo IV de la ley, sobre “Medidas de aplicacién en defecto del pacto de rela-
ciones familiares”.

Esta ley se dicta con vocacién de aplicacién a todas las relaciones familiares en los casos de ruptura de convivencia de los padres, incluidas las que se han
regido por la legislacién anterior, pues lo que se pretende es un cambio social en el concepto de las relaciones familiares tras la ruptura de la convivencia de
los padres, de modo que la revisién de los convenios reguladores y las medidas judiciales adoptadas segtin la legislacién anterior se regiran por la nueva ley.
Ademds se fija un plazo de caducidad de un afio desde la entrada en vigor de la Ley a los efectos de seguridad juridica cuando la causa de revisién sea la cus-
todia compartida a solicitud de uno de los progenitores. En este sentido, la Audiencia de Teruel aplica por primera vez, en febrero 2011, la nueva legislacion
aragonesa. La Sala considera que ambos cényuges retinen condiciones para ejercer la guardia y custodia compartida de un menor de 3 afios que, hasta la fecha
de la decisién, solo era ejercida legalmente por la madre.

El tribunal, en respuesta al recurso de apelacién interpuesto contra una sentencia de un juzgado de primera instancia, aplica expresamente la disposicién tran-
sitoria primera de la Ley de Custodia Compartida que establece que: “La solicitud de custodia compartida por uno de los progenitores serd causa de revisién
de los convenios reguladores y de las medidas judiciales adoptadas bajo la legislacién anterior durante un afio desde la entrada en vigor de la ley”, un requi-
sito que cumple la nueva resolucién, ya que la entrada en vigor de la nueva legislacién data del 8 de septiembre del afio 2010.

En el recurso, el padre del menor se apoya en el reciente cambio legislativo, pionero en Espafia, y en que ademads la guardia y custodia compartida “resulta mas
conveniente tanto para el interés del menor como de sus propios progenitores”.

La sentencia recurrida fundamentaba la atribucién de la custodia exclusiva a la madre en un informe pericial psicolégico que se inclinaba por la madre para
ejercer la guardia y custodia. Sin embargo, este mismo informe subrayaba que, desde que se produjo la separacién de hecho de los conyuges, estos habian man-
tenido la custodia del pequefio de forma compartida y alterna, dado que estaba un dia con cada progenitor.

Esta situaciéon demostré, segtin el equipo de psicélogos que examin6 el caso, que el padre y la madre sentian preocupacion por el bienestar del hijo comun y
que el nifio estaba vinculado afectivamente a ambos.

Otro motivo fue que ninguno de ambos progenitores podia cuidar debidamente en solitario al menor, por lo que tenian que recurrir al apoyo de una “familia
extensa”.

En consecuencia, la Audiencia Provincial de Teruel considera que, “en atencién a la estabilidad del menor, la custodia diaria resulta poco conveniente”, por lo
que “deberia ser sustituida, al menos cuando el menor alcance la edad suficiente para la escolarizacién obligatoria, por una custodia de periodos mds amplios”.
En este sentido, la resolucién propone que la duracién de la estancia del menor con sus padres se organice segtin el plan de convivencia que estos acuerden,
siempre y cuando se preserven los derechos del nifio.

Por lo demds, el fallo, que estima el recurso del progenitor y revoca la sentencia del juzgado de primera instancia, dictamina que no existe necesidad de fijar
contribucion econémica alguna por parte de los conyuges

Por otra parte, la disposicion derogatoria tinica y la disposicién final primera deroga y modifica, respectivamente, los preceptos de la ley relativa a parejas esta-
bles no casadas que dejardn de aplicarse al ser sustituidos por el nuevo régimen previsto en la presente Ley, que es aplicable a las relaciones familiares de los
padres con los hijos con independencia del régimen legal de convivencia de los padres.

Refuerza la Ley el principio del interés superior de los menores en relacion con las consecuencias de la ruptura de la convivencia de sus progenitores. La
mejor realizacion de su beneficio e interés exige que ambos progenitores perciban que su responsabilidad contintia, a pesar de la separacion o el divorcio, y que
la nueva situacion les exige, incluso, un mayor grado de diligencia en el ejercicio de sus deberes con los hijos.
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La principal medida que adopta la ley es considerar la custodia compartida como el régimen de custodia que el
Juez adoptard de forma preferente en interés de los hijos menores a falta de pacto, salvo en los supuestos en que
la custodia individual fuere lo mds conveniente . El Juez deberd motivar su decisién teniendo en cuenta el plan
de relaciones familiares y los factores a los que se refiere la ley, como la edad de los hijos, el arraigo social y fami-
liar de los hijos, la opinién de los hijos, la aptitud y la voluntad de los progenitores para asegurar la estabilidad
de los hijos o las posibilidades de los padres de conciliar su vida familiar y laborar. La ley también establece que
todo acuerdo de custodia, salvo circunstancias excepcionales, no se separard a los hermanos.

Fija la Ley aragonesa en el articulo 6.2 los criterios y factores que debe ponderar el Juez para decidir, a falta de
acuerdo de los progenitores el régimen de guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados comunes. La
preferencia legal por la custodia compartida, se pregunta GONZALEZ DEL POZO, ;es criterio decisorio o prin-
cipio interpretativo de las normas legales? Y es que si la voluntad del legislador de favorecer el establecimiento
de regimenes de custodia compartida es evidente, tanto en el Predambulo de la ley, como en muchos de los pre-
ceptos de la misma, no parece tan clara su materializacién. Ya que si el Juez debe adoptar la custodia individual
cuando la misma sea mds conveniente para el interés y beneficio de los hijos, la preferencia por la custodia com-
partida no devendrd de ningtn criterio legal de primacia o prioridad, sino de la mayor idoneidad o conveniencia
de ese régimen de convivencia en el caso concreto planteado. Si es verdad que, para determinar el régimen de cus-
todia compartida o individual mds idéneo o apto para favorecer el interés de los hijos menores, el Juez debe tener
en cuenta el plan de relaciones familiares presentado por cado de los cényuges y atender a los factores enuncia-
dos en las letras a) hasta f) del apartado 2 del articulo 6, no lo es menos que “la Ley no expresa ni qué factores
favorecen el establecimiento de un régimen de custodia compartida ni cuédles favorecen la custodia individual,
dejando a la libre valoracién del juez qué factores son positivos y cudles negativos para el establecimiento de una
custodia compartida o individual”

La finalidad de la custodia compartida es un reparto efectivo de los derechos y responsabilidades de los padres,
fomentando las relaciones afectivas y continuadas de convivencia con los hijos y la participacién directa en su des-
arrollo y educacion.

La custodia compartida, tal y como se configura en la ley, no implica necesariamente una alternancia de residen-
cia de los hijos con sus progenitores en periodos iguales, pero si en un tiempo adecuado para el cumplimiento de
la finalidad de la custodia compartida. La ley establece un marco flexible para que el juez pueda valorar todas las

Precepto que se inspira en el respeto a la libertad de pacto del Derecho foral aragonés y otorga prioridad en la regulacién de las relaciones familiares a lo
acordado por los padres, y dispone:

“1. Los padres podran otorgar un pacto de relaciones familiares como consecuencia de la ruptura de su convivencia, en el que fijardn los términos de sus nue-
vas relaciones con los hijos.

2. El pacto de relaciones familiares deberd concretar, como minimo, los acuerdos sobre los siguientes extremos relacionados con la vida familiar:

a) El régimen de convivencia o de visitas con los hijos.

b) El régimen de relacién de los hijos con sus hermanos, abuelos y otros parientes y personas allegadas.

c) El destino de la vivienda y el ajuar familiar.

d) La participacién con la que cada progenitor contribuya a sufragar los gastos ordinarios de los hijos, incluidos en su caso los hijos mayores de edad o eman-
cipados que no tengan recursos econémicos propios, la forma de pago, los criterios de actualizacién y la aportacién de cada progenitor a los mismos.

e) La liquidacién, cuando proceda, del régimen econémico matrimonial.

f) La asignacién familiar compensatoria, en su caso, que podra determinarse en forma de pension, entrega de capital o bienes, asi como la duracién de la mis-
ma.

3. La modificacién o extincién del pacto de relaciones familiares se podra llevar a cabo en los siguientes supuestos:

a) Por mutuo acuerdo

b) En virtud de las causas que consten en el propio pacto de relaciones familiares.

¢) A peticién de uno de los padres al sobrevivir circunstancias relevantes.

d) Por iniciativa del Ministerio Fiscal, en su funcién de proteccién de los derechos de los menores e incapacitados.

e) Por privacién, suspension y extincion de la autoridad familiar a uno de los padres sobrevenida al pacto de relaciones familiares.

f) El incumplimiento grave o reiterado de las obligaciones del pacto.

4. El pacto de relaciones familiares y sus modificaciones producirdn efectos cuando sea aprobado s por el Juez, oido el Ministerio fiscal, en garantia de los dere-
chos y principios recogidos en el articulo anterior.

5. El Juez aprobara el pacto de relaciones familiares, salvo en aquellos aspectos que sean contrarios a normas imperativas o cuando no quede suficientemente
preservado el interés de los hijos e hijas. Si el pacto de relaciones familiares no fuera aprobado en todo o en parte, se concederé a los progenitores un plazo para
que propongan uno nuevo, limitado, en su caso, a los aspectos que no hayan sido aprobados por el Juez. Presentado el nuevo pacto, o transcurrido el plazo
concedido sin haberlo hecho, el Juez resolvera lo procedente.

6. Cuando del régimen de relacién de los hijos con sus hermanos, abuelos y otros parientes y personas allegadas se deriven derechos y obligaciones para éstos,
el Juez deberd darles audiencia antes de su aprobacion”.

Las disposiciones adicionales relativas a especialidades procesales respetan los procedimientos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil y tinicamente
incluyen las necesarias adaptaciones al nuevo régimen legal, sustituyendo el concepto de convenio regulador por el pacto de relaciones familiares. También se
exige en la via judicial que los padres deberan proponer, cada uno de ellos, un plan de relaciones familiares.

En tanto no se apruebe la Ley de Mediacién Familiar, se establece en el articulo 4 el régimen provisional a aplicar, destacando al respecto que segtin su apar-
tado 5%, “En ningtin caso cabrd acudir a la mediacién familiar en los supuestos contemplados en el articulo 6.6 de esta Ley”, relativos a violencia doméstica o
de género.

Dispone el apartado 5 del articulo 6 que: “La objecién a la custodia compartida de uno de los progenitores que trata de obtener la custodia individual, no
serd base suficiente para considerar que la custodia compartida no coincide con el mejor interés del menor”.
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circunstancias que concurren en el caso concreto y decida el régimen de convivencia de cada progenitor en inte-
rés de unas adecuadas relaciones familiares.

Una de las causas que expresamente prevé la ley para no otorgar la custodia, ni individual ni compartida, es la
violencia doméstica o de género, en linea con el compromiso asumido por los poderes ptiblicos para prevenir,
erradicar y castigar la violencia doméstica en todos los d&mbitos de la sociedad

El Capitulo IV también regula las reglas que deben regir la atribucion del uso de la vivienda familiar, distin-
guiendo entre los supuestos de custodia compartida de los hijos y los de custodia individual. En la custodia com-
partida, el criterio de atribucién del uso de la vivienda es a favor del progenitor méas necesitado, dado el criterio
de igualdad que debe prevalecer en este régimen de custodia. En los casos de custodia individual se atribuye con
cardcter general a favor del progenitor que ostente la custodia, a menos que mejor interés para las relaciones fami-
liares aconseje su atribucién al otro progenitor. En todo caso, la atribucién de la vivienda familiar a uno de los pro-
genitores tendrd una limitacién temporal. Una posibilidad que admite la ley es que el Juez acuerde la venta de la
vivienda familiar cuando ello fuera necesario para unas adecuadas relaciones familiares. Junto con la atribucién
del uso de la vivienda, la ley regula la distribucién del ajuar familiar

El articulo 8, se refiere, a los gastos de asistencia de los hijos y establece el deber de los padres de contribuir pro-
porcionalmente a sus recursos ', y en el articulo 9 se contempla la posibilidad de compensar la desigualdad eco-
nomica que le produzca la ruptura de la convivencia. Asignacién compensatoria, temporal o indefinida, que debe-
ré determinarse por el Juez atendiendo los criterios establecidos en la norma, y que podra revisarse o extinguirse
en los supuestos legalmente previstos.

5. REFLEXIONES FINALES

Sin desconocer los beneficios que reporta una implicacién seria y responsable de ambos progenitores en el cuida-
do de los hijos comunes, tal objetivo no se consigue tan solo con la introduccién de la “custodia compartida”, regu-
lada ademds en nuestro Cédigo Civil de forma incompleta, debe el legislador arbitrar medios, para incentivar los
acuerdos al momento de adoptar esta medida, que permitan un mayor equilibrio en el reparto de las responsabi-
lidades y la biisqueda de soluciones que protejan a todos los miembros de la familia, sin producir desequilibrios,
Unica garantfa de que se reduzca la conflictividad y la litigiosidad en los procesos de ruptura. Como es muy posi-
ble que préximamente se reforme de nuevo el articulo 92 del Cédigo Civil, quizd sea el momento de aprovechar
la oportunidad para adoptar dichas medidas.

GONZALEZ DEL POZO, “Andlisis critico de las medidas judiciales a adoptar...”, cit., pdg. 8, para quien, desde una perspectiva juridica, el articulo 233-10.2 del
Libro 2° del nuevo cddigo civil de Catalufia, al consagrar la preferencia por la custodia compartida, utiliza una férmula de mayor vigor y eficacia juridica que
la de la ley aragonesa para lograr este objetivo, al disponer este precepto que, “La autoridad judicial, si no existe acuerdo, si éste no se ha aprobado, debe deter-
minar la forma de ejercer la guarda, ateniéndose al cardcter conjunto de las responsabilidades parentales, de acuerdo con el articulo 233-8.1. Sin embargo, la
autoridad judicial puede disponer que la guarda se ejerza de modo individual si conviene mds al interés del hijo”.

Segtin el apartado 6 del articulo 6, “no procederd la atribucién de la guarda y custodia a uno de los progenitores, ni individual ni compartida, cuando esté

incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro
progenitor o de los hijos o hijas, y se haya dictado resolucién judicial motivada en la que se constaten indicios fundados y racionales de criminalidad. Tampo-
co procederd cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de
género”. Las diferencias de este precepto con el articulo 92.7 CC se ponen de manifiesto, de una parte en la Ley aragonesa extiende la prohibicién, en los supues-
tos que senala, a la custodia individual, limitada en el CC a la compartida. Y de otra, para que entre en juego la prohibicién, no basta que cualquiera de los
padres esté incurso en un de los procesos penales indicados, sino que se exige que se “haya dictado resolucién judicial motivada en la se constaten indicios
fundados y racionales de criminalidad”.
El articulo 233-11.3 del Libro Segundo del Cédigo Civil de Catalufia dispone que; “En interés de los hijos, no puede atribuirse la guarda al progenitor contra el
que se haya dictado una sentencia firme por actos de violencia familiar o machista de los que los hijos hayan sido o pueda ser victimas directas o indirectas.
En interés de os hijos, tampoco puede atribuirse la guarda al progenitor mientras haya indicios fundamentales de que ha cometido acto de violencia familiar
o machista de los que hijos hayan sido o puedan ser victimas directas o indirectas”.

Articulo 7, apartado 4. “Cuando el uso de la vivienda sea a titulo de propiedad de los padres, el Juez acordard su venta, si es necesaria para unas adecuadas
relaciones familiares, 5. El ajuar familiar permanecerd en el domicilio familiar salvo que se solicite en el plan de relaciones familiares la retirada de los bienes
privativos. En el caso de que ninguno de los padres contintie en el domicilio familiar se decidird la entrega de los bienes entre los mismos segtin las relaciones
juridicas que les sean aplicables”.

“El Juez asignara a los padres la realizacién compartida o separada de los gastos ordinarios de los hijos teniendo en cuenta el régimen de custodia, y si es
necesario fijard un pago periédico entre los mismos. Los gastos extraordinarios necesarios de los hijos serdn sufragados por los progenitores en proporcién a
sus recursos econémicos disponibles. Los gastos extraordinarios no necesarios se abonaran en funcién de los acuerdos a los que lleguen los progenitores y, en
defecto de acuerdo, los abonara el progenitor que haya decidido la realizacién del gasto”.

Se trata de un precepto que presenta tres novedades relevantes:

a) Es el primer texto legal que establece la distincion entre gastos de asistencia a los hijos ordinarios y extraordinarios;

b) Es también el primero que establece un tratamiento juridico diferenciado para los gastos extraordinarios necesarios y los no necesarios, y

¢) Es el primero que contempla la posibilidad de satisfacer los alimentos de forma distinta al pago periédico de una pensién en dinero.

El articulo 233-2 Cédigo civil de Catalufia, comprende dentro de los alimentos, tanto las necesidades ordinarias como las extraordinarias, pero la Ley catalana,
es dos meses posterior a la Ley aragonesa. Vid,, GONZALEZ DEL POZO, ].P, “Comentarios sobre el &mbito de aplicacién y el contenido del pacto de relacio-
nes familiares...”, op. cit., pp. 10 y ss.
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CONCLUSIONES DEL CONSEJO DE 6 DE DICIEMBRE DE 2010 SOBRE EL
REFUERZO DEL COMPROMISO DE ELIMINAR LAS DIFERENCIAS DE
RETRIBUCION ENTRE MUJERES Y HOMBRES Y LA INTENSIFICACION DE
LAS MEDIDAS A TAL EFECTO, Y SOBRE EL EXAMEN DE LA APLICACION

DE LA PLATAFORMA DE ACCION DE PEKIN

TENIENDO EN CUENTA LO SIGUIENTE:

1. La igualdad entre mujeres y hombres es un principio
fundamental de la Unién Europea consagrado en los
Tratados y uno de los objetivos y las misiones de la
Unioén Europea, y la integracion del principio de igual-
dad entre mujeres y hombres en todas sus actividades
representa una mision especifica de la Unién.

2. Desde la fundacién de la Comunidad Europea, el
respeto de la igualdad de retribucién entre trabajadores
y trabajadoras ha sido garantizado por el Tratado.

3. La legislacién europea que consagra el respeto del
principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres
en los &mbitos del empleo y el trabajo estd destinada a
proteger a los trabajadores de la discriminacién por
razén de sexo en sus condiciones de trabajo, incluida
su retribucién.

4. Como parte del examen anual de la aplicacién de la
Plataforma de Accién de Pekin el Consejo adopté en
2001 unas conclusiones para combatir la desigualdad
de remuneracién entre hombres y mujeres y tomé nota
de un informe de la Presidencia belga que contiene
informacién sobre las desigualdades de retribucién y
define seis indicadores cuantitativos y tres cualitativos.
5. Eliminar las diferencias de retribucién constituye una
prioridad politica compartida por todos los Estados
miembros y otros agentes clave de la escena europea.
6. Los interlocutores sociales, en particular, tienen un
papel clave que desempefiar tanto a escala europea
como nacional, en especial en el contexto de la nego-
ciacion colectiva, en los esfuerzos por promover y man-
tener la igualdad entre mujeres y hombres en el traba-
jo, también en relacién con la retribucion.

7. Los difas 23 y 24 de marzo de 2006, el Consejo Euro-
peo adopté el Pacto Europeo por la Igualdad de Géne-
ro, que anima a los Estados a la accién, en particular a
que tomen medidas destinadas a reducir las diferencias
por razén de género y luchar contra los estereotipos de
género en el mercado laboral.

8. En noviembre de 2009, el Consejo adopté unas con-
clusiones sobre “Igualdad de los sexos: potenciar el cre-
cimiento y el empleo — Contribucién a la Estrategia de
Lisboa post 2010”, que en particular, invitaba a los
Estados miembros y a la Comisién a seguir reduciendo
el desequilibrio entre hombres y mujeres que atn exis-
te por lo que se refiere a las retribuciones, con objeto de

DOUE C, 345, 18.12.2010.
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que mujeres y hombres tengan oportunidades para
cumplir sus aspiraciones y desarrollar su potencial, y
para la prevencién de la pobreza de los trabajadores.
9. En noviembre de 2009, el Consejo y los Representan-
tes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos
en el seno del Consejo, también adoptaron unas con-
clusiones sobre el “Examen de la aplicacién por los
Estados miembros y las instituciones de la Unién Euro-
pea de la Plataforma de Accién de Beijing: “Beijing +
15”: Evaluacién de los avances”, en las que se compro-
metfan a examinar periédicamente los avances logra-
dos en los dmbitos criticos de preocupacién estableci-
dos en la Plataforma de Accién de Beijing para los que
ya se habian adoptado indicadores.

10. En las Conclusiones del Consejo Europeo de Barcelo-
na de los dias 15 y 16 de marzo de 2002, los Estados
miembros se comprometieron, teniendo en cuenta la
demanda de servicios de cuidado de nifios y en conso-
nancia con los modelos nacionales de asistencia, a esfor-
zarse en prestar para 2010 servicios de cuidado de nifios
al menos al 90 % de los nifios de edad comprendida
entre los 3 afios y la edad de escolarizacién obligatoria, y
al menos al 33 % de los nifios de menos de 3 afios, y han
reafirmado este compromiso en numerosas ocasiones.
11. La Comunicacién de la Comisién “Actuar contra las
diferencias de retribucién entre mujeres y hombres”
(2007) destaca la necesidad de desarrollar las capacida-
des de andlisis de este fenémeno y el informe de la
Comisién “Igualdad entre mujeres y hombres — 2010”
subraya que los Estados miembros deben dar una res-
puesta inmediata al reto de reducir las disparidades
salariales entre hombres y mujeres “mediante estrate-
gias especificas que combinen todos los instrumentos
disponibles, incluyendo objetivos en su caso”.

12. En la declaracién del Trio de Presidencias, adopta-
da en Valencia el 26 de marzo de 2010, se hizo un lla-
mamiento para que se acelerasen los esfuerzos dirigi-
dos a eliminar las diferencias de retribucién entre muje-
res y hombres, adoptando un enfoque coordinado y
definiendo objetivos.

13. En el Consejo Europeo del 17 de junio de 2010, los
Estados miembros adoptaron la Estrategia 2020 para el
empleo y un crecimiento inteligente, sostenible e inte-
grador, uno de cuyos cinco objetivos principales es pro-
curar llegar a un indice de ocupacién del 75 % de los
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hombres y mujeres con edades comprendidas entre los
20 y los 64 afios.

14. E1 21 de octubre de 2010, el Consejo adopté la Pro-
puesta de Decisiéon del Consejo relativa a las orienta-
ciones para las politicas de empleo de los Estados
miembros. La orientacién no 7, en particular, insta a los
Estados miembros a que promuevan la igualdad entre
los sexos, incluida la igualdad retributiva, asi como
politicas de equilibrio entre la vida profesional y perso-
nal, junto con la prestacién de una atencién asequible y
la innovacién en la manera en que el trabajo esta orga-
nizado; y la orientacién no 10 declara que todas las
medidas deberdn propender asimismo al fomento de la
igualdad entre los sexos.

15. En las conclusiones adoptadas por el Consejo EPS-
CO del 21 de octubre de 2010 sobre la Gobernanza de
la Estrategia Europea de Empleo en el contexto de
Europa 2020 y el semestre europeo se subraya la impor-
tancia de pasar revista, antes de cada semestre euro-
peo, a los avances realizados en la consecucién de los
objetivos principales y nacionales de la Estrategia
Europa 2020 en materia de empleo; con vistas a contri-
buir al Consejo Europeo de primavera, de determinar
en el Informe conjunto sobre el empleo las principales
orientaciones en este &mbito que requieren una orien-
tacion estratégica del Consejo Europeo; y al final del
semestre europeo, de estudiar y adoptar recomenda-
ciones por paises para los Estados miembros en el
dmbito del empleo.

16. La Conferencia de los dias 25 y 26 de octubre de
2010 sobre cémo eliminar las diferencias de retribucién
entre mujeres y hombres supuso una oportunidad de
estudiar en profundidad la cuestién con todos los inte-
resados.

17. Segun el Reglamento (CE) n° 1922/2006 por el que
se crea un Instituto Europeo de la Igualdad de Género
y sus programas de trabajo para 2010 y 2011, este Insti-
tuto tiene el cometido de prestar asistencia técnica a las
instituciones comunitarias, en particular a la Comision,
y a las autoridades de los Estados miembros. Esta asis-
tencia comprende en particular el desarrollo de indica-
dores y su revisién como trabajo derivado de la Plata-
forma de Accién de Pekin.

18. Conseguir un salario igual para mujeres y hombres,
una igual independencia econémica y la igualdad en la
toma de decisiones son los dmbitos de accién priorita-
rios de la Carta de la Mujer, adoptada por la Comisién
en marzo de 2010, y de la Estrategia de la Comisién
para la igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015).

DESTACANDO LO SIGUIENTE:

19. La igualdad entre mujeres y hombres es crucial para
cumplir los objetivos de la Estrategia Europa 2020 en lo
relativo a un elevado nivel de ocupacién y la consecu-

cién de un crecimiento inteligente, sostenible e integra-
dor, asi como para asegurar la cohesién econémica y
social y la competitividad, y para abordar el desafio
demogréfico.

20. Dentro de la Unién Europea, las diferencias de retri-
bucién entre mujeres y hombres siguen siendo del 18 %
por término medio; esta diferencia de retribucién varia
considerablemente de un Estado miembro a otro, y
entre el sector publico y el privado.

21. Las diferencias de retribucién se reflejan en todo el
ciclo vital de las mujeres, también en forma de pensio-
nes mds bajas y de exposicién a un riesgo de pobreza
mayor.

22. Las causas subyacentes a las diferencias de retribu-
cién siguen siendo numerosas y complejas y reflejan
principalmente la discriminacién en razén del sexo, ast
como las desigualdades vinculadas a la educacién y el
mercado de trabajo, como:

a) la segregacién horizontal del mercado de trabajo: las
mujeres se concentran en un nimero mds reducido de
sectores y ocupaciones, con frecuencia peor pagadas y
menos valoradas;

b) la segregacién vertical del mercado de trabajo: las
mujeres por lo general ocupan puestos peor pagados,
tienen mejor seguridad en el empleo y se enfrentan a
mads obstdculos para su carrera;

c) la dificultad para conciliar el trabajo, la vida familiar
y la vida privada, asi como la distribucién desigual de
las responsabilidades familiares y domésticas, que lle-
van a una mayor proporcién de mujeres a ocupar
empleos a tiempo parcial y a optar por interrupciones
repetidas de sus carreras;

d) la falta de transparencia de las retribuciones, y

e) el impacto de los estereotipos de género, que influ-
yen en la eleccién de los cursos de formacién educativa
y profesional, al igual que la forma en que se evaltian
las calificaciones y se clasifican los empleos.

23. Ademds, las circunstancias individuales de los tra-
bajadores, como la situacién familiar o el estado civil
también repercuten en las diferencias de retribucién
entre mujeres y hombres.

24. Mientras que se ha avanzado realmente en la deter-
minacién y la comprensién de algunas de sus multiples
causas, siguen sin explicarse otros aspectos de las dife-
rencias de retribucién, lo que requiere que se siga
investigando, en particular en relacién con los efectos
de la clasificacién de los empleos y el reconocimiento,
en metdlico o en especie, aparte del sueldo o salario
normal de base o minimo, sobre los cuales no se dispo-
ne de los datos necesarios.

25. Un elevado indice de ocupacién femenina a veces va
parejo a una amplia diferencia de retribucién con los
hombres; sin embargo, el aumento del indice de ocupa-
cién femenina y la reduccién de las diferencias de retri-
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bucién entre mujeres y hombres son objetivos importan-
tes que deben perseguirse de forma simultdnea.

26. Se ha demostrado que los planteamientos consis-
tentes en medidas para abordar de forma aislada una u
otra causa de las diferencias de retribucién no son sufi-
cientes para reducir de modo eficaz las diferencias de
retribucién entre mujeres y hombres.

27. Por consiguiente, la reduccién de las diferencias de
retribucién entre mujeres y hombres requiere una ulte-
rior movilizacién de todos los actores clave, a fin de que
participen, de forma coordinada, con planteamientos
especificos, integrados, polifacéticos y coherentes conce-
bidos para hacer frente a sus multiples causas, tanto a
escala nacional como europea, también en el marco de la
ejecucion de la Estrategia Europa 2020.

28. Se espera que la Estrategia de la Comisién para la
igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015) y
muchas de las acciones en ella previstas contribuyan de
modo significativo a la consecucién de la igualdad de
retribucién entre mujeres y hombres.

29. En el pasado, la integracién del principio de igual-
dad de género no ha sido siempre bien ejecutada en
todos los &mbitos de politicas de los programas nacio-
nales de reforma y podria seguir mejorandose con éxi-
to en el marco de la Estrategia Europa 2020.

30. El objetivo principal de llegar a un indice de ocupa-
cién del 75 % de los hombres y mujeres con edades
comprendidas entre los 20 y los 64 afios, marcado en el
contexto de la Estrategia Europa 2020, presupone un
aumento significativo de la participaciéon de la mujer
en el mercado de trabajo, que puede promoverse con
medidas para reducir las diferencias de retribucién
entre mujeres y hombres, reforzar la formacién de las
mujeres, en particular en sectores en los que estdn insu-
ficientemente representadas, mejorar la calidad de los
trabajos de las mujeres y fomentar politicas de concilia-
cién del trabajo, la vida familiar y la vida privada, asi
como para combatir la pobreza de las mujeres y mejo-
rar su inclusién social, teniendo en cuenta las relativas
posiciones de partida de los Estados miembros y sus
circunstancias nacionales.

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

31. TOMA NOTA del informe, presentado por la Presi-
dencia belga, que evalda los indicadores de desigualda-
des retributivas relacionadas con el género y describe el
trabajo de recogida de datos en este &mbito, determina-
das dificultades inherentes que persisten y la necesidad
de revisar y completar el conjunto de indicadores para
reflejar el cardcter multidimensional de las diferencias de
retribucién entre mujeres y hombres.

32. AFIRMA la necesidad de seleccionar un niimero limi-
tado de indicadores para su uso regular, reservando los
indicadores complementarios para uso de los expertos.

INVITA A LOS ESTADOS MIEMBROS A QUE:

33. Adopten o persigan un conjunto completo de medi-
das para abordar toda la gama de causas de las dife-
rencias de retribucién entre mujeres y hombres vincu-
ladas a las desigualdades de género en el mercado de
trabajo, teniendo en cuenta las circunstancias naciona-
les, y coordinando las acciones de todos los actores cla-
ve pertinentes, en particular los interlocutores sociales,
en todos los niveles. Este ejercicio podrfa incluir las
siguientes medidas:

a) la promocién de la transparencia, en particular res-
pecto de la composicién y las estructuras de los suel-
dos, inclusive mediante la informacién a las mujeres y
los hombres jévenes que se incorporen al mercado de
trabajo;

b) la promocién de la evaluacion y la clasificacién neu-
trales de los empleos, por ejemplo cuando se recurra a
una clasificacién de empleos para determinar la retri-
bucién, de forma que se eviten las desigualdades de
género y la discriminacién resultante de la evaluacién
insuficiente de las cualificaciones de las mujeres y de
los empleos y ocupaciones normalmente desempefia-
dos por ellas;

¢) la mejora de la calidad del empleo, en particular res-
pecto del empleo inestable y el trabajo a tiempo parcial
involuntario;

d) la eliminacién de la segregacion vertical recurriendo
a medios adecuados, como la accién positiva o, en caso
necesario, los objetivos cualitativos y cuantitativos o las
medidas disuasorias encaminadas a mejorar el equili-
brio de género en los puestos de decisién en los secto-
res publico y privado;

e) la eliminacién de la segregacion horizontal en parti-
cular combatiendo los estereotipos de género en la edu-
cacién, la vida laboral y los medios de comunicacién,
dentro del respeto de la libertad de expresién, ofrecien-
do un entorno educativo sensible a las cuestiones de
género y un contenido educativo imparcial; promo-
viendo la educacién y la formacién a disposicion de los
miembros del sexo insuficientemente representado en
los sectores en los que actualmente exista un desequili-
brio de género; animando a mujeres y hombres a que
practiquen el aprendizaje permanente para adquirir
capacidades ocupacionales que se adapten a la nueva
estructura del empleo y, cuando proceda, adoptando
medidas positivas para facilitarles la participacién en
un dmbito de trabajo determinado;

f) las mejoras en la conciliaciéon del trabajo, la vida
familiar y la vida privada tanto para hombres como
para mujeres mediante servicios de cuidado infantil
accesibles, asequibles y de elevada calidad y servicios
de cuidado para las personas dependientes, en nimero
suficiente, en funcion de la demanda; mediante la fle-
xibilidad del horario laboral en las empresas; y, cuando
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proceda, mediante permisos parentales y filiales para el
cuidado de los familiares dependientes o permisos de
paternidad, acompafiados de medidas para fomentar
su asuncién por los hombres;

g) la promocién de politicas apropiadas en materia de
baja retribucién, dentro del respeto de la autonomia de
los interlocutores sociales;

h) el refuerzo de la aplicacién efectiva de la legislacién
vigente sobre retribuciones y sobre igualdad en el trabajo;
i) la puesta de relieve de la cuestion de la igualdad entre
mujeres y hombres en la retribucién y en el trabajo, en el
contexto de la responsabilidad social de las empresas, y
j) la promocién de la inclusién de la igualdad de retri-
bucién entre mujeres y hombres como condicién que
han de cumplir las empresas licitadoras para la conce-
sién de los contratos ptblicos.

34. En los programas nacionales de reforma que se
hayan de elaborar en el marco de la Estrategia Europa
2020, en didlogo con la Comisién Europea y teniendo
en cuenta las relativas posiciones de partida de los
Estados miembros y sus circunstancias nacionales, si
procede, marquen objetivos nacionales y presenten un
conjunto completo de medidas destinadas especifica-
mente a:

a) aumentar el indice de ocupacién femenina;

b) mejorar la oferta de servicios de cuidado infantil
suficientes, asequibles y de elevada calidad para los
nifios en edad preescolar, en funcién de la demanda, de
forma equivalente como minimo a los objetivos fijados
por el Consejo en Barcelona, y la oferta de servicios y
equipo para otras personas dependientes;

¢) reducir las diferencias de retribucién entre mujeres y
hombres, con arreglo a un plan plurianual, y

d) mejorar la conciliacién de la vida laboral, la vida
familiar y la privada.

35. Utilizar los Fondos Estructurales y otros fondos
europeos para desarrollar medidas destinadas a luchar
contra las desigualdades entre mujeres y hombres,
cuando proceda.

36. Apliquen plenamente el articulo 20 de la Directiva
2006 /54 /CE para permitir a los organismos de fomen-
to de la igualdad contribuir eficientemente a sus
esfuerzos para intensificar las acciones destinadas a
reducir las diferencias de retribucién entre mujeres y
hombres.

37. Lleven a la atencién de las entidades de la sociedad
civil que tengan un interés legitimo, de conformidad
con los criterios establecidos en el Derecho nacional, la
posibilidad que ofrece el articulo 17.2 de la Directiva
2006/54/CE de iniciar, en nombre o en apoyo del
demandante, y con su autorizacién, cualquier procedi-
miento judicial y/o administrativo establecido para
exigir el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la presente Directiva.

INVITA A LOS ESTADOS MIEMBROS Y A LA COMI-
SION EUROPEA, DE CONFORMIDAD CON SUS
COMPETENCIAS RESPECTIVAS, A QUE:

38. Integren de modo visible el principio de la integra-
cién general de las cuestiones de género en la ejecucién
de la Estrategia Europa 2020, velando por que se tenga
en cuenta la igualdad de género y se promuevan medi-
das para la igualdad de género de manera coherente en:
a) la evaluacién de la aplicacién y el seguimiento de los
cinco objetivos principales de la UE y las directrices
integradas, asf como en el seguimiento de las siete ini-
ciativas emblematicas;

b) los mecanismos de supervision macroeconémica y
temadtica, a través de la Encuesta Anual sobre el Creci-
miento; los debates y las orientaciones del Consejo
EPSCO; los programas nacionales de reforma; las reco-
mendaciones especificas por paises del Consejo EPS-
CO; el desarrollo de indicadores, estadisticas e infor-
mes, y las evaluaciones por homélogos.

INVITA A LOS ESTADOS MIEMBROS Y A LA COMI-
SION EUROPEA A QUE, APROVECHANDO AL
MAXIMO EL TRABAJO DEL INSTITUTO EUROPEO
DE LA IGUALDAD DE GENERO TOMEN LAS MEDI-
DAS NECESARIAS PARA EL SEGUIMIENTO DE LAS
DIFERENCIAS DE RETRIBUCION ENTRE MUJERES Y
HOMBRES, TENIENDO EN CUENTA SU CARACTER
MULTIDIMENSIONAL, DEL MODO SIGUIENTE:

39. hagan una medicién de las diferencias de retribu-
cién entre mujeres y hombres y supervisen los progre-
sos regularmente valiéndose de los indicadores princi-
pales definidos en el anexo, sujetos a la disponibilidad
de los datos, y teniendo en cuenta la metodologia de la
Encuesta sobre la Estructura de los Salarios (siglas en
inglés SES), segtin proceda;

40. consideren los indicadores complementarios que
figuran en el anexo como posibles instrumentos para
ulterior investigaciéon en profundidad de las diferen-
cias de retribucién entre mujeres y hombres, y

41. promuevan la investigacién sobre la relacién entre
la tasa de ocupacién de las mujeres y las diferencias de
retribucién entre mujeres y hombres.

INVITA A LA COMISION EUROPEA A QUE, APRO-
VECHANDO PLENAMENTE EL TRABAJO DEL INS-
TITUTO EUROPEO DE LA IGUALDAD DE GENERO,
HAGA LO SIGUIENTE:

42. Organice intercambios regulares de précticas idéne-
as sobre medidas para reducir las diferencias de retri-
bucién entre mujeres y hombres, haciendo que partici-
pen en dichos intercambios los interlocutores sociales.
43. Considere la posible utilidad de realizar un estudio
para determinar los aspectos de la remuneracién que
no se incluyen en las estadisticas de los Estados miem-
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bros, a fin de medir el efecto que tiene en la desigual-
dad de retribucién la diferente forma en que dichas
prestaciones se conceden a mujeres y hombres.

44. Realice periddicamente campafias de conciencia-
cién en este &mbito.

INVITA A LA COMISION EUROPEA A QUE:

45. Haga mds visibles las estrechas relaciones entre la
consecucién de la igualdad de retribucién y la inde-
pendencia econémica, la promocién de conciliacién, y
la igualdad en la toma de decisiones, y la lucha contra
los estereotipos de género en el marco de su Estrategia
para la igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015);
y se dedique a estudiar a intervalos regulares los pro-
gresos alcanzados en este sensible d&mbito en el informe
anual sobre la igualdad de género que presente al Con-
sejo Europeo de primavera.

46. Sin perjuicio del futuro marco financiero, evalte y
desarrolle medidas en el contexto de la politica de
cohesién social, incluidos los Fondos Estructurales,
destinadas a reducir las diferencias de retribucién entre
mujeres y hombres.

47. Siga de cerca la plena aplicacién de la legislacion
europea destinada a asegurar la igualdad en el trabajo
y la igualdad de retribuciéon para mujeres y hombres y
promuevan, en consulta con los interlocutores sociales
y respetando su autonomia, medidas activas dirigidas
a alcanzar la igualdad real.

48. Consideren iniciativas encaminadas a animar a los
Estados miembros a que contemplen medidas adecua-
das que comprendan, en caso necesario y si procede,
objetivos concretos, con miras a mejorar el equilibrio de
género en los puestos de decision del sector ptblico y
del sector privado.

49. Consideren la necesidad de crear un “Dfa europeo de
la igualdad de retribucién” con vistas a concienciar a la
poblacién en general y a los actores clave y estimulando
con ello la adopcion de medidas y su seguimiento.
ANIMA a los interlocutores sociales europeos a que
acuerden un nuevo marco para la accién plurianual que
comprenda estrategias activas y coordinadas y que con-
sideren los objetivos cuantitativos dirigidos a la igual-
dad en el trabajo y de retribucién para mujeres y hom-
bres y a la mejora de la calidad del empleo de la mujer.
INVITA al Comité de Empleo y al Comité de Proteccién
Social a que tengan en cuenta en sus trabajos, siempre
que proceda, los indicadores relativos a la igualdad
entre mujeres y hombres, en particular los que reflejan
la desigualdad de retribucién entre mujeres y hombres,

y a que cooperen estrechamente con miras a asegurar
un seguimiento regular de esta cuestion en el contexto
de la ejecucion de la Estrategia Europa 2020.

INVITA AL CONSEJO EUROPEO a que adapte y mejo-
re el Pacto Europeo por la Igualdad de Género en la
primavera de 2011, habida cuenta de la nueva Estrate-
gia de la Comision para la igualdad entre mujeres y
hombres (2010-2015), de la Estrategia Europa 2020 y de
las presentes conclusiones.

CONSIDERARA la cuestién de “Las mujeres y la eco-
nomia: conciliacién de la vida laboral y la vida fami-
liar” para el préximo examen de la aplicaciéon de la Pla-
taforma de Accién de Pekin.

Comentario a las Conclusiones del Consejo de 6 de
diciembre de 2010 sobre el refuerzo del compromiso
de eliminar las diferencias de retribucién entre muje-
res y hombres

Se considera que existe discriminacién salarial cuando
las diferencias de salario no reflejan tinica y exclusiva-
mente diferencias de productividad . La discrimina-
cién salarial de las mujeres es un hecho que se puede
constatar estadisticamente aunque es frecuente oir
entre la ciudadania y entre el alumnado de la universi-
dad que la igualdad entre hombres y mujeres ya se ha
alcanzado y que, por tanto, no tienen sentido las medi-
das de discriminacién positiva. En cuanto a la concreta
discriminacién salarial son comunes, también, las afir-
maciones en el sentido de que los hombres y las muje-
res de tal o cual empresa cobran lo mismo y, en ese sen-
tido, no hay discriminacién. Este es un punto impor-
tante: si aceptamos que no existe discriminacién impli-
ca que no hay que hacer nada para combatirla, mien-
tras si frente a eso mantenemos que existe discrimina-
cién hay que seguir luchando. Por todo esto, queremos
empezar por afirmar que en Espafia existe discrimina-
cién salarial de las mujeres trabajadoras ', apoyando-
nos en los datos estadisticos publicados por el Instituto
Nacional de Estadistica (INE).

Segtn el Boletin Mensual de Estadistica de enero de
2011, que publica los datos de la Encuesta de Poblacién
Activa (EPA) para la poblacion de 16 a 64 afios, la tasa de
actividad para los varones en el cuarto trimestre de 2010
es del 81,6 frente al 67,3 de las mujeres, mientras la tasa
de paro es para los varones de 20,1 y para las mujeres de
20,9. Respecto al tipo de contrato, la EPA refleja una cla-

Cfr. Gloria Moreno Raymundo, José Manuel Rodriguez Rodriguez y Joaquin Vera Grijalba, La participacion laboral femenina y la discriminacion salarial en Espa-

7ia, CES, Coleccién Estudios, ndm. 29, Madrid, 1996, pdg. 16.

Asf lo afirma también la doctrina: “el andlisis de los escasos datos existentes respecto a los ingresos de hombres y mujeres a un nivel agregado muestra dos
hechos perfectamente constatables. En primer lugar, los salarios o ingresos medios de las mujeres son inferiores a los de los varones; en segundo lugar, la dis-
tribucién de ocupaciones es desfavorable a las mujeres en un doble sentido: por una parte se encuentran concentradas en un niimero de ocupaciones relativa-
mente pequefio (segregacién ocupacional); por otro, su participacién en los puestos de trabajo mejor pagados es muy inferior a la de los varones, tanto en tér-

minos relativos como absolutos” (ibidem, pdg. 59).
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ra diferencia entre hombres y mujeres en la contratacién
a tiempo parcial: asi, en el sector ptblico para los varo-
nes la tasa es de 263,8 frente a 489,7 para las mujeres y,
en el sector privado, la contratacién a tiempo parcial es
de 1.673,5 para los varones y de 1.373,3 para las mujeres.
En cuanto a las diferencias de retribucion, el documento
“Espafia en cifras” del INE indica que, segtin la Encues-
ta de Estructura Salarial, el salario bruto medio anual es
de 20.390,3 euros por trabajador en 2007 y el salario
femenino es un 25,6 % inferior al masculino '. Esta dife-
rencia salarial por género puede producirse en el salario
base o en los complementos salariales por antigiiedad o
productividad, entre otros: debe recordarse que el sala-
rio base se establece en la negociacién colectiva y se asig-
na automdticamente a cada categoria ocupacional, mien-
tras que los complementos salariales suelen ser mds dis-
crecionales *. En concreto, los datos de la Encuesta de
Estructura Salarial de 1995 mostraban que las diferen-
cias en el salario base eran del 10% mientras que en los
complementos salariales eran del 59%. Estos datos per-
miten concluir que en 1995 la diferencia salarial por
género en Espafa se debfa fundamentalmente a que los
hombres contaban con unos complementos salariales
que superaban casi en un 60% a los de las mujeres

Ya hemos visto que las mujeres cobran un 25,6 % menos
que los hombres y, por tanto, es preciso adoptar medi-
das para evitar esta discriminacién que es contraria al
derecho fundamental a la igualdad consagrado en el
art. 14 de la Constitucion, que expresamente prohibe las
discriminaciones por razén de sexo. Este derecho fun-
damental despliega su eficacia sobre todo el ordena-
miento juridico que, como es conocido, debe respetar la
Constituciéon: por eso el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, que aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores impide la
discriminacién por razén de sexo en las relaciones labo-
rales 'y, especificamente, la Ley 33/2002, de 5 de julio,
modificé el Estatuto de los Trabajadores regulando la
igualdad de remuneracién del siguiente modo

“El empresario estd obligado a pagar por la prestacién de
un trabajo de igual valor la misma retribucidn, satisfecha
directa o indirectamente, y cualquiera que sea la natura-
leza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda
producirse discriminacién alguna por razén de sexo en
ninguno de los elementos o condiciones de aquélla”

Pégina 28.

Segtn este art. 28 del Estatuto de los Trabajadores el
empresario tiene una obligacion legal de pagar lo mis-
mo a hombres y a mujeres por el mismo trabajo y, si la
incumple, no sélo vulnera el Estatuto de los Trabajado-
res sino también la Constitucion. Esta configuracion
legal permite a las mujeres trabajadoras acudir al Juz-
gado de lo Social a reclamar frente al empresario un
salario igual al de sus compaifieros varones y, en caso de
no ser estimada su demanda, podrdn acudir, previo
agotamiento de todos los recursos, al Tribunal Consti-
tucional en amparo por vulneracién del art. 14 de la
Constitucion.

Con la Constitucién y el Estatuto de los Trabajadores no
tendria que haber discriminacién salarial pero, como se
ha visto al principio, los datos del INE reflejan lo con-
trario. Es en este contexto donde se puede insertar el
documento del Consejo que analizamos. En estas Con-
clusiones lo primero que se hace constar es que la igual-
dad entre hombres y mujeres es un principio funda-
mental de la Unién Europea y el Tratado de la Unién
Europea garantiza la igualdad de retribucién entre tra-
bajadores y trabajadoras. Ademds, eliminar las diferen-
cias de retribucién constituye una prioridad politica
compartida por todos los Estados miembros, aunque en
este aspecto también juegan un papel muy importante
los interlocutores sociales, sobre todo a través de la
negociacion colectiva. En cuanto a los datos estadisticos
el punto 20 de las Conclusiones refleja que, dentro de la
Unién Europea, las diferencias de retribucion entre
mujeres y hombres siguen siendo del 18 % por término
medio, segtin la Encuesta sobre la Estructura de los
Salarios (SES).

Las causas de esta discriminacién salarial son numero-
sas y complejas, como se recoge en el punto 22, y entre
ellas se pueden destacar la segregacién horizontal del
mercado de trabajo, que significa que las mujeres se
concentran en un ndmero mds reducido de sectores y
ocupaciones, peor pagadas y menos valoradas; la segre-
gacién vertical, que supone que las mujeres ocupan
puestos peor pagados, tienen menor seguridad en el
empleo y se enfrentan a mds obstdculos para su carrera;
o que la conciliacién de la vida familiar y laboral lleva a
mads mujeres a ocupar trabajos a tiempo parcial .

Cfr. Sara de la Rica Goiriceleya, “Segregacion ocupacional y diferencias salariales por género en Espaiia, 1995-2006", en Mujeres y mercado laboral en Espaiia.
Cuatro estudios sobre la discriminacion salarial y la segregacién laboral, Antonio Villar (dir.), Fundacién BBVA, Bilbao, 2010, pégs. 22-23.

Ibidem, pag. 26.

El art 17 del Estatuto de los Trabajadores, dedicado a la “No discriminacién en las relaciones laborales”, establece que “1. Se entenderadn nulos y sin efecto
los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en
el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demds condiciones de trabajo, a situaciones de discriminacién directa o indirecta desfavorables por
razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condi-
cién social, religion o convicciones, ideas politicas, orientacién o condicion sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con
personas pertenecientes a o relacionadas con la empresa y lengua dentro del Estado espafiol”.

Articulo 28 ET.
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Las Conclusiones constatan que no se puede abordar el
problema de forma aislada, sino que la reduccién de las
diferencias de retribucién entre mujeres y hombres
requiere una ulterior movilizacién de todos los actores
clave, a fin de que participen, de forma coordinada, con
planteamientos especificos, integrados, polifacéticos y
coherentes, concebidos para hacer frente a sus multi-
ples causas, tanto a escala nacional como europea, en el
marco de la ejecucién de la Estrategia Europa 2020 .
Con estas premisas el Consejo invita a los Estados
miembros a que adopten o persigan un conjunto com-
pleto de medidas para abordar toda la gama de causas
de las diferencias de retribucién entre mujeres y hom-
bres vinculadas a las desigualdades de género en el
mercado de trabajo (punto 33), incluyendo las siguien-
tes: la promocién de la transparencia y de la clasifica-
cién neutral de los empleos, la mejora de la calidad del
empleo, la eliminacién de la segregacion vertical y
horizontal, la mejora de la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral, el refuerzo de la aplicacién efectiva de la

legislacién vigente sobre retribuciones y sobre igual-
dad en el trabajo y, finalmente, la promocién de la
inclusién de la igualdad de retribucién entre mujeres y
hombres como condicién que han de cumplir las
empresas licitadoras para la concesién de los contratos
publicos.

Como conclusién podemos decir que, aunque la discri-
minacién salarial de las mujeres respecto de los hom-
bres sigue siendo una realidad, los poderes ptblicos
estdn tomando conciencia de este problema abordando
medidas para su correccién a través de la legislacion
positiva como, por ejemplo el documento que analiza-
mos: es un conjunto de recomendaciones a los Estados
miembros que l6gicamente estos deben desarrollar, por
lo que es esperable que se adopten medidas para corre-
gir esta desigualdad y lograr que la igualdad sea real y
efectiva, como establece nuestro art. 9.2 de la Constitu-
cion. (Maria Dolores Cabello Fernandez. Profesora de
Derecho Constitucional de la Universidad de Malaga).

DEcretO 440/2010, pDE 14 DE DICIEMBRE, POR EL QUE SE REGULA LA
ELABORACION DEL INFORME PERIODICO, RELATIVO A LA EFECTIVIDAD
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES EN EL AMBITO

COMPETENCIAL DE LA ADMINISTRACION DE LA JUNTA DE ANDALUCIA

El articulo 73.1 del Estatuto de Autonomia para Anda-
lucia reconoce a nuestra Comunidad Auténoma la
competencia exclusiva en materia de politicas de géne-
ro que, respetando lo establecido por el Estado en el
ejercicio de la competencia que le atribuye el articulo
149.1.1 de la Constitucién, incluye, en todo caso, la pro-
mocién de la igualdad de hombres y mujeres en todos
los dmbitos sociales, laborales, econémicos o represen-
tativos, la planificacién y ejecucién de normas y planes
en materia de politicas para la mujer, asi como el esta-
blecimiento de normas positivas para erradicar la dis-
criminacién por razén de sexo.

En este mismo sentido, el articulo 15 del texto estatu-
tario garantiza la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en todos los &mbitos.

La Comunidad Auténoma de Andalucia asume por
tanto, en su Estatuto de Autonomia un fuerte compro-
miso a fin de propiciar la efectiva igualdad del hombre
y de la mujer andaluces, promoviendo la democracia
paritaria y la plena incorporacién de la mujer a la vida
social, superando cualquier discriminaciéon laboral,
cultural, econémica, politica o social, segtin dispone el
articulo 10.2.

La Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la Promo-
cién de la Igualdad de Género en Andalucia, establece,
en el articulo 64, como una de las garantfas para la
igualdad de género, la evaluacion de la aplicacion de la
Ley a través de un informe periédico sobre el conjunto
de actuaciones en relacién con la efectividad del prin-
cipio de igualdad entre mujeres y hombres, disponien-
do en el mismo articulo que dicho informe se determi-
nard reglamentariamente y serd coordinado por la
Consejeria que ostenta las competencias en materia de
igualdad. Se hace pues necesaria la determinacién
reglamentaria de la periodicidad, el contenido y el pro-
cedimiento para la elaboracién del informe sobre la
efectividad del principio de igualdad entre mujeres y
hombres.

Asimismo, entre el contenido de este informe se
encuentra el de recoger el seguimiento de las actuacio-
nes contempladas en el Plan Estratégico para la Igual-
dad de Mujeres y Hombres previsto en el articulo 7 de
la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, el cual incluird
medidas para alcanzar el objetivo de la igualdad entre
mujeres y hombres y para eliminar la discriminacién
por razén de sexo.

Sobre este punto se puede consultar la obra de Alfonsa Denia Cuesta, “Género y jornada parcial en Espafa: segregacion y empleo involuntario”, Mujeres y
mercado laboral en Esparia. Cuatro estudios sobre la discriminacién salarial y la segregacion laboral, Antonio Villar (dir.), Fundacién BBVA, Bilbao, 2010, pégs. 49-82.

Puntos 26 y 27.
BOJA ntim. 2, de 4 de enero de 2011.
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El Decreto 437/2008, de 2 de septiembre, por el que se
crea la Comisién Interdepartamental para la Igualdad
de Mujeres y Hombres, establece en su articulo 3.d), que
una de las competencias de esta Comisién es la de ana-
lizar y debatir el informe periédico, previsto en el arti-
culo 64 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, sobre el
conjunto de actuaciones llevadas a cabo en relacién con
la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y
hombres. A tal fin, todos los 6rganos de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia colaborardn con la Comi-
sion facilitdindole la informacién necesaria.

En su virtud, en el ejercicio de las atribuciones conferidas
por el articulo 27.9 de 1a Ley 6/2006, de 24 de octubre, del
Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia y
por la disposicién final primera de la Ley 12/2007, de 26
de noviembre, de acuerdo con el Consejo Consultivo de
Andalucia, a propuesta de la Consejera para la Igualdad
y Bienestar Social, y previa deliberacién del Consejo de
Gobierno en su reunién del dia 14 de diciembre de 2010,
DISPONGO

Articulo 1. Objeto.

Mediante el presente Decreto se regula la periodicidad,
el contenido y el procedimiento de elaboracién del
informe periédico sobre la efectividad del conjunto de
las actuaciones relativas al principio de igualdad entre
mujeres y hombres adoptadas por la Administracién
de la Junta de Andalucia, en lo sucesivo, informe peri6-
dico, previsto en el articulo 64 de la Ley 12/2007, de 26
de noviembre, para la Promocién de la Igualdad de
Género en Andalucia.

Articulo 2. Competencia.

1. La competencia para la elaboracién y coordinacién
del informe periédico la asumird la Consejerfa compe-
tente en materia de igualdad, a través del Instituto
Andaluz de la Mujer, segin la disposicién adicional
Gnica de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre.

2. El Consejo de Gobierno aprobard el informe periédi-
co y lo remitira al Parlamento de Andalucia.

Articulo 3. Funciones de la Consejeria competente en
materia de igualdad.

La Consejeria competente en materia de igualdad des-
arrollard las siguientes funciones en relacién al informe
periddico:

a) Recepcionar y sistematizar la informacién remitida
por las Consejerfas de la Administraciéon de la Junta de
Andalucia, a través del Instituto Andaluz de la Mujer,
referente a las actuaciones derivadas de la aplicacién de
la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, y del Plan Estratégi-
co para la Igualdad de Mujeres y Hombres en Andalucia.
b) Dar traslado a la Comision Interdepartamental para
la Igualdad de Mujeres y Hombres en Andalucia de la
propuesta provisional de informe, la cual analizard y
debatird el mismo, segtin se establece en el articulo 3.d)
del Decreto 437/2008, de 2 de septiembre.

c) Elevar la propuesta definitiva del Informe periédico
al Consejo de Gobierno para su aprobaciéon y remisién
al Parlamento Andaluz.

Articulo 4. Periodicidad.

El informe periddico se elaborard y aprobara con perio-
dicidad bienal.

Articulo 5. Estructura y Contenido.

El contenido del informe periédico se estructurard en
los siguientes apartados:

a) Las actuaciones de la Administracién de la Junta de
Andalucia y de sus entidades instrumentales, en rela-
cién a la aplicacion de la Ley 12/2007, de 26 de noviem-
bre, estableciendo los criterios correctores que corres-
pondan con la finalidad objeto de esta Ley.

b) El seguimiento de las actuaciones contempladas en
el Plan Estratégico para la Igualdad de Mujeres y Hom-
bres, previsto en el articulo 7 de la Ley 12/2007 de 26
de noviembre.

¢) Cualquier otra informacién sobre medidas correctoras
adoptadas por la Administracién de la Junta de Andalu-
cfa para la consecucién efectiva de la igualdad real entre
mujeres y hombres no incluidas en el apartado anterior.
Articulo 6. Procedimiento de elaboracion y aprobacion.
1. La informacién debidamente actualizada, a la que
hace referencia el articulo anterior, serd cursada por las
distintas Consejerias al Instituto Andaluz de la Mujer
por los medios telemédticos que se establezcan, a través
de sus Unidades de Igualdad de Género. Esta informa-
cién serd remitida, en todo caso, antes de finalizar el
mes de marzo del afio siguiente a aquél al que se refie-
re la informacién.

2. La Consejerfa competente en materia de igualdad, a
través del Instituto Andaluz de la Mujer, realizard una
propuesta provisional de Informe periédico que se
remitird a la Comisién Interdepartamental para la
Igualdad de Mujeres y Hombres la cual lo analizard,
debatird y propondrd un documento definitivo antes
del 30 de junio del afio siguiente al periodo al que se
refiere la informacion.

3. La Consejeria competente en materia de igualdad
elevard propuesta definitiva del informe periédico al
Consejo de Gobierno para su aprobaciéon y posterior
remisién al Parlamento de Andalucia.

Disposicién derogatoria tiinica. Derogacién normativa.
Quedan derogadas cuantas normas de igual o inferior
rango se opongan a lo establecido en el presente Decreto.
Disposicién final primera. Desarrollo y ejecucion.

Se faculta a la Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social para dictar las disposiciones que sean necesarias
para la aplicacion y desarrollo del presente Decreto.
Disposicién final segunda. Entrada en vigor.

El presente Decreto entrard en vigor el dia siguiente al
de su publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucfa.
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DEcretO 12/2011, DE 25 DE ENERO, POR EL QUE SE CREA Y
REGULA LA COMISION DE COORDINACION DE LAS POLITICAS
AUTONOMICAS Y LOCALES PARA LA IGUALDAD DE GENERO

El Estatuto de Autonomia para Andalucia, en su arti-
culo 10.2, establece como objetivo de la Comunidad
Auténoma propiciar “la efectiva igualdad del hombre
y de la mujer andaluces, promoviendo la democracia
paritaria y la plena incorporacién de aquélla en la vida
social, superando cualquier discriminacién laboral,
cultural, econémica, politica o social”.

Para el cumplimiento de este objetivo la Comunidad
Auténoma asume la competencia exclusiva en materia
de politicas de género, que incluye, en todo caso, la
promocién de la igualdad de hombres y mujeres en
todos los dmbitos sociales, laborales, econémicos o
representativos, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 73.1.a) del texto estatutario.

Asimismo la citada norma, entre las garantfas determi-
nadas en el Capitulo IV del Titulo I, establece en su arti-
culo 38, la vinculacién de todos los poderes ptblicos
andaluces a los derechos reconocidos en el Capitulo I,
entre los que se encuentra la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres en todos los dmbitos,
derecho reconocido en el articulo 15 del Estatuto de
Autonomia para Andalucia.

Para hacer efectivo este mandato, los poderes publicos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia deberdn
ejercitar las competencias que les correspondan desde
una perspectiva de género, formulando y desarrollan-
do una politica global de proteccién de los derechos de
las mujeres.

El articulo 4.9 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre,
para la Promocién de la Igualdad de Género en Anda-
lucfa, proclama como uno de los principios generales
que ha de regir la actuacién de los poderes publicos
andaluces, con el objetivo de garantizar la igualdad
entre mujeres y hombres, el impulso de las relaciones
entre las distintas Administraciones, instituciones y
agentes sociales basadas en principios de colaboracién,
coordinaciéon y cooperaciéon. Con este objetivo, la Ley
12/2007, de 26 de noviembre, contempla en su articulo
63 la figura de la Comisién de coordinacién de las poli-
ticas autonémicas y locales para la igualdad de género,
con el objeto de coordinar e impulsar la integracién del
enfoque de género en las politicas y programas, en
materia de igualdad de mujeres y hombres, desarrolla-
das por las distintas Administraciones Ptblicas de la
Comunidad Auténoma.

A este respecto, es importante destacar que el Acuerdo
de 19 de enero de 2010, por el que se aprob¢ el I Plan
Estratégico para la Igualdad de Mujeres y Hombres en

BOJA ntm. 30, de 11 de febrero de 2011

Andalucia 2010-2013, cuenta entre sus lineas de actua-
cién con la integracién de la perspectiva de género.
Uno de los objetivos fundamentales de la citada linea
de actuacion es garantizar la integracion de la perspec-
tiva de género en el funcionamiento de la Administra-
cién Andaluza. Forma parte de las medidas previstas
para la consecucién de dicho objetivo, el desarrollo
reglamentario de la Comisién de coordinacién de las
politicas autonémicas y locales para la Igualdad de
Género.

En su virtud, en el ejercicio de las atribuciones conferi-
das por el articulo 27.9 dela Ley 6/2006, de 24 de octu-
bre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Andalucfa, a propuesta de la Consejera para la Igual-
dad y Bienestar Social, de acuerdo con el Consejo Con-
sultivo de Andalucia y previa deliberacién del Consejo
de Consejo de Gobierno en su reunién del dfa 25 de
enero de 2011.

DISPONGO

CAPITULO1

Disposiciones generales

Articulo 1. Creacién.

El objeto del presente Decreto es crear la Comisién de
coordinacién de las politicas autonémicas y locales
para la igualdad de género, en lo sucesivo Comisién,
asi como determinar sus funciones, composicién y régi-
men de funcionamiento.

Articulo 2. Naturaleza y fines.

La Comisién es el érgano colegiado de participacion
administrativa encargado de coordinar e impulsar la
integraciéon del enfoque de género en las politicas y
programas, en materia de igualdad de mujeres y hom-
bres, desarrollados por las diferentes Administraciones
Publicas de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 63 de la Ley 12/2007, de 26
de noviembre, para la Promocién de la Igualdad de
Género en Andalucia.

Articulo 3. Adscripcion.

La Comisioén estard adscrita orgdnicamente, a la Conse-
jerfa competente en materia de igualdad, y funcional-
mente al Instituto Andaluz de la Mujer.

Articulo 4. Funciones.

Le corresponde a la Comisién desarrollar, en su &mbito
de competencias, las siguientes funciones:

a) Promover la aplicacién del principio de igualdad de
trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el
ambito de actuacién de las distintas Administraciones
Publicas Andaluzas.
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b) Hacer un seguimiento del cumplimiento, desarrollo
y aplicacion de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre.

¢) Cooperar institucionalmente en materia de igualdad
de mujeres y hombres a fin de impulsar la integracién
del enfoque de género en las politicas y programas que
se desarrollen en el dmbito de actuacién de las distin-
tas Administraciones Piblicas Andaluzas.

d) Realizar propuestas de actuacién, emitir informes y
dictdmenes, tendentes a lograr la igualdad real y efec-
tiva entre mujeres y hombres.

e) Cuantas otras tareas le sean atribuidas en materia de
igualdad de género.

CAPITULO IT

Composicién

Articulo 5. Composicién.

1. La Comisién estard integrada por una Presidencia,
dos Vicepresidencias, las Vocalias y la Secretaria.

2. La composicién del érgano respetard la representa-
cién equilibrada de mujeres y hombres de conformi-
dad con lo dispuesto en el articulo 11.2 de la Ley
12/2007, de 26 de noviembre.

Articulo 6. Presidencia.

1. Ejercerd la Presidencia de la Comisién la persona
titular de la Consejeria competente en materia de
Igualdad.

2. Son funciones de la Presidencia, sin perjuicio de las
que le corresponden como persona miembro del érga-
no:

a) Ejercer la representacién y direccién de la Comision.
b) Fijar el Orden del dia, acordar la convocatoria de las
sesiones ordinarias y extraordinarias del pleno.

¢) Presidir las sesiones del Pleno, moderar el desarrollo
de los debates y velar por la ejecucién de los acuerdos.
d) Dirimir con su voto el resultado de las votaciones en
caso de empate,

e) Visar las actas y certificaciones de los acuerdos de la
Comisién

f) Cumplir y velar por el cumplimento de los acuerdos
de la Comisién.

g) Cuantas otras funciones le sean inherentes a la con-
dicién de titular de la Presidencia y que se recojan en el
Reglamento de organizacién y funcionamiento.
Articulo 7. Vicepresidencias.

1. Ejerceréd la Vicepresidencia primera de la Comisién la
persona que ostente la Direccién del Instituto Andaluz
de la Mujer.

2. Ejercerd la Vicepresidencia segunda de la Comisién
la persona elegida entre aquellas que ocupen las voca-
lias en representacion de los Ayuntamientos y Diputa-
ciones Provinciales de Andalucia. El periodo de dura-
cién en la Vicepresidencia ird vinculado al periodo de
duracién de su condicién de vocal.

3. Ala persona titular de la Vicepresidencia primera le
corresponde sustituir a la persona que ostente la Presi-

dencia en los supuestos de vacante, ausencia o enfer-
medad de ésta. En los mismos supuestos anteriores la
suplencia de la Vicepresidencia primera sera ejercida,
por quien ocupe la Vicepresidencia segunda.

Articulo 8. Secretaria.

1. La Secretarfa de la Comision se ejercerd por un fun-
cionario o funcionaria que desempefie un puesto de
Jefatura de Servicio, y su nombramiento se realizara
por la persona que ostenta la Presidencia de la Comi-
sién por un periodo de 4 afios, prorrogables por perio-
dos de igual duracién y sin limitacién alguna.

2. A la persona titular de la Secretarfa le corresponde:
a) Asistir a las sesiones de la Comisién en la que parti-
cipard con voz pero sin voto.

b) Efectuar las convocatorias de las sesiones de la
Comisién por orden de la Presidencia, asi como las
citaciones a cada uno de los miembros.

c) Preparar el despacho de los asuntos.

d) Recepcionar los escritos y la documentacion que se
generen en el seno de la Comisién o que remitan sus
miembros.

e) Autorizar con su firma los informes realizados por la
Comision.

f) Expedir certificados de las actuaciones y acuerdos,
asi como de asistencia de las personas que ocupan las
vocalfas.

g) Redactar y autorizar las actas de las sesiones de la
Comisioén, asi como custodiar el Libro de Actas.

h) Cuantas funciones le sean atribuidas por la Presi-
dencia, dentro de su dmbito de competencias, asi como
otras funciones que sean inherentes a la condicién de
titular de la Secretarfa.

3. La suplencia de la persona titular de la Secretarfa
recaerd en una persona designada por la Presidencia de
la Comisién que deberd cumplir los mismos requisitos
exigidos a la persona titular.

Articulo 9. Vocalias.

1. Formaran parte de la Comisién las siguientes Vocali-
as:

a) Nueve personas en representacién de los Ayunta-
mientos y Diputaciones Provinciales de Andalucia
designadas por la asociacién de municipios y provin-
cias de d&mbito andaluz mds representativa. Su desig-
nacién se hard por un periodo de cuatro afios prorro-
gables por perfodos de igual duracién y sin limitacién
alguna.

b) Ocho personas, al menos con rango de Director o
Directora General, que serdn designadas por cada una
de las Consejerfas de la Administracién de la Junta de
Andalucia con competencias en materia de Régimen
Local, Hacienda, Educacién, Economia, Empleo, Salud,
Igualdad y Cultura.

2. En caso de vacante, ausencia o enfermedad de las
personas que sean titulares de las vocalias de la Comi-
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sién, serdn sustituidas por sus suplentes, quienes serdn
designadas al tiempo y con los mismos requisitos que
las personas titulares de las vocalias.

3. A las personas titulares de las vocalias le correspon-
den las siguientes funciones, derechos y deberes:

a) Ser notificadas de la convocatoria y del orden del dia
de las sesiones.

b) Consultar la documentacién relativa al orden del
dfa, que debera estar puesta a su disposicién con una
antelacién al menos de cuarenta y ocho horas.

c) Participar en las deliberaciones y debates de las
sesiones.

d) Ejercer el derecho al voto y formular voto particular,
asi como expresar el sentido de su voto y los motivos
que lo justifican.

e) Formular ruegos y preguntas.

f) Proponer a la Presidencia, de forma individual o
colectiva, la inclusion de asuntos en el orden del dia, en
la forma y plazo que se establezcan en el Reglamento
de organizacién y funcionamiento.

g) Obtener informacién precisa para el cumplimiento
de sus funciones.

h) Cuantos otros derechos, deberes y funciones sean
inherentes a su condicién y les reconozcan las normas
contenidas en el Reglamento de organizacién y funcio-
namiento.

CAPITULO III

Funcionamiento

Articulo 10. Convocatorias y sesiones.

1. La Comisiéon se reunird, en sesién ordinaria, al
menos, dos veces al afio y, en sesién extraordinaria, a
iniciativa de la Presidencia o cuando lo solicite, al
menos, un tercio de las personas integrantes.

2. Las sesiones serdn convocadas por la Presidencia con
15 dias de antelacién, salvo por razones de urgencia, en
cuyo caso el plazo se reducird a 48 horas.

3. La Comisién se regird por sus propias normas de
organizacion y funcionamiento y, en todo aquello no
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previsto expresamente por el presente Decreto, serd de
aplicacién lo previsto para los 6rganos colegiados en la
Secciéon 1.% del Capitulo II del Titulo IV de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administraciéon de la
Junta de Andalucia y en el Capitulo II del Titulo Il de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comadn.

4. La Comisién podrd crear grupos de trabajo con la
composicién y funcionamiento que se determinen en el
Reglamento de organizacién y funcionamiento, al obje-
to de tratar cuestiones especificas.

Articulo 11. Gestién administrativa y presupuesto.
Corresponde al Instituto Andaluz de la Mujer prestar la
asistencia técnica y administrativa necesaria para el
funcionamiento de la Comisién, asi como de los grupos
de trabajo que se constituyan.

Disposicién adicional tnica. Constitucién de la
Comisidn.

La Comisién se constituird en el plazo de dos meses
contados desde la entrada en vigor del presente Decre-
to.

Disposicion final primera. Desarrollo y ejecucion.

Se faculta a la Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social para dictar cuantas disposiciones y actos sean
necesarios para el desarrollo y ejecuciéon de lo estable-
cido en el presente Decreto.

Disposicioén final segunda. Reglamento de funciona-
miento.

En el plazo de un afio, a partir de la fecha de constitu-
cién de la citada Comisién ésta elaborard y aprobard su
propio Reglamento de organizacién y funcionamiento,
en los términos regulados en el articulo 91.2 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre.

Disposicién final tercera. Entrada en vigor.

El presente Decreto entrard en vigor el dfa siguiente al
de su publicacién en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia.
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TRANSVERSALIDAD EN LA LEGISLACION

UNION EUROPEA

- Reglamento (UE, EURATOM) n° 1080/2010 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de
2010, por el que se modifica el Estatuto de los funcio-
narios de las Comunidades''. Considerandos (15) y
(21); Articulo 1 apartado 9 (Articulo 95.2 del Estatuto),
3.5, 4.

- Reglamento (UE) n° 1259/2010 del Consejo, de 20 de
diciembre de 2010, por el que se establece una coopera-
cién reforzada en el &mbito de la ley aplicable al divor-
cio y a la separacién judicial .

- Reglamento (UE) n° 1151/2010 de la Comisién, de 8
de diciembre de 2010, por el que se aplica el Regla-
mento (CE) n° 763/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a los censos de poblacién y vivienda,
en lo que respecta a las modalidades y la estructura de
los informes sobre la calidad y al formato técnico para
la transmision de los datos . Anexo IIL

- Decisién del Consejo de 21 de octubre de 2010 relati-
va a las orientaciones para las politicas de empleo de
los Estados miembros . Considerandos (2), (11) y (12);
Anexo: Orientaciones n° 7, 8 y 10.

- Decisién del Comité Mixto del EEE n® 92/2010, de 2
de julio de 2010, por la que se modifica el anexo XVIII
(Salud y seguridad en el trabajo, derecho laboral e
igualdad de trato para hombres y mujeres) y el Proto-
colo 37 del Acuerdo EEE".

- Decisién del Comité Mixto del EEE n° 109/2010, de 1
de octubre de 2010, por la que se modifica el anexo
XVIII (Salud y seguridad en el trabajo, derecho laboral
eigualdad de trato para hombres y mujeres) del Acuer-
do EEE .

- Declaracién del Consejo sobre el Afio Europeo de
Lucha contra la Pobreza y la Exclusién Social: trabajar
juntos para luchar contra la pobreza en 2010 y des-
pués’ . Puntos 3, 4, 4.1.

- Resolucién del Consejo de la Unién Europea y de los
Representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros, reunidos en el seno del Consejo, relativa a un nue-

vo marco europeo de la discapacidad" . Puntos 1y 22.
- Conclusiones del Consejo de 6 de diciembre de 2010
sobre el refuerzo del compromiso de eliminar las dife-
rencias de retribucién entre mujeres y hombres y la
intensificacion de las medidas a tal efecto, y sobre el
examen de la aplicacién de la Plataforma de Accién de
Pekin'".

ESTATAL GENERAL

- Ley 36/2010, de 22 de octubre, del Fondo para la Pro-
mocién del Desarrollo . Predambulo I (dltimo pdrrafo),
Articulos 1.2, 2.1 d), 3.1, 9.2 in fine.

- Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2011 . Articulo 64;
Disposiciones Adicionales: Primera, Quinta, Trigésima
(apartados Uno -9%- y Dos); Disposicién Transitoria
Cuarta regla 37 Disposiciones Finales: Decimotercera,
Vigésima primera, Vigésima segunda, Vigésima terce-
ra; Anexo II: apartado Segundo punto Doce; Correccién
Técnica apartados II y III.

- Ley 42/2010, de 30 de diciembre, por la que se modi-
fica la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, de medidas
sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la ven-
ta, el suministro, el consumo y la publicidad de los pro-
ductos del tabaco . Articulo tnico, apartado Once
(articulo 13 de la Ley 28/2005).

- Instrumento de Ratificacion del Convenio del Conse-
jo de Europa para la proteccién de los nifios contra la
explotacién y el abuso sexual, hecho en Lanzarote el 25
de octubre de 2007 . Articulos 2 y 3 del Convenio.

- Instrumento de Ratificacién del Convenio relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la eje-
cucién y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccién de los nifios,
hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996 .

- Real Decreto 1220/2010, de 1 de octubre, por el que se
crea el Observatorio Universitario de Becas, Ayudas al
Estudio y Rendimiento Académico . Articulo 3.3.

Elaborado por Antonio Javier Trujillo Pérez, Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Malaga.

DOUE L, 311, 26.11.2010.

DOUE L, 343, 29.12.2010.

DOUE L, 324, 9.12.2010.

DOUE L, 308, 24.11.2010.

DOUE L, 277, 21.10.2010.

DOUE L, 332, 16.12.2010.

DOUE C, 333, 10.12.2010.

DOUE C, 316, 20.11.2010.

DOUE C, 345, 18.12.2010.

BOE num. 257, de 25 de octubre de 2010.
BOE ndm. 311, de 23 de diciembre de 2010.
BOE num. 318, de 31 de diciembre de 2010.
BOE num. 274, de 12 de noviembre de 2010.
BOE ndm. 291, de 2 de diciembre de 2010.
BOE num. 251, de 16 de octubre de 2010.
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- Real Decreto 1258/2010, de 8 de octubre, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Sanidad y Politica Social ". Articulo 8.4.

- Real Decreto 1286/2010, de 15 de octubre, por el que
se aprueba el Estatuto del organismo auténomo Insti-
tuto de Vivienda, Infraestructura y Equipamiento de la
Defensa . Articulo 25.3.

- Real Decreto 1287/2010, de 15 de octubre, por el que
se desarrolla la estructura orgdnica basica del Ministe-
rio de Defensa . Articulos 7.1 k), 9.2 p), 9.5.

- Real Decreto 1313/2010, de 20 de octubre, por el que
se reestructuran los departamentos ministeriales .
Articulos 1, 15.

- Real Decreto 1331/2010, de 22 de octubre, por el que
se establecen las Comisiones Delegadas del Gobierno .
Articulos 1.1 g), 8.

- Real Decreto 1366/2010, de 29 de octubre, por el que
se aprueba la estructura orgdnica bésica de los depar-
tamentos ministeriales . Articulo 14.1 a), Disposicién
adicional sexta.

- Real Decreto 1369/2010, de 29 de octubre, por el que
se nombra Fiscal de Sala Delegada contra la Violencia
sobre la Mujer a dofna Soledad Cazorla Prieto .

- Real Decreto 1440/2010, de 5 de noviembre, por el
que se aprueba el Estatuto del Consejo de Seguridad
Nuclear . Articulos 24.2 d), 37.3.1), 52.4.

- Real Decreto 1443/2010, de 5 de noviembre, por el
que se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del
Ministerio de Medio Ambiente, y Medio Rural y Mari-
no . Articulo 10.1 d).

- Real Decreto 1526/2010, de 15 de noviembre, por el
que se modifica el Real Decreto 1791/2009, de 20 de
noviembre, por el que se regula el régimen de funcio-
namiento, competencias y composiciéon del Consejo de
Participacién de la Mujer .

- Real Decreto 1527/2010, de 15 de noviembre, por el
que se regulan la Comisién de Garantias para la Dona-
ciéon y Utilizacién de Células y Tejidos Humanos y el
Registro de Proyectos de Investigacion . Articulo 4.1
parrafo quinto.

- Real Decreto 1564/2010, de 19 de noviembre, por el

BOE num. 245, de 9 de octubre de 2010.
BOE num. 257, de 23 de octubre de 2010.
BOE num. 257, de 23 de octubre de 2010.
BOE num. 255, de 21 de octubre de 2010.
BOE num. 257, de 23 de octubre de 2010.
BOE num. 267, de 4 de noviembre de 2010.
BOE nam. 263, de 30 de octubre de 2010.
BOE num. 282, de 22 de noviembre de 2010.
BOE num. 269, de 6 de noviembre de 2010.
BOE nim. 290, de 1 de diciembre de 2010.
BOE nuim. 294, de 4 de diciembre de 2010.
BOE num. 281, de 20 de noviembre de 2010.
BOE num. 306, de 17 de diciembre de 2010.
BOE num. 312, de 24 de diciembre de 2010.
BOE num. 8, de 10 de enero de 2011.

BOE num. 315, de 28 de diciembre de 2010.
BOE num. 318, de 31 de diciembre de 2010.
BOE num. 318, de 31 de diciembre de 2010.
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que se aprueba la Directriz bésica de planificacién de
proteccién civil ante el riesgo radiolégico . Anexo V
(Grupo 1, pérrafo tercero).

- Real Decreto 1591/2010, de 26 de noviembre, por el
que se aprueba la Clasificacién Nacional de Ocupacio-
nes 2011 . Anexo: 2825 y 3714.

- Real Decreto 1708/2010, de 17 de diciembre, por el
que se aprueba el Programa anual 2011 del Plan Esta-
distico Nacional 2009-2012"". Anexo I apartado 1: Pro-
gramas 5441, 5505, 5661, 5662, 5673; apartado 2: Pro-
grama 5441- Indice de Operaciones Estadisticas 65003,
Programa 5505- Indice de Operaciones Estadisticas
30468, Programa 5661- Indice de Operaciones Estadis-
ticas 65003, Programa 5662- Indice de Operaciones
Estadisticas 65004, Programa 5673- Indice de Operacio-
nes Estadisticas 30456; Anexo II Programas 5280, 5395,
5398, 5400, 5441, 5505, 5545, 5553, 5560, 5565, 5661,
5662, 5673, 5802, 5833.

- Real Decreto 1714/2010, de 17 de diciembre, por el
que se modifica el Real Decreto 1879/1996, de 2 de
agosto, por el que se regula la composicién de la Comi-
siéon Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, para
su adaptaciéon a la nueva estructura de los departa-
mentos ministeriales de la Administracién General del
Estado. Articulo dnico apartado tres (articulo 2.1,
parrafo c) del Real Decreto 1879/1996) .

- Real Decreto 1735/2010, de 23 de diciembre, por el
que se establece la plantilla orgdnica del Ministerio Fis-
cal para el afio 2010 . Articulo 1.1, letras f), o).

- Real Decreto 1791/2010, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Estatuto del Estudiante Universita-
rio . Articulos 4, 7.1 d) y w), 8 ¢), 11 b), 13.2j), 34, 35.5,
38.3 a) y b), 38.5,48.3, 51 n), 52.3, 65.3 k) (todos son del
Estatuto).

- Real Decreto 1795/2010, de 30 de diciembre, por el
que se fija el salario minimo interprofesional para
2011 . Articulo 1.

- Real Decreto 1797/2010, de 30 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento del Fondo para la Inter-
nacionalizacién de la Empresa . Articulo 13.1 del
Reglamento.
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- Orden IGD/2698/2010, de 4 de octubre, la que se pro-
claman las organizaciones y asociaciones de mujeres
elegidas para ejercer las 20 vocalias que integran el
Consejo de Participacién de la Mujer en representacién
de las propias organizaciones y asociaciones de muje-
res .

- Orden SPI/3138/2010, de 26 de noviembre, por la que
se resuelve el procedimiento para la concesion del dis-
tintivo “Igualdad en la Empresa” correspondiente al
afio 2010, convocado mediante Orden IGD/869/2010,
de 30 de marzo .

ANDALUCIA

- Ley 12/2010, de 27 de diciembre, del Presupuesto de
la Comunidad Auténoma de Andalucifa para el afio
2011 . Articulos 2.4, 25.1 a).

- Decreto 397/2010, de 2 de noviembre, por el que se
aprueba el Plan Director Territorial de Residuos No Peli-
grosos de Andalucia 2010-2019". Anexo: puntos 6 (Obje-
tivo general 7°), 11 (Indicador IG37), 12.2 (Funcién 6).

- Decreto 407/2010, de 16 de noviembre, por el que se

BOE ndm. 17, de 20 de enero de 2011.

BOE ndm. 252, de 18 de octubre de 2010.
BOE nuim. 293, de 3 de diciembre de 2010.
BOJA nuim. 255, de 31 de diciembre de 2010.
BOJA ntim. 231, de 25 de noviembre de 2010.
BOJA nuim. 226, de 19 de noviembre de 2010.
BOJA ntim. 232, de 26 de noviembre de 2010.
BOJA ntm. 251, de 27 de noviembre de 2010.
BOJA ntim. 2, de 4 de enero de 2011.

BOJA ntim. 214, de 3 de noviembre de 2010.
BOJA ntim. 6, de 11 de enero de 2011.

establece la estructura orgdnica de la Consejeria de
Obras Publicas y Vivienda . Articulo 7.1 1).

- Decreto 422/2010, de 23 de noviembre, por el que se
modifica el Decreto 133/2010, de 13 de abril, por el que
se regula la estructura orgdnica de la Consejeria de
Hacienda y Administracién Pdblica . Articulo tinico
apartado 7 (adicién pdrrafo c al articulo 15).

- Decreto 439/2010, de 14 de diciembre, por el que se
regulan los 6rganos de ética asistencial y de la investi-
gacion biomédica en Andalucia . Articulos 2.3, 4.2 f),
5.2,8.3,12.4,16.8.

- Decreto 440/2010, de 14 de diciembre, por el que se
regula la elaboracién del Informe Periédico, relativo a
la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y
hombres en el dmbito competencial de la Administra-
cién de la Junta de Andalucia

- Orden de 6 de octubre de 2010, por la que se crean
ficheros con datos de cardcter personal en materia de
violencia de género

- Resolucién de 30 de diciembre de 2010, del Instituto
Andaluz de la Mujer, sobre el reconocimiento a empre-
sas participantes del Programa Cualifica
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 30
NOVIEMBRE 2010: ASUNTO 35159/09. TRANSEXUALIDAD Y
REGIMEN DE VISITAS HIJO: NO DISCRIMINACION POR PARTE DE ESPANA.

En el asunto P. V. contra Esparia,

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccién
Tercera), reunido en una Sala compuesta por los Jueces
J. Casadevall, Presidente, E. Fura, C. Birsan, B. M. Zupa-
ni, A. Gyulumyan, E. Myjer, L. Lépez Guerra, asi como
por Z., Secretario de Seccién,

Después de haber deliberado en privado el 9 de noviem-
bre de 2010,

Dicta la siguiente

SENTENCIA

Procedimiento

1. El asunto tiene su origen en una demanda (ndm.
35159/2009) dirigida contra el Reino de Espafia que una
ciudadana de este Estado, la sefiora P. V. («la deman-
dante»), habia presentado ante el Tribunal, con arreglo al
articulo 34 del Convenio para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales («el
Convenio»), el 18 de junio de 2009.

2. La demandante estuvo representada por el sefior X,
Abogado colegiado en Madrid. El Gobierno espafiol («el
Gobierno») estuvo representado por su agente, el sefior
Y, Jefe del servicio juridico de los Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia.

3. La demandante alega que su transexualidad tuvo un
peso determinante en la decision judicial de restringir el
régimen de visitas a su hijo.

4. El 26 de agosto de 2009, el Presidente de la Seccién
Tercera decidié notificar la demanda al Gobierno. De
acuerdo con el articulo 29.3 del Convenio, decidié que la
admisibilidad y el fundamento del asunto serfan exami-
nados a la vez.

Hechos

I Las circunstancias del caso

5. La demandante nacié en 1976 y reside en Lugo. Es
transexual, pasé del sexo masculino al femenino.

6. Antes de iniciar el tratamiento de cambio de sexo, la
demandante estuvo casada con P. Q. F. con quien tuvo
un hijo nacido en 1988. Por Sentencia de 2 abril 2002, el
Juzgado de Primera instancia nim. 4 de Lugo se decre-
t6 la separacion legal del matrimonio, aprobandose judi-
cialmente el convenio regulador pactado entre los cén-
yuges. Conforme a las disposiciones de este convenio, la
guarda y custodia del nifio fue atribuida a la madre y la
patria potestad compartida a los dos padres. Por otro
lado, fij6 un régimen de visitas a favor del padre, con
quien el hijo pasaria un fin de semana de cada dos y la
mitad de las vacaciones escolares.

7. E1 24 de mayo de 2004, P. Q. F. present6 una demanda
de modificacién de las medidas definitivas de la Senten-

cia de separacioén. Solicito la privacién de la patria potes-
tad a su ex esposo y la suspensién inmediata del régi-
men de visitas y comunicacion entre el padre y el hijo,
alegando cierto desinterés del padre sobre el hijo, asi
como el hecho de que seguia un tratamiento hormonal
para cambiar de sexo, que se maquillaba y se vestia
habitualmente como una mujer.

8. Por Sentencia de 18 octubre 2004, el Juzgado de Pri-
mera instancia ndm. 4 de Lugo admitié parcialmente las
pretensiones de la madre. Por un lado, el Juez desestimé
la demanda de P. Q. F. solicitando la privacién del ejer-
cicio de la patria potestad de la demandante, al entender
que no consta acreditado que ésta tltima hubiera incum-
plido de forma grave sus obligaciones hacia el nifio. En
consecuencia, confirmg la patria potestad compartida.
9. Por otro lado, respecto al régimen de visitas, el Juez
decidié limitarlo en lugar de suspenderlo totalmente
como deseaba la madre. Al respecto, record6 la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo conforme a la cual el dere-
cho de visita no estaba configurado como un derecho
incondicional para el progenitor, sino como un derecho
sometido al interés y al beneficio del menor. Asi mismo,
el Juez sefial6 que el régimen de visitas no podia ser uti-
lizado para proteger las tensiones y la intimidad exis-
tentes entre los padres, siendo su finalidad facilitar las
relaciones entre el padre y el menor que se encontraban
separados, con el fin de permitir el desarrollo afectivo
del nifio. Aplicando estos criterios a las circunstancias
del caso, el Juzgado de Primera instancia se pronuncié
como sigue: «no es posible admitir la totalidad de las
pretensiones planteadas en la demanda, debido al con-
junto de pruebas existentes, principalmente, el informe
pericial psicol6gico redactado por la sefiora V. Esta, tras
haber realizado un andlisis profundo de la situacién
familiar y de cada miembro de la familia, concluyé afir-
mando que [P. V] sufria una inestabilidad emocional
que impedia establecer un régimen de visitas ordinario.
Sin embargo, considera conveniente mantener el contac-
to entre el padre y el hijo mediante un régimen de visi-
tas progresivo en el Punto de encuentro de la ciudad
hasta que [P. V.] se someta a la operacién y se encuentre
en plenas facultades fisicas y psicolégicas con la dispo-
nibilidad y estabilidad que requiere el menor. (...) Con-
trariamente a lo que interpret6 la parte demandante, no
se trata de impedir al padre que tenga una relacién con
su hijo debido a su transexualidad, ni de discriminarle
por este motivo, ni de impedirle que ejerza sus derechos
y deberes en tanto que padre. Se trata en este caso de
encontrar la solucién mds apropiada a los intereses del
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menot, la que le permita adaptarse a las nuevas circuns-
tancias familiares. [P. V.] se encuentra en una etapa de su
vida plena de cambios muy importantes a los que él mis-
mo tiene que hacer frente con ayuda profesional. Hace
solo unos meses que inicié el proceso de cambio de sexo
que implica profundas modificaciones en todos los
aspectos de su vida y de su personalidad, lo que, de
manera légica y comprensible, supone la inestabilidad
emocional detectada por la psic6loga en su informe en el
que concluy6: “en este momento, no se considera con-
veniente que [P. V.] tenga un amplio régimen de visitas
con el menor, debido a su inestabilidad emocional y no
a la transexualidad en si misma”. Es por este motivo que
es conveniente un régimen de visitas restrictivo, ya que
la inestabilidad [de P. V.] no debe ser transmitida al
menor, que se siente confuso frente a la nueva aparien-
cia de su padre. Hablamos de un nifio de seis afios que
todavia no tiene la capacidad necesaria para compren-
der los cambios experimentados por su progenitor».

10. En el fallo de la Sentencia, el Juez fijé el régimen de
visitas propuesto por el psiclogo en su informe. Este
régimen permitia a la demandante ver a su hijo un séba-
do de cada dos, entre las 17 horas y las 20 en el Punto de
encuentro de Lugo, bajo vigilancia de profesionales y en
presencia de la madre hasta el momento en que los pro-
fesionales consideraran que esta presencia no era necesa-
ria. Por otro lado, el Juez ordené al Punto de encuentro
que le entregara un informe cada dos meses para seguir
la evolucién de las visitas.

11. La demandante recurrié en apelaciéon. Por Sentencia
de 19 mayo 2005, la Audiencia Provincial de Lugo con-
firm¢ la decisién adoptada. Consideré que el medio de
prueba analizado en apelacién por iniciativa de la
demandante a saber, el informe pericial del psicélogo
que le traté su alteracién en la identidad sexual, confir-
maba el criterio pertinente de la sentencia de primera
instancia. La Audiencia Provincial consideré que era
deseable mantener el sistema de control de visitas en el
Punto de encuentro y los informes bimensuales. Un régi-
men de visitas ordinario podia poner en peligro el equi-
librio emocional del nifio, que debia habituarse progresi-
vamente a la decisién de cambio de sexo tomada por su
progenitor, lo que el menor estaba tratando de asumir de
facto, puesto que su relacién afectiva era buena.

12. Teniendo en cuenta que la demandante recurrié el infor-
me psicolégico de la primera instancia, la Audiencia Pro-
vincial consideré que esta prueba no podia ser valorada.
Este informe era el tinico que evaluaba tanto al menor como
a la madre y las partes se habian sometido voluntariamen-
te a la evaluacién psicoldgica. Por otro lado, la Audiencia
Provincial sefialé que la demandante no podfa quejarse en
apelacion del hecho de que el psiclogo no estuviera espe-
cializado en psicologia clinica, ya que tuvo conocimiento de
su nombramiento y no recurri6 en tiempo ttil.

13. Invocando el articulo 14 del Convenio (prohibicién de
discriminacién), la demandante interpuso un recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional. El Ministerio Fis-
cal solicité en su escrito la concesién del amparo a la
demandante y la madre del menor se opuso. Por Senten-
cia de 22 diciembre 2008, el Tribunal desestimo el recurso.
14. El Tribunal Constitucional sefiald, que segtn los docu-
mentos que figuran en el sumario del proceso, poco des-
pués de interponer el recurso de amparo la demandante
solicit6 la ampliacién del régimen de visitas. Por decisién
de 1 febrero 2006, el Juzgado de Primera instancia acord6
la ampliacién en las condiciones sugeridas por los res-
ponsables del Punto de encuentro, con el acuerdo previo
de la madre y del Ministerio Fiscal. Esta ampliacién del
régimen permitiria a la demandante ver a su hijo un
domingo de cada dos, entre las 12 horas y las 19 en el
Punto de encuentro. Posteriormente, el 9 de noviembre de
2006, los responsables del centro informaron al Juez de su
decision de ampliar las visitas controladas a un sdbado y
un domingo de cada dos, entre las 11 h 30 y las 20 horas
y entre las 11 h 30 y las 19 horas, respectivamente.

15. El Tribunal Constitucional recordé su jurisprudencia
conforme a la cual la lista de criterios de discriminacién
prohibida por el articulo 14 de la Constitucién espafiola
no era exhaustiva. Al respecto, sefialé que aunque la
transexualidad no se mencionaba expresamente en el
articulo 14, indudablemente estaba incluida en la cldu-
sula final «cualquier otra condicién o circunstancia per-
sonal o social».

16. Ademas, el Tribunal recordé que en materia de rela-
ciones paterno-filiales, el criterio que debe ser admitido
por los Jueces para adoptar decisiones era el del interés
superior del menor, sobre el interés de los progenitores.
Examinando las decisiones judiciales recurridas por la
demandante en su recurso de amparo, el Tribunal Cons-
titucional se pronuncié como sigue: «No es, en definitiva,
la transexualidad del recurrente la causa de la restriccién
del régimen de visitas acordada en las Sentencias impug-
nadas, sino la situacién de inestabilidad emocional por la
que aquél atraviesa, segtin el dictamen pericial psicolégi-
co asumido por los 6rganos judiciales, y que supone la
existencia de un riesgo relevante de alteracién efectiva de
la salud emocional y del desarrollo de la personalidad
del menor, dada su edad (de seis afios en el momento de
producirse la exploracién judicial) y la etapa evolutiva en
la que se encuentra. Ciertamente no basta con afirmar la
existencia de una situacién de trastorno emocional del
progenitor para adoptar una medida tan restrictiva de
los derechos paternofiliales de éste como la aqui consi-
derada. Lo determinante, en todo caso, serd la efectiva
repercusién de ese trastorno en relacién con el menor.
Desde luego, un menor no tiene, ni moral ni juridica-
mente, el deber de soportar un trato inadecuado y per-
turbador de sus padres por razén de los problemas per-
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sonales que éstos padezcan, sean cuales fueren, inclu-
yendo los derivados de una decision libre de uno de los
progenitores de someterse a un proceso de reasignacién
de sexo. De verificarse tal repercusion negativa para el
desarrollo personal del nifio habria que adoptar efectiva-
mente las medidas necesarias para evitarla, pero sélo en
ese caso. Pues bien, en el presente supuesto tal repercu-
sién negativa se ha justificado en las Sentencias impug-
nadas en amparo como “riesgo relevante” (SSTC
221/2002, de 25 de noviembre, FJ. 4; y 71/2004, de 19 de
abril, FJ. 8) para el menor, lo que permite descartar, como
ya hemos sefialado, que la disforia de género del recu-
rrente haya sido el verdadero motivo de la decisién de
restringir el régimen de visitas de aquél. En efecto, los
razonamientos de las Sentencias evidencian que, partien-
do de una valoracién motivada y razonable de las prue-
bas practicadas en el proceso, en especial de la pericial
psicolégica (valoracién que no le corresponde a este Tri-
bunal revisar, conforme a consolidada doctrina: SSTC
81/1998, de 2 de abril, FJ. 3; 220/2001, de 5 de noviem-
bre, FJ. 3; 57/2002, de 11 de marzo, FJ. 2; 119/2003, de 16
de junio, FJ. 2; y 159/2004, de 4 de octubre, FJ. 9, por
todas), los 6rganos judiciales han justificado la necesidad
y proporcionalidad de la decisién de restringir el régi-
men de visitas del recurrente, al apreciar la existencia de
un riesgo cierto (y mientras que éste subsista) de que,
dado el trastorno emocional coyuntural que sufre en el
presente caso el recurrente, segin el resultado de la eva-
luacién psicolégica realizada a instancias del 6rgano
judicial, pudieran llegar a producirse perjuicios para la
integridad psiquica o el desarrollo de la personalidad del
menor si se mantuviese el régimen de visitas originario.
En suma, los razonamientos de las Sentencias impugna-
das permiten llegar a la conclusién de que la decisién de
restringir el régimen de visitas del recurrente acordado
inicialmente ha sido adoptada por los érganos judiciales
teniendo en cuenta el interés genuino y prevalente del
menor, ponderdndolo con el de sus progenitores, y sin
que se advierta que tal decisién haya resultado influida,
como pretenden el recurrente y el Ministerio Fiscal, por
un supuesto prejuicio de los érganos judiciales ante el
dato de la transexualidad del padre, lo que determina
que debamos descartar que las Sentencias impugnadas
hayan dispensado al recurrente un tratamiento juridico
desfavorable en el marco de sus relaciones paternofiliales
proscrito por el art. 14 CE».

II. La legislacion interna aplicable

17. La Constitucién espafiola:

Articulo 14: «Los espafioles son iguales ante la Ley, sin
que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social».
Articulo 18: «1. Se garantiza el derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen».

18. El Cédigo Civil

Articulo 94: «El progenitor que no tenga consigo a los
hijos menores incapacitados gozard del derecho de visi-
tarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafifa. El
Juez determinara el tiempo, modo y lugar del ejercicio
de este derecho, que podra limitar o suspender si se die-
ren graves circunstancias que asi lo aconsejen o se
incumplieren grave o reiteradamente los deberes
impuestos por la resolucién judicial».

Fundamentos de derecho

I. Sobre la violacion del articulo 8 del convenio, en rela-
cion con el articulo 14

19. La demandante alega haber sufrido un trato discri-
minatorio basado en su transexualidad que vulneré su
derecho al respeto de su vida privada y familiar. Invoca
el articulo 8 del Convenio en relacién con el 14, que se
leen como sigue:

Articulo 8: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de
su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la Ley y
constituya una medida que, en una sociedad democrati-
ca, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguri-
dad ptblica, el bienestar econémico del pafis, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la
salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las
libertades de los demds».

Articulo 14: «El goce de los derechos y libertades reco-
nocidos en el Convenio ha de ser asegurado sin distin-
cién alguna, especialmente por razones de sexo, raza,
color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen
nacional o social, pertenencia a una minorfa nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién».

20. EI Gobierno se opone a esta tesis.

A. Sobre la admision

21 El Tribunal constata que la demanda no carece mani-
fiestamente de fundamento en el sentido del articulo
35.3 del Convenio. Por otro lado, afirma que no presen-
taba ningtin otro motivo de inadmisién y, por tanto, con-
viene declararla admisible.

B. Sobre el fondo

22. La demandante se queja de que su condicion de tran-
sexual tuvo un peso determinante en la decisién de limi-
tar el régimen de visitas ordinario fijado en el convenio
regulador de la separacién. Considera que los Tribuna-
les espafioles no actuaron tomando en consideracién el
interés superior del menor. Afirma que utilizaron el inte-
rés del menor como subterfugio juridico para imponer
un régimen de visitas restrictivo debido a su transexua-
lidad. Considera que la restriccién de sus derechos de
visita se basé en un prejuicio social que asociaba a la
transexualidad una inestabilidad emocional y la incapa-
cidad para ejercer con diligencia sus derechos y sus obli-
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gaciones como progenitor de su hijo. Por otro lado, se
queja de que la psicéloga que redacté el informe pericial
no estaba especializada en psicologia clinica.

23. El Gobierno considera, en cambio, que la condicién
de transexual de la demandante no fue el motivo de la
restriccion del régimen de visitas inicialmente acordado.
Considera que los tribunales espafioles tomaron en con-
sideracion la existencia de un riesgo que podia perjudi-
car la integridad psiquica y el desarrollo de la persona-
lidad del menor, debido a la inestabilidad emocional
detectada en la demandante por el informe psicolégico.
24. El Gobierno sefiala que en materia del régimen de
visita, los Estados Contratantes disponen de cierto mar-
gen de apreciacién y que el examen de lo mds conve-
niente para el interés del menor tiene una importancia
crucial. En este caso, considera que las jurisdicciones
espafiolas, en el marco de este margen de apreciacién
que corresponde al Estado, tuvieron en cuenta el interés
del menor y adoptaron un régimen de visitas flexible,
revisable y adaptable a la situaciéon del menor. Por otro
lado, sefala que dicho régimen fue adoptado en el mar-
co de un proceso de modificaciéon de las medidas adop-
tadas en la sentencia de separacion en la que habian sido
solicitadas la privacién del ejercicio de la patria potestad
y la suspension del derecho de visita de la demandante.
25. El Gobierno considera que la motivacién de las deci-
siones judiciales, basada en el interés del menor, permi-
te concluir con la no violacién del articulo 8 del Conve-
nio en relacién con el articulo 14.

26. El Tribunal recuerda que en el goce de los derechos
y libertades reconocidos por el Convenio, el articulo 14
prohibe tratar de manera diferente, salvo justificacién
objetiva y razonable, a las personas en situaciones com-
parables (ver Sentencias Hoffmann contra Austria, 23
junio 1993, § 31, serie A nim. 255-C, y Salgueiro da Sil-
va Mouta contra Portugal, ntum. 33290/1996, § 26,
CEDH 1999-IX).

27. Conviene determinar si la demandante puede que-
jarse de dicha diferencia de trato y, en caso afirmativo, si
ésta estd justificada.

28. El Tribunal observa que la transexualidad de la
demandante estd en el origen de la demanda de modifi-
cacion de las medidas adoptadas en la sentencia de
separacion legal solicitada por su ex esposa. En efecto,
ésta present6 una demanda debido al tratamiento de
cambio de sexo al que se sometié la demandante. En
todas las decisiones judiciales adoptadas durante el pro-
ceso hay referencias a la condicién de transexual de la
demandante. Por otro lado, el Tribunal afirmar que las
jurisdicciones espafiolas adoptaron un régimen de visi-
tas diferente, cuando tuvieron conocimiento de la disfo-
ria sexual de la demanda. Sefiala que este nuevo régi-
men de visitas era menos favorable a la demandante
que el régimen inicialmente acordado por el matrimo-

nio en el convenio regulador ratificado por la sentencia
de separacion legal.

29. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal, una
distincion es discriminatoria en el sentido del articulo 14
si carece de justificacién objetiva y razonable, es decir, si
no persigue una finalidad legitima o si no existe «vincu-
lo razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida» (ver, entre otras,
Sentencias Karlheinz Schmidt contra Alemania, 18 julio
1994, § 24, serie A nim. 291-B, Salgueiro da Silva Mou-
ta contra Portugal, previamente citada, § 29, y Fretté
contra Francia, nim. 36515/1997, § 39, CEDH 2002-I).
Cuando estd en juego la orientacién sexual, es necesario
que haya razones importantes y convincentes para jus-
tificar una diferencia de trato tratdindose de derechos
amparados por el articulo 8 (ver, mutatis mutandis, Smith
y Grady contra Reino Unido, nims. 33985/1996 y
33986/1996, § 89, CEDH 1999-VI y E. B. contra Francia,
nam. 43546/2002, § 91, CEDH 2008).

30. En este caso, el Tribunal sefiala, que lo que estd en
juego en este asunto no es una cuestién de orientacion
sexual, sino de disforia de género. Considera, en cam-
bio, que la transexualidad es una nocién que estd ampa-
rada, sin duda alguna, por el articulo 14 del Convenio.
El Tribunal recuerda al respecto que la lista que figura
en esta disposicién reviste un carécter indicativo, y no
limitativo, como testimonia el adverbio «especialmen-
te» (en inglés «any groung such as») (Engel y otros con-
tra Paises Bajos, 8 junio 1976, § 72, serie A ntim. 22).

31. La cuestién que se plantea en este caso es si la deci-
sién de limitar el régimen de visitas inicialmente adop-
tado fue determinado por la transexualidad de la
demandante, implicando asi un trato que podria ser
considerado como discriminatorio en tanto que deriva-
do de su disforia de género.

32. El Tribunal constata que las jurisdicciones espafio-
las insistieron en sus decisiones sobre el hecho de que
la transexualidad de la demandante no era el motivo
de la restriccion del régimen de visitas inicial. Tuvieron
en consideracién la inestabilidad emocional de la
demandante constatada por el informe psicolégico y el
riesgo de transmitir esta inestabilidad al menor, per-
turbando asi su equilibrio psicolégico. El Tribunal
Constitucional precisé que la simple existencia de una
alteraciéon emocional de la demandante no bastaba
para justificar la restriccién de visitas. Sefiala que el
motivo determinante para restringir el régimen de
visitas fue la existencia de un riesgo que podia perju-
dicar la integridad fisica y el desarrollo de la persona-
lidad del menor, teniendo en cuenta la edad y la etapa
evolutiva en la que se encontraba.

33. En lo que concierne a la inestabilidad emocional de
la demandante, el Tribunal sefiala que fue constatada
por una psicéloga en un informe pericial redactado a
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solicitud del Juzgado de Primera instancia. La deman-
dante se sometié voluntariamente a la valoracién psico-
l6gica, como constaté la Audiencia Provincial en apela-
cién y no fue recurrida en plazo el hecho de que la psi-
cbloga no estuviera especializada en psicologfa clinica.
Ademads, el Tribunal sefiala que la demandante tuvo oca-
sién de recurrir el informe psicolégico en la vista publi-
ca y que en apelacién, propuso un nuevo peritaje que
fue examinado por la Audiencia Provincial.

34. El Tribunal sefiala, ademads, que el Juzgado de Pri-
mera instancia no privo a la demandante del ejercicio de
la patria potestad y no suspendié su derecho de visita,
como habia solicitado la madre. Siguiendo las recomen-
daciones de la psicéloga, que estimé conveniente man-
tener el contacto entre el padre y el hijo, adopté un sis-
tema de control de visitas en un Punto de encuentro,
ordenando a este tltimo que le entregara un informe
cada dos meses para seguir la evaluacién de las visitas.
Conforme a este régimen de visitas, la demandante
podia ver a su hijo cada dos sdbados durante tres horas
en el Punto de encuentro, vigilada por profesionales.
35. Posteriormente, las visitas fueron ampliadas, como
constatd el Tribunal Constitucional en su sentencia. En
febrero de 2006, tras una demanda de la recurrente, el
Juzgado de Primera instancia aument6 a cinco horas la
duracion de las visitas bisemanales, siguiendo las suge-
rencias de los responsables del centro. En noviembre de
2006, las visitas vigiladas fueron ampliadas a dos dias,
un sébado y un domingo cada dos, entre las 11 h 30 y 20
horas y entre las 11 h 30 y 19 horas, respectivamente.
36. En opinién del Tribunal, el razonamiento de las deci-
siones judiciales da lugar a pensar que la transexualidad
de la demandante no fue un motivo determinante en la
decisién de modificar el régimen de visitas inicial. Fue el
interés superior del menor el que primé en la adopcién
de la decisién. El Tribunal sefiala al respecto la diferen-
cia existente entre los hechos del caso y los del asunto
Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal citada, en la
que la orientacién sexual del demandante tuvo un peso
determinante en la decisién de privarle del ejercicio de
la patria potestad. En este caso, teniendo en cuenta la
inestabilidad emocional coyuntural detectada en la
demandante, los tribunales espafioles otorgaron mads
importancia al interés del menor adoptando un régimen
de visitas mds restrictivo, permitiéndole habituarse pro-
gresivamente al cambio de sexo de su progenitor. Esta
conclusién se vio reforzada por el hecho de que el régi-
men de visitas fue ampliado, manteniéndose la condi-
cién sexual de la demandante.

37. En vista de lo que antecede, el Tribunal considera
que la restriccién del régimen de visitas no fue el resul-
tado de una discriminacién basada en la transexualidad
de la demandante. No ha habido, por tanto, violacién
del articulo 8 del Convenio en relacién con el articulo 14.

POR ESTOS MOTIVOS, EL TRIBUNAL, POR UNA-
NIMIDAD,

1° Declara, la demanda admisible;

2° Declara, que ha habido violacién del articulo 8 del
Convenio en relacién con el articulo 14.

Hecha en francés, y notificada por escrito el 30 de
noviembre de 2010, en aplicacién de los articulos 77.2 y
77.3 del Reglamento. Firmado: J. Casadevall, Presiden-
te- Z, Secretario.

Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, 30 noviembre 2010 (asunto
35159/09, P.V. contra Espaiia). Transexualidad y

régimen de visitas hijo: no discriminacion por parte

de Espana

En la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 30 de Noviembre de 2010, dictada en el
procedimiento de una persona transexual contra el Rei-
no de Espafia, se inadmite su demanda formulada por
violacién del articulo 8 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos en relacién con el articulo 14 del
mismo texto normativo.

La demandante habia contraido matrimonio antes de su
operacién de cambio de sexo, y habia tenido un hijo
sobre el que tras la separacién se pacté de mutuo acuer-
do que la guarda y custodia del nifio fue atribuida a la
madre y la patria potestad compartida a los dos padres,
fijAndose un régimen de visitas a favor del padre, con
quien el hijo pasaria un fin de semana de cada dos y la
mitad de las vacaciones escolares. En 2004, su ex espo-
sa solicité una modificacién de las medidas, con la pri-
vacion del ejercicio de la patria potestad y la privacién
del régimen de visitas, argumentando que su ex esposo
estaba sometido a un tratamiento hormonal para cam-
bio de sexo, que vestia ropas de mujer y se maquillaba.
El Juzgado de Primera Instancia desestimé la solicitud de
la privacién de la patria potestad y estimé la restriccion
del régimen de visitas, en interés del menor. Para ello se
basé en el informe del psicélogo que considero que el
menor podia quedar impresionado con los cambios en el
aspecto fisico del padre, y era conveniente que su inte-
gracion en esa nueva situacion fuera progresiva, habida
cuenta la edad de seis afios del nifio. El nuevo régimen
de visitas se limit6 a una en un punto de encuentro fami-
liar, de dos horas de duracién, cada dos sdbados y en pre-
sencia de la madre. Ese régimen comprendia un aumen-
to progresivo del tiempo de visitas en funcién de la inte-
gracién que se habia venido cumpliendo.

Las sucesivas instancias judiciales confirmaron esas
medidas, incluido el Tribunal Constitucional, que deses-
timé el amparo solicitado por entender justificada la
decisién judicial dictada teniendo en cuenta el interés
del menor.
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La demandante considera que estas medidas se han
adoptado por discriminacién en razén de su orientacion
sexual y como consecuencia directa de su cambio de sexo.
Ahora el Tribunal Europeo de Derechos Humanos razo-
na, sobre todo, sobre la base de la proporcionalidad de las
medidas adoptadas por los Tribunales espafioles. En pri-
mer lugar, es relevante para el Tribunal Europeo que no se
haya accedido a la privacién de la patria potestad solici-
tada por la ex esposa: de esa decision se infiere que no ha
habido medidas discriminatorias injustificadas como
habria sido ésta, sino medidas proporcionadas y justifica-
das en interés del menor. La disminucién del tiempo en el
régimen de visitas se basa en los informes del psicélogo
que muestran la necesidad de una adaptacién progresiva
del menor a la apariencia fisica de su padre y, en ningtin
caso, a la disforia de género. Ese régimen de visitas se pre-
vé de progresiva ampliacién en el tiempo, y se ha venido
cumpliendo de la forma preestablecida.

Es dificil en un caso tan peculiar como éste, poder dis-
cernir entre la verdadera necesidad del nifio de entender
progresivamente los cambios fisicos de su padre, y la
posibilidad de que los tribunales se hayan visto someti-

dos a los prejuicios sociales que todavia genera la tran-
sexualidad, dado que en este caso concreto la edad del
nifio es justamente la de conformacién de su propia per-
sonalidad. Ciertamente hay, tanto en la sentencia del Tri-
bunal Constitucional, como en la que ahora analizamos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, un intento
deliberado de reafirmar una posicién propia de aleja-
miento de esos prejuicios sociales y de acercamiento a
factores mds especificos como el interés del menor. Lo
que no se entiende tanto es, sin embargo, la constante
afirmacién de que el nifio ha de ser de alguna manera
resocializado en los valores resultantes de esta orienta-
cién sexual del padre, como si estuviéramos en un
momento histérico en el que se impusiera ya la acepta-
cién social de la diferencia.

La nueva Ley de Igualdad de Trato, que se encuentra en
este momento en fase de anteproyecto, intenta una espe-
cifica y completa regulacién de estas nuevas situaciones
sociales, pero probablemente tampoco pueda avanzar
mads en situaciones tan concretas como la que este caso
presenta. (Maria Luisa Balaguer Callejon, Catedratica
de Derecho Constitucional, Universidad de Malaga).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JusTICIA DE LA UNION EUROPEA (SALA PRIMERA)
DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 2010. COMENTARIO “ UNA OPORTUNIDAD
DESAPROVECHADA ENTRE LA CONCILIACION Y LA CORRESPONSABILIDAD”

1. Contexto normativo. 1.1. El Acuerdo de los interlocu-
tores sociales. 1.2. La Directiva 96/34/CE del Consejo.
1.3. Informe sobre la transposicion de la Directiva
96/34/CE del Consejo. 1.4. La revisién del Acuerdo
marco y la Directiva 2010/18/UE del Consejo. 1.5. Con-
texto procesal. 2. El andlisis de la Sentencia del Tribunal
de Justicia. 2.1. Titulares del derecho individual al per-
miso parental. 2.2. El objeto del derecho individual al
permiso parental. 2.3 Incidencia del principio de igual-
dad de trato en el caso de progenitores en supuestos de
parto mdltiple. 3. Conclusiones.

Con fecha 16 de septiembre de 2010 el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea (Sala Primera) ha dictado una
Sentencia (en adelante STJUE), enmarcada en la genéri-
ca materia “politica social”, a través de la cual resuelve
dos cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal
Superior Contencioso-administrativo de Salénica, don-
de ofrece criterios de interpretacién acerca de quiénes
son beneficiarios del derecho al permiso parental, en pri-
mer lugar, y como afecta el nacimiento de gemelos a este
permiso parental, en segundo lugar. Estas cuestiones tie-
nen su origen en un proceso entablado por una funcio-
naria de la administracién tributaria griega, que dio a
luz a gemelos, frente al Ministerio de Economia de su
Estado, ante la denegacién del segundo permiso paren-

tal solicitado por ella, ya en el afio 2009, relacionado con
ese nacimiento sucedido en el afio 2007. Interesa desta-
car el contexto normativo, institucional y procesal de la
sentencia debido a la diversidad y complejidad de ele-
mentos que confluyen en ella.

1. Contexto normativo

1.1. El Acuerdo de los interlocutores sociales

En primer lugar, hay que sefialar que el permiso paren-
tal en la normativa de la Unién Europea procede del
Acuerdo marco celebrado el dia 14 de diciembre de 1995
entre tres cualificados interlocutores sociales de cardcter
general existentes en Europa, con el objetivo de estable-
cer disposiciones minimas sobre el permiso parental y la
ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor, al
entender que ambas son un medio importante para con-
ciliar la vida profesional y familiar y promover la igual-
dad de oportunidades y de trato entre hombres y muje-
res'". Aqui ya es obligado hacer una precisién puesto
que si estos son los dos contenidos del Acuerdo marco
—el permiso parental y la regulacién de las ausencias del
trabajo por fuerza mayor-, no es adecuado denominarlo
solamente -como hace la propia Directiva que lo aplica,
tanto en su denominacién oficial, como en su articulo 1
y en la rdbrica que da al Anexo que lo incorpora-,
“Acuerdo marco sobre el permiso parental”, al igual que
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tampoco lo es referirse a la Directiva como la “Directiva
sobre el permiso parental”: esto es particularmente
importante porque se pueden hacer caer en el olvido las
medidas dirigidas a que también los hombres se impli-
quen en esa segunda dimensién del Acuerdo marco, que
se desprende claramente tanto del PreAmbulo del mis-
mo, como de sus Consideraciones generales —especial-
mente en su punto 9- y de su Cldusula 1. Es cierto que
alguna expresion del Predmbulo del Acuerdo, concreta-
mente “como medio importante”, de alguna manera
puede contribuir a esta reduccién, pero una interpreta-
cién més coherente del mismo con su dimensién teleo-
l6gica, remite esa expresiéon al compromiso adoptado y
no a sus contenidos.

También resulta obligado detenerse brevemente en la
estructura del Acuerdo, organizado en “Predmbulo”,
“Consideraciones generales” y “Contenido”. El primero
de ellos destaca por su claridad y concisién, salvando lo
que se acaba de indicar, en cuanto establece claramente
los instrumentos del Acuerdo, las finalidades de dichos
instrumentos y, por tltimo, la solicitud de convertirlo en
norma juridica, determinando su dmbito territorial de
aplicaciéon . La parte denominada “Consideraciones
generales” aporta el marco normativo y politico de dife-
rente naturaleza' que ha llevado a optar por concluir
un proceso de este tipo —negociaciéon de interlocutores
sociales y posterior plasmacién normativa de sus resul-
tados- como el modo més eficaz de avanzar en la conci-
liacién de la vida profesional y familiar, debiendo sefia-
larse especialmente cémo se apunta a la corresponsabili-
dad en la asuncién de las responsabilidades famil-
iares'. Finalmente, la parte dispositiva se denomina
“Contenido” y se articula en cuatro cldusulas: la relativa
al objeto y dmbito de aplicacién, la correspondiente al
permiso parental, la que trata la ausencia del trabajo por

motivos de fuerza mayor y, por tltimo, la relativa a las
disposiciones comunes. Es importante indicar que ahi
queda patente como el contenido del Acuerdo marco -
establecer “disposiciones minimas cuyo objetivo es faci-
litar la conciliacién de las responsabilidades profesiona-
les y familiares de los padres que trabajan”-, comprende
no solo el permiso parental. Entre estas disposiciones
finales, resulta conveniente detenerse sobre la presun-
cién de las partes firmantes acerca de la duracién del
Acuerdo, ya que se obligaban a revisarlo a los cinco afios
de la decisién del Consejo a que dard lugar el mismo, si
una de las partes lo solicita ": de este modo, se abria la
posibilidad de una vigencia mds extensa, como efectiva-
mente asi ha sucedido

1.2. La Directiva 96/34/CE del Consejo

De acuerdo con las previsiones normativas existentes
entonces en el Derecho Comunitario, esas organizacio-
nes interprofesionales solicitaron la aplicacién vinculan-
te del acuerdo que habian adoptado a los Estados miem-
bros mediante una decisién normativa del Consejo que,
en este caso, se formalizé en la Directiva 96/34/CE del
Consejo de 3 de junio de 1996 . El sustento normativo
de Ia actuacién del Consejo se encuentra en el articulo
4.2 del Acuerdo sobre la politica social y la correspon-
diente iniciativa normativa de la Comisién

El sustrato politico de la norma se diversificaba ya que
partiendo del punto 16 de la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores -
que recoge la conveniencia de arbitrar medidas que per-
mitan a hombres y mujeres “compaginar mds facilmen-
te sus obligaciones profesionales y familiares”-, el Con-
sejo no consigui6 el acuerdo definitivo sobre una pro-
puesta de directiva relativa a los permisos parentales y a
los permisos por motivos familiares. Posteriormente si
logré la Comisidn, en el ejercicio de las funciones a ella

Las citadas organizaciones interprofesionales, identificadas en el Acuerdo y en la Directiva tinicamente por sus siglas, lo que demuestra una mejorable téc-
nica normativa, son la UNICE, el CEEP y la CES. Son, respectivamente y segtn el Glosario de la Sintesis de la legislacion de la UE, 1a Unién de Industrias de la
Comunidad Europea (Unién de Confederaciones de Industria y de los Empresarios de Europa en la Opinién de la Abogada General presentada en el proce-
dimiento que ha dado lugar a esta sentencia), el Centro Europeo de Empresas Publicas y de Servicios Publicos (Centro Europeo de Empresas Publicas y de
Empresas de Interés Econémico General) y la Confederacién Europea de Sindicatos. '~ “Todos los Estados miembros de la Comunidad Europea, con excepcién
del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte”.

De él forman parte “el Acuerdo sobre la politica social, anejo al Protocolo sobre la politica social, anejo al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
particularmente los articulos 3.4 y 4.2; el anuncio por la Comisién de proponer una medida comunitaria sobre la conciliacién de la vida profesional y familiar;
el punto 16 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores y la Resolucién del Consejo, de 6 de diciembre de 1994.

Tal como indica el punto 8 de estas Consideraciones generales “debe animarse a los hombres a asumir una parte igual de las responsabilidades familiares,
por ejemplo, solicitando un permiso parental mediante programas de sensibilizacién”. A la superacién del concepto de conciliacién por el de corresponsabili-
dad, creo que apunta en una de las primeras referencias al Acuerdo marco revisado de 2009 y la Directiva que lo aplica, M*. M. Navas Sanchez, “La igualdad
de género en la Unién Europea: comentario al Informe 2010 de la Comisién Europea sobre la igualdad entre mujeres y hombres”, en Articulo 14, Una perspec-
tiva de género, num. 33, mayo de 2010, pp. 20-3
(http:/ / www.juntadeandalucia.es/iam /IMG/ pdf/ ARTICULO_14n33-2.pdf).

No debe extrafnar la conviccién de la conversién en norma de este Acuerdo, por cuanto en el punto 2 de las “Consideraciones generales” se sefialaba que
“el apartado 2 del articulo 4 del Acuerdo sobre la politica social prevé que los acuerdos concluidos a nivel comunitario se apliquen, a peticion conjunta de las
partes firmantes, sobre la base de una decisién del Consejo a propuesta de la Comisién”.

De hecho ha tenido una duracién de casi catorce afios, pues ha sido sustituido por el suscrito el dia 18 de junio de 2009.

DOCE n° L 145, de 19.6.1996. Inicialmente no se aplicaba al Reino Unido, pero al afio siguiente se modificé con objeto de incluir a este estado en su dmbito
de aplicacion: se hizo mediante la Directiva 97/75/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, por la que se modifica y amplia al Reino Unido de Gran Bre-
tafia e Irlanda del Norte la Directiva 96/34/CE relativa al Acuerdo marco sobre el permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES (DOCE L 10, de
16.1.1998).

El Acuerdo sobre la politica social fue celebrado por once de los entonces doce Estados miembros de la Comunidad Europea (el tinico que en un primer
momento no lo suscribié fue el Reino Unido), con objeto de aplicar la Carta Social de 1989: se encontraba anejo al Protocolo n° 14 sobre la politica social, ane-
jo —a su vez- al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea. De acuerdo con lo previsto en el precepto citado en el texto, los interlocutores sociales podian
“pedir conjuntamente la aplicacién de los acuerdos a nivel comunitario mediante una decisién del Consejo a propuesta de la Comisién”.
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atribuidas por el mencionado Acuerdo sobre la politica
social, interesar a los interlocutores sociales sobre la
oportunidad de adoptar una medida dirigida a ayudar a
la conciliacién de la vida familiar y profesional y, ade-
mads, se debe tener en cuenta que el acuerdo de los cita-
dos interlocutores se produjo rdpidamente: todo ello
evidenciaba una convergencia social respecto al tema
suscitado, asi como también una sintonia institucional
sobre el mismo, ya que los Estados miembros y las insti-
tuciones comunitarias se encontraban de acuerdo con la
oportunidad de aprobar estas medidas y también sobre
la necesidad de tener en cuenta las diversas situaciones
existentes en esos Estados acerca de la politica familiar.
Este punto tuvo su importancia a la hora de elegir el tipo
de norma que se utilizarfa para articular estas coinci-
dencias, decantdndose por una directiva, ya que obliga-
ria a los Estados miembros en cuanto al resultado a con-
seguir, dejandoles -sin embargo- la eleccién de la forma
y de los medios para hacerlo, lo que volvia a permitir el
dialogo de los interlocutores sociales, ahora en el inte-
rior de los distintos Estados para trasladar esa directiva
a los respectivos ordenamientos, asi como el respeto al
desarrollo de los derechos fundamentales propio de
cada ordenamiento constitucional. Como también se
habia constatado que no supondria una cobertura para
reducir el nivel de proteccion de los trabajadores, se
combinan acertadamente razones de cardcter material y
formal acerca del modo de abordar la cuestion.

La parte dispositiva de la Directiva 96/34/CE del Con-
sejo es sencilla: determinacién de su objeto -aplicar el
Acuerdo marco- y de la fecha médxima de transposicién
-fijada para el dia 3 de junio de 1998 aunque existia la
posibilidad de ampliarla en un afio, a tenor de circuns-
tancias particulares o si se iba a aplicar a través de con-
venios colectivos-, asi como recepcién de la obligacién
de comunicar a la Comisién e indicar en la normativa de
desarrollo las pertinentes referencias a la Directiva
Dada la relacién Directiva y Acuerdo marco es bastante
util para hacerse una composicién del estado de la cues-
tién consultar la pagina web, dentro del portal de la
Unién Europea, “Sintesis de la legislacion de la UE”, que
explica lo relativo a este acto normativo, debiendo desta-
carse como su titulo —“Permisos parentales y por razones
familiares”- no se cifie tinicamente al permiso parental

1.3. Informe sobre la transposicion de la Directiva
96/34/CE del Consejo

Existe un Informe de la Comisién sobre el grado de cum-
plimiento de la Directiva emitido en el afio 2003, que
refleja la situacién existente en los Estados miembros a
noviembre de 2002 . Si bien no ha sido mencionado en
las actuaciones jurisdiccionales aqui tratadas, debe ser
tenido en cuenta para analizar la situacién de hecho que
da origen a la Sentencia del Tribunal de Justicia.
Constata la Comisién, respecto a la totalidad de los Esta-
dos miembros, que las disposiciones del Acuerdo marco
anexas a la Directiva y aplicadas por ella

“se aplican a todos los trabajadores, del sector ptblico y
del privado, hombres y mujeres, que poseen un contra-
to o una situacién laboral tal como se define en la legis-
lacién, los convenios colectivos o las précticas vigentes
en cada Estado miembro (apartado 2 de la cldusula 1).
Evidentemente, los trabajadores del sector ptiblico estan
amparados por el Acuerdo marco”

Se indica también, en el apartado del Informe dedicado
al dambito de aplicacién, que se habia abierto procedi-
miento de infraccién a Grecia porque los trabajadores
del sector maritimo se encontraban excluidos del permi-
so parental y se habian adoptado medidas para corregir
esa situacién . Finalmente, al analizarse las medidas de
aplicacion de la Directiva existentes en Grecia, se advier-
ten expresamente problemas interpretativos acerca de
las mismas, ya que aparecen deficiencias en la regula-
cién de los materias previstas en la norma comunitaria
en relacién con los empleados ptblicos

1.4. La revision del Acuerdo marco y la Directiva
2010/18/UE del Consejo

Durante los afios 2006 y 2007 la Comisién efectué nue-
vas consultas con los interlocutores sociales con objeto
de profundizar en la conciliacién -ahora mds precisa téc-
nicamente- de la vida profesional, privada y familiar,
especialmente en la legislacién relativa a la proteccién
de la maternidad y el permiso parental y en “la posibili-
dad de introducir nuevos tipos de permisos familiares,
tales como los permisos de paternidad, de adopcién y
para el cuidado de familiares” . Retomando el esque-
ma de trabajo que dio lugar al Acuerdo marco de 1995,
cuatro organizaciones europeas anunciaron a la mencio-
nada institucién el inicio de negociaciones en el afio 2008

Como hace en Espafia la Ley 39/1999 de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (Boletin
Oficial del Estado nim. 266, de 6 de noviembre de 1999), que lo sefiala en el pdrrafo quinto de su Exposicién de Motivos. Su consulta se ha hecho a través del
Cddigo de la Mujer. Legislacion sobre Igualdad de Género en Andalucia, Antonio Javier Trujillo Pérez y Maria Dolores Cabello Ferndndez, Instituto Andaluz de la
Mujer, Sevilla, 2009 (http:/ / www.juntadeandalucia.es /iam /-Codigo-de-la-Mujer-.html).

Dentro del sitio web mencionado, situado en http:/ /europa.eu/legislation_summaries/index_es.htm, se trata en el campo tematico dedicado a “Derechos

y organizacion del trabajo”

(http:/ / europa.eu/legislation_summaries /employment_and_social_policy /employment_rights_and_work_organisation/index_es.htm), siendo su direccién
concreta http:/ /europa.eu/legislation_summaries /employment_and_social_policy /employment_rights_and_work_organisation/c10911_es.htm.

Cfr. Introduccién in fine. El Informe se envi6 al Consejo con fecha 19 de junio de 2003, recibe la referencia *COM /2003 /0358 final*, no ha sido publicado en
el Diario Oficial y puede ser consultado en http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ / LexUriServ.do?uri=CELEX:52003DC0358:ES:NOT.

Apartado II del Informe.

En concreto, al momento de emitir el Informe, Grecia habia comunicado que se preveia “conceder el derecho al permiso parental a los trabajadores del sec-
)

tor maritimo y a los jueces”.
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para revisar el citado Acuerdo, que han fructificado en el
Acuerdo marco revisado suscrito el dfa 18 de junio de
2009, solicitando nuevamente al Consejo la adopcién de
una propuesta de decision para que lo “haga vinculante
en los Estados miembros de la Unién Europea” ': esto
ha conducido a la promulgacién de una nueva Directiva
que deroga a la 96/34/CE del Consejo. Ambos textos -
Acuerdo marco revisado y Directiva- abordan cuestio-
nes similares a las tratadas en los respectivos textos ante-
riores, pero también presentan notables diferencias y
contienen temas nuevos, estando fijado el plazo méximo
de transposicién para el dia 8 de marzo de 2012, pudien-
do adicionarse un afio en algunas circunstancias

1.5. Contexto procesal

En el contexto procesal en que se ha dictado esta resolu-
cién jurisdiccional debe hacerse hincapié en varios
aspectos: de un lado, la celeridad de las actuaciones -
incluyendo en este caso la tramitacién por el procedi-
miento especifico para ello- y, de otro, el elevado ntime-
ro de actores que han intervenido en el proceso ante el
TJUE. Respecto al primer punto, se constata que desde la
suspension del procedimiento judicial en Grecia hasta la
celebracion de la vista oral ante el Tribunal de Justicia no
han transcurrido cinco meses . Respecto al segundo
punto, siete Estados miembros —uno de ellos Grecia-,
mas la Comisién Europea han presentado observaciones
escritas y, a su vez, cinco de esos Estados y la Comisién
también han formulado observaciones orales en la vista
celebrada’ . Sin embargo, resulta llamativo que no han
intervenido ni la solicitante del permiso parental, legiti-
mada a tenor del articulo 23 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, como tampoco el Consejo,
instituciéon que elaboré la Directiva.

Igualmente, debe sefialarse la coincidencia de sexos de la
Abogada General y de la ponente de la sentencia, siendo
esta tltima la tinica mujer que forma parte de la Sala Pri-
mera. Este apunte sirve para poner de relieve la desigual

presencia de mujeres y hombres en la composicion del
Tribunal de Justicia, dado que sélo hay cinco mujeres de
un total de 27 Jueces y tres Abogadas Generales de un
total de 8, lo que resulta sorprendente por el contraste
existente entre el impulso sobre la igualdad que realiza la
Unién Europea y la actuacién concreta de los Estados
miembros a la hora de proveer la formacién de este 6rga-
no jurisdiccional

El procedimiento acelerado del articulo 23 bis del men-
cionado Estatuto permite reducir el plazo de dos meses
para presentar las alegaciones y observaciones escritas
hasta un minimo de quince dias, y se sigue a peticién del
6rgano jurisdiccional nacional, a propuesta del Juez
Ponente y oido el Abogado General, cuando lo decida
excepcionalmente el Presidente del Tribunal de Justi-
cia . La circunstancia que motiva la peticién del 6rgano
judicial de Grecia para solicitar el uso de este procedi-
miento se desprende de los datos aportados por la sen-
tencia y la Opinién de la Abogada General. De ellas se
deduce que el nacimiento de los gemelos de la funciona-
ria que solicit6 el segundo permiso parental a que crefa
tener derecho, se produjo el dia 21 de mayo de 2007 y, en
la interpretacién de ese 6rgano judicial sobre la legisla-
cién nacional aplicable, el permiso parental s6lo puede
disfrutarse hasta que el hijo cumpla cuatro afios: esta
razén y la duracién del permiso, nueve meses, hacian
que el uso del procedimiento ordinario pudiera impedir
la posibilidad de disfrute del derecho

Otro aspecto suscitado al hilo de este procedimiento ha
sido el alcance de la competencia del Tribunal de Justicia
respecto al Acuerdo marco, planteado por la representa-
cién procesal de uno de los Estados que presentaron ale-
gaciones. La respuesta a este punto es aprovechada por el
Tribunal para consolidar su doctrina acerca de que al
haber sido incorporado el Acuerdo marco a una Directiva
forma parte de esta y, por tanto, su competencia para inter-
pretarlo no difiere de la que posee sobre dichas normas

Respecto a la Ley n°® 2639/1998 de 2 de Septiembre de 1998 aparece la siguiente observacién: “El Ministerio de Trabajo no es responsable ni de los funcio-
narios ni de los trabajadores de las personas juridicas sujetas al Derecho ptblico, que representan una gran parte de los trabajadores en Grecia. En conse-
cuencia, s6lo poseemos una perspectiva parcial de la situacion en Grecia, puesto que la legislacién especifica aplicable a estos trabajadores no se menciona.
Esta observacion es vélida para toda la informacién relativa al trabajo y a la seguridad social en Grecia”.

Considerando (4) de la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso paren-
tal, celebrado por BUSINESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se deroga la Directiva 96/34/ CE (Diario Oficial de la Unién Europea, L 68, 18.03.2010).
Se trata de las mismas organizaciones de 1995 - BUSINESSEUROPE, Confederacién de Empresas Europeas, ha sucedido a UNICE-, a la que se ha afiadido la

European Association of Craft, Small and Medium-Size Entreprises.
Predmbulo del Acuerdo marco revisado de 18 de junio de 2009.

Una idea de conjunto sobre este material se puede obtener en Sintesis de la legislacién de la UE
(http:/ / europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social_policy /employment_rights_and_work_organisation/em0031_es.htm).

Por resolucién de 17 de febrero de 2010 el 6rgano judicial suspendié el procedimiento y planted las cuestiones, que fueron recibidas en el Tribunal de Jus-
ticia el dfa 29 de marzo. Por resolucién de 12 de mayo, el Presidente del Tribunal de Justicia accedié a la solicitud del érgano jurisdiccional remitente que el
asunto se tramitara por el procedimiento acelerado. La vista se celebr6 el dia 7 de julio.

Los datos sobre estas actuaciones procesales son mds precisos en la Opinién de la Abogada General (apartado 15) que en la STJUE. La intervencién de los
Estados miembros, de la Comision y de la institucion que adopte el acto se encuentra en el articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (http:/ / curia.europa.eu/jcms/upload /docs/application/ pdf/2008-09 / statut_2008-09-25_11-18-25_841.pdf).

Sobre el nimero de Jueces las mujeres son el 18'5% y sobre el total de Abogados Generales se incrementan hasta el 37'5%. Dado que el Tribunal de Justicia
“estd compuesto por veintisiete Jueces y ocho Abogados Generales” (http:/ / curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_7024/#composition), la composicion de esta ins-
titucion es de 22'8% de mujeres y 77'1% de hombres, bastante alejada de los pardmetros usuales de lo que se entiende por presencia equilibrada.

Se regula este procedimiento en el articulo 104 bis del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia (se cita aqui por la versién consolidada publi-
cada en el Diario Oficial de la Unién Europea aunque no tenga valor juridico, accesible desde el sitio web del Tribunal de Justicia en la direccién
http:/ / curia.europa.eu/jems/upload/docs/application / pdf/2010-04/ rp.es.pdf). Se requiere que “las circunstancias que se invoquen acrediten que existe una
urgencia extraordinaria en que se dé respuesta a la cuestion planteada con cardcter prejudicial”.

43

o




ARTICULO 14n35b.gxd 21/3/11

12:32 P&gina 44

——

ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA

TJUE

2. El analisis de la Sentencia del Tribunal de Justicia
El objeto de la cuestién prejudicial se centra en la inter-
pretacion del apartado 1 de la Cldusula 2 del Acuerdo
marco que, incorporado a la Directiva 96/34 en su Ane-
x0, indica lo siguiente:

“Clausula 2: Permiso parental

1. En virtud del presente Acuerdo, y sin perjuicio de la
cldusula 2.2, se concede un derecho individual de per-
miso parental a los trabajadores, hombres o mujeres,
por motivo de nacimiento o adopcién de un hijo, para
poder ocuparse del mismo durante un minimo de tres
meses hasta una edad determinada que puede ser de
hasta ocho afios y que deberan definir los Estados
miembros y/o los interlocutores sociales”

La rtbrica dada por los interlocutores sociales a esta
disposiciéon —permiso parental- sirve para centrar la
atencién, por tanto, en el primero de los dos instrumen-
tos que en este Acuerdo marco se contienen, dirigidos
ambos -como ya se ha indicado- a facilitar la concilia-
cién de las responsabilidades profesionales y familiares
de los progenitores que trabajan.

Respecto a este permiso, el objeto del proceso judicial
principal era combatir la denegaciéon de un permiso
parental adicional solicitado por el nacimiento de geme-
los. El érgano judicial remitente indicaba también en su
resolucién de planteamiento que, ante la falta de previ-
siébn por la normativa de produccién interna de los
supuestos de parto mdltiple, dos tribunales griegos sf
habian resuelto que en caso de nacimiento de gemelos
por cada hijo se habia de conceder un permiso parental
independiente, mientras el Consejo de Estado considera-
ba “que el embarazo multiple de una funcionaria no
genera derecho a tantos permisos parentales como hijos
nazcan” . Ademads, para tener la completa perspectiva
de este tema, conviene recordar lo indicado en el Informe
de la Comisién sobre el grado de cumplimiento de la
Directiva 96/34 por Grecia, referido con anterioridad. En
realidad, ha de advertirse que estos supuestos de parto
muiltiple no habian sido tenidos en cuenta en la elabora-
cién del Acuerdo marco, ni en la interpretacién posterior
de sus disposiciones, como reconocié la Comisién en el
curso del procedimiento ante el Tribunal de Justicia

Es muy destacable que el hecho normativo que real-
mente mueve al érgano judicial a plantear la cuestién
prejudicial es la eficacia juridica vinculante que, desde
el dia 1 de diciembre de 2009, posee la Carta de los

Derechos Fundamentales de la Unién Europea: esto
ocurre porque, en el proceso interpretativo que realiza
dicho 6rgano judicial, tres articulos de la Carta -los arti-
culos 20, 21 y 24- modularfan el entendimiento de la
citada Cldusula 2, apartado 1, del Acuerdo marco hasta
considerar que “también genera paralelamente un dere-
cho al permiso parental para el nifio”, de forma que su
limitacién a uno en el caso de los partos multiples
supondria una discriminacién por nacimiento y una
vulneraciéon del principio de proporcionalidad. Tam-
bién hay que hacer notar que, para ese érgano judicial,
la interpretacién de la palabra “nacimiento” como uno
de los supuestos que dan lugar al derecho al permiso
parental en la mencionada Cldusula podria llevar a
admitir que por cada hijo que nace en los supuestos de
parto multiple, como ocurre cuando se trata de geme-
los, surgiria el derecho a un permiso parental. Por dlti-
mo, si se considera que éste sélo surge en razén del
nacimiento, independientemente del nimero de hijos
que nazcan, podria existir una vulneracién del derecho
a la igualdad ante la ley ex articulo 20 de la Carta.
Parte del interés de esta STJUE radica precisamente en
este punto, puesto que es conocido que la Carta de los
Derechos Fundamentales ha tenido bastante éxito en la
argumentacion juridica de los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros y de la propia Unién Europea
desde el momento de su primera proclamacién, con
anterioridad -por tanto- a su entrada en vigor con plenos
efectos juridicos, 1o que sélo ha ocurrido a partir del ini-
cio de la vigencia del Tratado de Lisboa. En este supues-
to, sin embargo, se trata precisamente de una conse-
cuencia de esos plenos efectos juridicos como Derecho
originario que posee actualmente dicha norma, lo que
refuerza indudablemente su cardcter constitucional.

2.1. Titulares del derecho individual al permiso parental
La primera cuestién prejudicial es la mds rdpidamente
respondida por el Tribunal de Justicia y sobre ella exis-
te unanimidad entre quienes han intervenido en el pro-
cedimiento. Los métodos de interpretacién utilizados
para resolverla son de indole literal, sistemadtica y teleo-
légica: en todos los textos de referencia de la Unién
Europea el permiso parental se configura como un dere-
cho individual de los progenitores en razén a su condi-
cién de trabajadores y, de modo significativo, con inde-
pendencia de que trabajen en el sector privado o publi-
co, como declara el Tribunal de Justicia al plantearse de

A tenor del articulo 53.2 de la norma griega de referencia, el Cédigo del Estatuto de los funcionarios de la Administracién civil y de los empleados de las
personas juridicas de Derecho publico (Ley 3528/2007), denominado “Facilidades concedidas a los funcionarios con obligaciones familiares”, “la jornada de
trabajo de los funcionarios que tengan hijos se reducird en dos horas diarias cuando los hijos tengan menos de dos afios de edad y en una hora cuando los
hijos tengan entre dos y cuatro afios de edad. Los funcionarios que tengan hijos tendran derecho a un permiso parental remunerado de nueve meses para cui-
dar de sus hijos, siempre que no opten por la jornada reducida a la que se refiere la frase anterior”. La solicitante habia disfrutado del permiso remunerado
de nueve meses por cuidado de hijos (permiso parental) a partir del dia 20 de septiembre de 2007 y el dia 30 de enero de 2009 solicit6 la concesién de un per-
miso similar por el segundo hijo a partir del dia 1 de marzo de 2009 (Opinién de la Abogada General apartados 9, 11 y 12).

Cfr. STJUE apartado 25 y Sentencia de 16 de julio de 2009, en el asunto C-537/07, asi como Opinién de la Abogada General apartados 18 y 19.

El apartado 2 citado indica lo siguiente: “Para promover la igualdad de oportunidades y de trato entre hombres y mujeres, las partes firmantes del presente
Acuerdo consideran que el derecho de permiso parental previsto en la cldusula 2.1 debe concederse, en principio, de manera no transferible”.

Cfr. Opinién de la Abogada General apartado 13 y STJUE apartado 19.
Cfr. STJUE apartado 23.

o




ARTICULO 14n35b.gxd

21/3/11 12:32 Pagina 45

——

ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA

TJUE

oficio si la condicién de funcionaria de la litigante en el
proceso principal la inclufa o no en el &mbito de aplica-
cién del Acuerdo marco . Ademds, la finalidad del per-
miso parental, tal como la expresa el Acuerdo marco,
“facilitar la conciliacién de las responsabilidades profe-
sionales y familiares de los padres que trabajan”, ha sido
asumida por la propia Carta de los Derechos Funda-
mentales, que ubica sistemdticamente este derecho en el
Titulo denominado “Solidaridad”, como uno de los
derechos sociales fundamentales

Como el 6rgano judicial proponente de la cuestién enten-
dia que la recepcion que de los derechos de los menores
hace el articulo 24 de la Carta -segtin el cual “tienen dere-
cho a la proteccién y a los cuidados necesarios para su
bienestar”- podria hacer surgir ese derecho al permiso
parental, la sentencia debe ocuparse de responder a esta
cuestién. Lo efectiia entendiendo que este derecho es
correlativo al derecho y deber de garantizar la educacién
de los hijos y, en ese sentido, la mejor determinacién del
modo de cumplir las responsabilidades parentales corres-
ponde a los padres, que pueden optar o no por recurrir a
un permiso parental. Esta posicién puede resultar llama-
tiva porque introduce una disponibilidad sobre el permi-
so parental en unos momentos en los que precisamente,
en aras de fomentar la corresponsabilidad de los hombres
en el cuidado de los hijos, el Acuerdo marco revisado sus-
crito en 2009 configura ya una parte de los cuatro meses
de duracién minima del mismo como totalmente intrans-
ferible: esto ha sido un paso mds en esa direccién fortale-
cedora de la corresponsabilidad, debido a que si bien el
Acuerdo marco de 1995 configuraba el permiso parental
“en principio, de manera no intransferible”, la experien-
cia de su puesta en préctica habia concluido que era usa-
do mayoritariamente por mujeres

2.2. El objeto del derecho individual al permiso parental
La segunda cuestion prejudicial se dirige a resolver si la
Clausula 2, apartado 1, del Acuerdo marco puede inter-
pretarse en el sentido de que el nacimiento de gemelos
—esto es, uno de los supuestos de parto multiple-, gene-
ra derecho a tantos permisos parentales como hijos
hayan nacido. En este punto una interpretacién literal de
las previsiones normativas -como mantienen la solici-
tante del permiso parental en el proceso principal y tam-

Cfr. STJUE apartados 27 a 30, especialmente el 28.

bién las representaciones de dos de los Estados miem-
bros que efectian observaciones escritas-, supondria la
atribucién de un derecho al permiso parental diferente
por cada uno de los hijos que nacen, individuando —asi-
el nicleo del derecho en el hijo y no en el nacimiento,
posicién que también comparte la Abogada General
Aunque el Tribunal de Justicia considera que esta inter-
pretacion literal no estd exenta de dudas, sélo puede
reconocer que la redacciéon de la citada disposicion es
ambigua y que, por si sola, no ofrece una respuesta a lo
planteado, lo que obliga a tener en cuenta la finalidad de
la norma de la que esta disposicién forma parte
Resulta, sin embargo, nuevamente llamativo que el Tri-
bunal de Justicia considere sélo la finalidad del permiso
parental cuando esta parte de la sentencia aparece con la
ribrica “Contexto y objetivos de la Directiva 96/34”,
obviando que este permiso es uno de los dos instrumen-
tos que el Acuerdo marco, primero, y la Directiva, des-
pués, introducen con objeto de facilitar la conciliacion de
la vida profesional y familiar de los trabajadores y pro-
mover la igualdad de trato entre mujeres y hombres,
como se ha indicado con anterioridad en este comenta-
rio. Es preciso indicar, ademads, que las observaciones
realizadas por los representantes procesales de seis de
los Estados miembros que intervienen en el procedi-
miento se centran en la finalidad del permiso parental,
divergiendo en cuanto a ella, lo que subraya el carécter
complejo de la cuestién abordada.

La argumentacién proporcionada por el Tribunal de Jus-
ticia, tras haber indicado lo que se acaba de criticar, con-
sidera —-mads correctamente- que la norma cuya finalidad
hay que poner de manifiesto no es el permiso parental
sino el Acuerdo marco, cuya finalidad es establecer
“mediante disposiciones minimas, medidas destinadas
a promover la igualdad de oportunidades y de trato
entre hombres y mujeres ofreciéndoles una posibilidad
de conciliar sus responsabilidades profesionales y sus
obligaciones familiares”. El problema estd en que, anun-
ciada esta perspectiva, la sentencia retorna a lo anterior
para, alinedndose con la posicién de las representacio-
nes procesales de cinco Estados, considerar que

“el aumento de cargas a que deben hacer frente los pro-
genitores de gemelos es de orden cuantitativo, en la

De acuerdo con el articulo 33, apartado 2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea establece que “con el fin de poder conciliar vida
familiar y vida profesional, toda persona tiene derecho [...] a un permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio”.

Cfr. Cldusula 2, apartado 2 del Acuerdo marco de 1995 y Cldusula 2, apartado 2 del Acuerdo marco revisado en 2009, segtin la cual “el permiso tendrd una
duracién minima de cuatro meses y, a fin de promover la igualdad de oportunidades y la igualdad de trato entre hombres y mujeres, debe, en principio, con-
cederse con cardcter intransferible. Para fomentar un uso mds igualitario del permiso por ambos progenitores, al menos uno de los cuatro meses serd intrans-
ferible. Las modalidades de aplicacion del periodo intransferible se establecerdn a nivel nacional por ley o convenios colectivos que tengan en cuenta las dis-
posiciones sobre permisos vigentes en los Estados miembros”.

Cfr. apartados 31 y 34 de la Opinién de la Abogada General que, concretamente afirma que “no resulta convincente el punto de vista expuesto por otros
intervinientes en el procedimiento segtn el cual el derecho a permiso parental s6lo se vincula al hecho de un “nacimiento”, con independencia del niimero de
nifios nacidos. En mi opinidn, esta interpretacién no tiene fundamento en el tenor de la cldusula 2, apartado 1, del Acuerdo marco, pues en ella no se habla
simplemente de un permiso parental tras un nacimiento, sino del nacimiento “de un hijo” para poder ocuparse “del mismo”. Por lo tanto, el texto de la dis-
posicién no gira en torno al nacimiento, sino al nifio, y parte del principio de que por cada hijo se ha de conceder un permiso parental” (apartado 32).

Pues “no puede descartarse que el empleo del singular en la cldusula 2, apartado 1, del Acuerdo marco no tenga valor numérico, sino genérico, y que este
singular no establezca una correlacién entre el nimero de hijos y el de permisos parentales, sino que designe a todos los hijos como categoria de personas que
pueden generar el derecho a un permiso parental” (STJUE apartado 49).
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medida en que deben responder concomitantemente a
las necesidades de dos nifios, pero que dicho esfuerzo
adicional no se prolonga mds en el tiempo, ya que los
gemelos, en principio, atraviesan a la vez por las mismas
fases de desarrollo”

Es mads correcta la posicién de la Abogada General que
realiza la interpretacion teleolégica de la disposicion dis-
cutida respecto al Acuerdo marco, sefialando acertada-
mente que su sentido y finalidad no permiten restringir
el alcance de la interpretacion literal efectuada, antes
bien “resulta especialmente indicada para conseguir los
mencionados objetivos del Acuerdo marco”, entre los
que incluye significativamente la perspectiva de la
corresponsabilidad, por lo que conviene leer la argu-
mentacién que realiza en su Opinién

Retomando el punto de vista adoptado por el TJUE hay
que resefiar que conduce a dos consecuencias: de un
lado, a afirmar que multiplicar el permiso parental no es
la tinica medida adecuada que los Estados miembros
pueden adoptar para facilitar la conciliacion de la vida
familiar y profesional de los progenitores en casos de
parto mdltiple, sino que resulta preciso tener en cuenta
el sistema en que se insertan las medidas destinadas a
facilitar la superacién de las dificultades en que se
encuentran esos progenitores, opcién reforzada por el
cardcter minimo de las disposiciones del Acuerdo marco
y el amplio margen de actuacién que deja a los Estados
en la regulacién del permiso parental. De otro lado, a
decidir que la cldusula objeto de interpretacién “no obli-
ga, en caso de nacimiento de gemelos, a reconocer inme-
diatamente un derecho a tantos permisos parentales
como hijos hayan nacido”.

2.3 Incidencia del principio de igualdad de trato en el
caso de progenitores en supuestos de parto miiltiple

El 6rgano judicial que planteaba la cuestién también
habia indicado que podria incidir en la interpretacién de
la Clausula 2, apartado 1, del Acuerdo marco, el princi-
pio de igualdad de trato para valorar la situacién de los
progenitores en casos de gemelos. El Tribunal de Justicia
considera que, efectivamente, procede examinar este
punto, por cuanto se incardina claramente en las exi-
gencias derivadas de dicho principio. En realidad, se ve

Cfr. STJUE apartado 58.

obligado a abordarlo puesto que es la virtualidad de este
principio la razén por la que la Abogada General recha-
zaba la posicién de la representacién de los Estados que
mantenfan que la concesiéon de un solo permiso parental
a los progenitores de gemelos garantizaba suficiente-
mente el sentido y la finalidad del Acuerdo marco,
mientras ella consideraba que este supuesto lo hacia
diferente y, por tanto, necesitado de una respuesta juri-
dica diversa . Esto es mds patente si se tiene en cuenta
lo que la Abogada General denomina el “modelo del
Acuerdo marco”, que fija en los ocho afios del nifio el
limite temporal dentro del que los Estados miembros
pueden disponer el permiso parental . El Tribunal de
Justicia habia abandonado la perspectiva de conjunto
del Acuerdo marco, confundiendo los planos en juegoy,
por ello, su resolucién se encamina de diferente manera.
En este punto hay, ademds, diferencias entre la Comi-
sién y el Tribunal de Justicia. Para la Comision, la situa-
cion de los padres de gemelos es asimilable a los de hijos
con escasa diferencia de edad y, en ese sentido, deberian
beneficiarse de un permiso parental auténomo por cada
hijo. Para el Tribunal de Justicia este criterio de la escasa
diferencia de edad resulta “un elemento dificilmente
cuantificable” aunque, a continuacién, él mismo acude a
un criterio cuantitativo para diferenciar los supuestos
del nacimiento de gemelos y de dos hijos de edades dife-
rentes en cuanto a los esfuerzos que suponen para sus
progenitores . La diversidad de estas posiciones se
manifiesta en sus resultados, puesto que para el Tribunal
de Justicia esto sélo lleva a considerar que se trata efec-
tivamente de una situacion particular que debe ser teni-
da en cuenta, en primer lugar, por el legislador nacional
a la hora de adaptar el Derecho de produccién interna a
la Directiva y, en segundo lugar, por el juez nacional. Esa
situacion particular obliga a tener en cuenta las necesi-
dades especificas de estos progenitores pero dado que el
Acuerdo marco otorga un amplio espacio de maniobra a
los Estados miembros para regular el régimen del per-
miso parental, el modo de atenderlas corresponde a
cada uno de ellos, por cuanto en el Acuerdo marco exis-
te “la intencién de considerar la situacién en cada Esta-
do miembro” ' esta se erige, asi, en el nticleo de la deci-

Cfr. Opinién de la Abogada General apartados 35 y 37. Es muy enriquecedora la lectura de la argumentacién realizada: “El objetivo del Acuerdo marco es
facilitar la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional dando a los padres la posibilidad de ocuparse por si mismos de sus hijo durante un tiempo
determinado sin sufrir por ello perjuicios profesionales. Se pretende que los padres puedan compaginar mds facilmente sus obligaciones profesionales y fami-
liares. De esta manera se quiere influir positivamente, en el contexto de los cambios demogréficos, también en la tasa de natalidad. Asimismo, el permiso
parental tiende a promover la participacién de las mujeres en la vida activa y la igualdad de trato para los dos sexos” (apartado 36) y “la conclusién extraida
de la interpretacion literal, segun la cual por cada gemelo se tiene un derecho independiente a permiso parental, resulta especialmente indicada para conse-
guir los mencionados objetivos del Acuerdo marco. Un derecho independiente a permiso parental de tres meses por cada gemelo es lo que mejor puede ayu-
dar a compaginar sus obligaciones familiares y profesionales a los padres de gemelos, cuyo cuidado plantea especiales dificultades. Ademds, puede ejercer un
efecto motivador en el progenitor que se ocupa de hijos gemelos (en la vida real, atin hoy, casi siempre la madre) para no abandonar su vida profesional ante
la complicacién que representa el nacimiento de gemelos” (37).

“Si bien hay que reconocer que el cuidado de gemelos lleva consigo un efecto de sinergia, el esfuerzo que exige es sustancialmente mayor y no se puede
comparar con el cuidado de un solo hijo. Debido a que tienen la misma edad, es cierto que en principio sus necesidades son idénticas, pero satisfacerlas requie-
re un doble esfuerzo y, por otro lado por ejemplo, los gemelos no necesariamente tendran siempre hambre o suefio al mismo tiempo. Si se concediera un sélo
permiso parental a los padres de gemelos, al igual que a los padres de un solo hijo, se estaria pasando por alto esta diferencia y, por lo tanto, de forma inde-
bida se estaria tratando igual casos diferentes” (ibidem, apartado 40).

Cfr. ibidem, apartados 41 a 45.
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sion del Tribunal de Justicia para dar respuesta a este
aspecto concreto del problema. En segundo lugar, es el
juez nacional al que corresponde verificar si en cada
ordenamiento se responde a esta exigencia del Derecho
de la Unién de tener en cuenta las necesidades especifi-
cas de estos progenitores “y, en su caso, interpretar la
normativa interna, en la medida de lo posible, de modo
conforme con el Derecho de la Unién”

Uno de los elementos aportados por la Abogada General
proporciona adicionalmente un limite a esta discreciona-
lidad de los Estados miembros, que el TJUE reconoce tan
ampliamente y que obedece a la diferente perspectiva con
que ambos analizan el Acuerdo marco: viene dado por-
que es evidente que el ejercicio de dicha discrecionalidad
no puede desvirtuar la eficacia practica del citado Acuer-
do' . En cualquier caso, la Abogada General encuentra el
adecuado campo de desarrollo para la discrecionalidad
de los Estados en que la concesién de un permiso paren-
tal por cada hijo no supone, sin mds, una multiplicacién
del tiempo previsto del permiso parental en los Estados
que lo han regulado superando la duracién minima
impuesta por el Acuerdo marco: esta percepcién es parti-
cularmente importante puesto que la regulacién estatal
oscila entre ese minimo de tres meses hasta tres afios y,
sobre todo, porque un periodo excesivamente largo
podria inducir a desvirtuar la finalidad para la que el
Acuerdo marco ha previsto este principio

Loégicamente, por todo esto, la decisién del Tribunal de
Justicia y la propuesta por la Abogada General son
diversas. Para el primero la Cldusula 2, apartado 1, del
Acuerdo marco, “no puede interpretarse en el sentido de
que confiere al hijo un derecho individual al permiso
parental” y “no debe interpretarse en el sentido de que
el nacimiento de gemelos genera derecho a tantos per-
misos parentales como hijos hayan nacido”, por lo que

su interpretacion a la luz del principio de igualdad de
trato conlleva las mencionadas obligaciones para los
Estados miembros y facultades para el juez nacional.
Para la segunda, de modo mds correcto, “debe interpre-
tarse en el sentido de que los trabajadores, hombres y
mujeres, tienen un derecho individual a permiso paren-
tal de al menos tres meses por cada hijo gemelo”.

3. Conclusiones

El andlisis de una Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea exige tener en cuenta la estructura dia-
l6gica del procedimiento a través del cual se produce, al
contar casi siempre con la participacién de los Abogados
Generales. Por eso, en este comentario se ha dado rele-
vancia al contraste de pareceres entre ellos.

El fondo del asunto tratado, el alcance del derecho indi-
vidual al permiso parental, reconocido por la Directiva
96/34/CE del Consejo, aplicado al caso del nacimiento
de gemelos -no previsto especificamente en esas nor-
mas-, obliga a tener en cuenta no sélo la perspectiva de
la conciliacién de la vida familiar y laboral de los proge-
nitores, sino también particularmente el cambio de para-
digma que comporta la igualdad de mujeres y hombres
hacia el fortalecimiento de la corresponsabilidad. Esto
conduce a posiciones mds acorde al desarrollo del dere-
cho de igualdad y, en el caso concreto aqui expuesto, a la
identificacion de una situacién particular que el princi-
pio de igualdad de trato imponia resolver de modo dife-
renciado. Una percepcién excesivamente restringida del
objeto de la discusién ha llevado al Tribunal de Justicia
a no otorgar la debida relevancia a ese principio, desvir-
tuando en alguna medida el sentido y la finalidad del
Acuerdo marco sobre el permiso parental y la ausencia
del trabajo por motivos de fuerza mayor (Antonio
Javier Trujillo Pérez, Profesor de Derecho Constitucio-
nal de la Universidad de Malaga)

“Si bien no puede negarse que la tarea que representa la educacién de gemelos implica mds esfuerzos y, por tanto, no es comparable con el cuidado de un
solo hijo, tampoco puede ignorarse que el crecimiento y desarrollo paralelo de los gemelos conlleva efectos de sinergia y, en consecuencia, la tarea que repre-
senta su educacién no es necesariamente comparable con la que requiere la educacién de dos hijos de edades diferentes” (STJUE apartado 67).

STJUE apartados 69 y 75. Asi como “procede sefialar que, en general, una duracién sensiblemente mayor que la duracién minima establecida por el Acuer-
do marco y una cierta flexibilidad permitida a los progenitores para acogerse a ese permiso en funcién de la edad del nifio permiten una mejor absorcién del
aumento de tareas inherente a la educacién de gemelos. Asimismo, al dejar las modalidades de aplicacién, conforme al apartado 6 de las consideraciones gene-
rales del Acuerdo marco, un amplio margen a modos flexibles de organizacién del trabajo, pueden facilitar la conciliacién de las exigencias de la vida profesio-
nal con las dificultades particulares que conlleva la educacién de gemelos”, “también es posible concebir y adoptar otras medidas que puedan responder a las
necesidades especificas de los progenitores de gemelos, como una ayuda material, en forma, por ejemplo, de derecho de acceso a estructuras de acogida del
nifio, o una ayuda econémica, en forma, en particular, de prestaciones especificas que permiten una libre eleccién del modo de guarda” (apartados 71y 72).

STJUE apartados 75 y 74.

Cfr. Opinién de la Abogada General apartado 51.

Cfr. ibidem apartados 54 y 58. Aunque “en principio dicho permiso debe concederse en los mismos términos a todas las personas comprendidas en el 4mbi-
to de aplicacién de la Directiva, a no ser que se pueda justificar objetivamente un tratamiento diferenciado” (apartado 56), por lo que un Estado miembro “al
conceder un permiso parental de mayor duracién también puede adoptar disposiciones relativas a la coincidencia temporal de los permisos para diferentes
hijos” (apartado 57), incluso “en atencién a los fines y objetivos perseguidos por el Acuerdo marco, pueden estar justificadas disposiciones de computo tem-
poral que reduzcan el derecho a permiso parental a una duracion inferior a la de un doble permiso” (apartado 60).

Al trabajar en el marco del proyecto “Las libertades informativas en el contexto de la web 2.0 y las redes sociales: redefinicién, garantias y limites (DER2009-
14519-C05-01)", del Ministerio de Ciencia e Innovacién”, todos los recursos usados para este comentario han sido obtenidos a través de internet.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (SALA SEGUNDA)
96/2010, pE 15 DE NOVIEMBRE DE 2010. PROHIBICION DE UNA
MANIFESTACION, CONMEMORATIVA DEL DIA INTERNACIONAL DE LA

MUJER, CONVOCADA EN PERIODO ELECTORAL

En el recurso de amparo ndm. 2392-2008, promovido
por Plataforma 8 de marzo de Sevilla, representada por
la Procuradora de los Tribunales dofia X y asistida por la
Abogada dofa Y, contra la Sentencia de la Seccién Pri-
mera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 25 de
febrero de 2008, que desestimé el recurso contencioso
nim. 90-2008-R, interpuesto contra la resolucién de 15
de febrero de 2008 de la Junta Electoral Provincial de
Sevilla. Han intervenido el Ministerio Fiscal y el Aboga-
do del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado, quien
expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado en este Tribunal Constitu-
cional el 27 de marzo de 2008 la Procuradora de los Tri-
bunales dofia X, en nombre y representacién de Plata-
forma 8 de marzo de Sevilla, interpuso recurso de ampa-
ro contra las resoluciones citadas en el encabezamiento.
2. Los hechos que fundamentan la demanda de amparo
son resumidamente los siguientes:

a) Mediante escrito registrado el 8 de febrero de 2008 en
la Subdelegacién de Gobierno de Sevilla, dofia Z, en
nombre de varias asociaciones de mujeres integrantes de
la Plataforma 8 de marzo de Sevilla, comunicé a esa Sub-
delegacién la celebracién en Sevilla de una manifesta-
cién para el siguiente dia 8 de marzo con motivo de la
conmemoracién del dfa internacional de la mujer. La
citada comunicacién advertia del recorrido y horario
previstos y del servicio de orden ideado para garantizar
la seguridad de la marcha.

b) Mediante resolucion de 15 de febrero de 2008 la Junta
Electoral Provincial de Sevilla, luego de advertir que el
acto convocado coincidia con las jornadas de reflexién
previa y de celebracién de las elecciones generales y
autondmicas convocadas para el siguiente dia 9 de mar-
zo de 2009, y de alertar sobre el riesgo de que la marcha
pudiera afectar a la tranquilidad y sosiegos deseables en
el dia anterior al ejercicio del derecho al sufragio activo,
acord¢ proponer a las asociaciones convocantes la modi-
ficacién de la fecha prevista para la celebracion de la
manifestacion.

c) Contra esta resolucién la plataforma recurrente en
amparo interpuso recurso contencioso-administrativo
denunciando la lesién de su derecho fundamental de
reunién y manifestacion (art. 21 CE), al considerar que la
decisién recurrida, ademds de carecer de la imprescindi-

ble y suficiente motivacién, era irrazonable y despro-
porcionada por no descansar en una correcta pondera-
cién de los bienes constitucionales en juego, habida
cuenta que la manifestacion prevista no era de conteni-
do politico ni, por lo mismo, podia incidir en la necesa-
ria neutralidad propia de la jornada de reflexion.

d) Mediante Sentencia de 25 de febrero de 2008 la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, sede de Sevilla, desestimé el
recurso interpuesto al considerar que la resolucién de la
Administracién electoral habia efectuado una pondera-
cién adecuada de los distintos intereses y valores consti-
tucionales en conflicto, pues, lejos de prohibir el acto de
la manifestacién, habia propuesto simplemente en su
lugar la modificacion de la fecha prevista para su cele-
bracién. Mds atin si se tiene en cuenta que, entre las aso-
ciaciones convocantes, integrantes de la plataforma
recurrente, figuraba el drea provincial de la mujer de
Izquierda Unida-Los Verdes-Convocatoria por Andalu-
cfa, fuerza politica concurrente a las elecciones.

3. En su demanda de amparo la plataforma recurrente
argumenta, como ya hiciera antes en la via judicial, que
la resolucién de la Junta Electoral y la Sentencia impug-
nadas son decisiones irrazonables y desproporcionadas
que no descansan en una adecuada ponderacién de las
valores y bienes en conflicto y si sélo, en cambio, en
meras apelaciones a la eventual incidencia sobre la neu-
tralidad politica que debe presidir la jornada de refle-
xién, pero que estdn huérfanas de la necesaria demostra-
cién y, por tanto, son insuficientes para limitar con los
efectos pretendidos el derecho de reunién y manifesta-
cién (art. 21 CE). Afiade también que la modificacién de
la fecha prevista para la celebracién de la manifestacién
no es tampoco una decisién proporcionada y respetuosa
con el gjercicio del citado derecho fundamental, toda vez
que el 8 de marzo es precisamente la fecha elegida desde
hace mds de un siglo para conmemorar el dia internacio-
nal de la mujer trabajadora, por lo que la citada modifi-
cacion implica vaciar literalmente de contenido y privar
de su genuino sentido a la manifestacion prevista.

4. Por providencia de 4 de mayo de 2010 la Sala Segunda
de este Tribunal acordé, de conformidad con lo previsto
en el art. 50.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitu-
cional (LOTC), admitir a trdmite el presente recurso de
amparo. Asimismo, en aplicacién de lo dispuesto en el
art. 51 LOTC, acordé dirigir atenta comunicacién a la

Esta Sentencia ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 306, de 17 de diciembre de 2010, y puede
consultarse en http:/ /www.boe.es/boe/dias/2010/12/17/pdfs/BOE-A-2010-19435.pdf. Sélo se reproducen aqui los Fundamentos Juridicos relacionados con

la violencia de género y el Fallo de la Sentencia.
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Junta Electoral provincial de Sevilla a fin de que remitie-
ra certificaciéon o copia adverada de las actuaciones
correspondientes a la resolucién impugnada de 15 de
febrero de 2008. Igualmente, en la misma providencia,
acordé dirigir atenta comunicacién a la Seccién Primera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia a fin de que remitiera
certificaciéon o copia adverada de las actuaciones corres-
pondientes al recurso contencioso nim. 90-2008-R, y
emplazase a quienes hubieran sido parte en ese procedi-
miento, con excepcién de la parte recurrente en amparo,
para que en el plazo de diez dias pudieran comparecen
en este proceso constitucional de amparo.

5. Mediante escrito registrado el 6 de mayo de 2010 el
Abogado del Estado solicité que se le tuviera por perso-
nado y parte en el presente procedimiento. Por diligen-
cia de ordenacién del siguiente 10 de junio se acordé
tener por personado y parte al Abogado del Estado vy,
con arreglo a lo dispuesto en el art. 52.1 LOTC, conceder
a todas las partes personadas y al Ministerio Fiscal pla-
zo comun por veinte dfas para que, con vista de las
actuaciones recibidas, formulasen alegaciones.

6. El 6 de julio de 2010 el Abogado del Estado present6
sus alegaciones interesando, de modo principal, la inad-
misién de la demanda de amparo por no contener nin-
glin razonamiento especifico destinado a justificar la
especial trascendencia constitucional del recurso y, por
tanto, incumplir el requisito del art. 49.1 LOTC. Y, subsi-
diariamente, su desestimacién, por entender que efecti-
vamente, como declararon las resoluciones impugnadas,
en el presente asunto existifan razones fundadas para
entender que la reunién o manifestaciéon programada
podia quebrar la necesaria neutralidad politica propia de
la denominada jornada de reflexiéon. A su juicio asf lo
probaria, en primer lugar, el que una de las asociaciones
integrantes de la plataforma convocante fuera precisa-
mente el drea provincial de la mujer de Izquierda Unida-
Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, fuerza politica
concurrente a las elecciones. Y, en segundo lugar, el que
la conmemoracién del Dfa Internacional de la Mujer Tra-
bajadora tuvo durante buena parte de la primera mitad
del siglo pasado un destacado componente o «tinte socia-
lista y comunista, [del que] no puede decirse que se haya
desprendido totalmente en la vision popular mds difun-
dida» y, por tanto, el que la celebracion de ese dia esté
ligada a las fuerzas politicas de izquierda, de modo que
la manifestacién convocada, aun sin confesarlo, podia
equipararse a un acto de campafia por su efecto persua-
sivo sobre el elector «en favor del voto de izquierda y,
especialmente, de IULV-CA, miembro de la Plataforma».
7. Con fecha 14 de julio de 2010 la plataforma recurren-
te present6 su escrito de alegaciones ratificindose en las
ya formuladas en su escrito de demanda de amparo
constitucional.

8. El Ministerio Fiscal, mediante escrito registrado el 7
de septiembre de 2010, presentd sus alegaciones intere-
sando el otorgamiento del amparo solicitado. Tras resu-
mir los antecedentes del caso el Fiscal recuerda a conti-
nuacion, sirviéndose de la STC 37/2009, de 9 de febrero,
la doctrina consolidada de este Tribunal sobre el conte-
nido y limites el derecho de reunién (art. 21 CE). Tenien-
do en cuenta esa doctrina constitucional el Fiscal con-
cluye que las resoluciones administrativa y judicial
impugnadas no acreditan suficientemente la existencia
de ninguna razoén ni circunstancia que permita apreciar
justificadamente el riesgo de que la manifestacién consi-
derada pudiera incidir en la jornada de reflexién. Consi-
dera, en consecuencia, que las decisiones recurridas en
amparo se fundan en meras sospechas y, en cuanto tales,
son insuficientes para limitar legitimamente el ejercicio
del derecho de manifestacion en periodo electoral.

9. Por providencia de 11 de noviembre de 2010, se sefia-
16 para deliberacién y votacion de la presente Sentencia
el dfa 15 de noviembre del mismo mes y afio.

II. Fundamentos juridicos

1. La plataforma recurrente impugna la resolucién de la
Junta Electoral Provincial de Sevilla de 15 de febrero de
2008 y la posterior Sentencia de la Seccién Primera de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucfa, de 25 de febrero de
2008, que confirmo su legalidad, por considerar que vul-
neraron su derecho de reunién y manifestacién (art. 21
CE). En su criterio esa resolucion de la Junta Electoral,
luego confirmada por el 6rgano judicial, que acordé no
autorizar la manifestacion convocada para el 8 de mar-
zo de 2008 en conmemoracion del dfa internacional de la
mujer y propuso la modificacién de la fecha prevista
para la manifestacion, a fin de impedir que su celebra-
cién coincidiera con la jornada de reflexién previa a las
elecciones generales y autonémicas convocadas para el
dia siguiente 9 de marzo de 2008, es una decisién irra-
zonable y desproporcionada que no descansa en una
adecuada ponderacién de las valores y bienes en con-
flicto y sf s6lo, en cambio, en meras apelaciones a la
eventual incidencia sobre la neutralidad politica que
debe presidir la jornada de reflexién, pero que estdn
huérfanas de la necesaria demostracién y, por tanto, que
son insuficientes para limitar con los efectos pretendidos
el derecho de reunién y manifestacion (art. 21 CE).

El Abogado del Estado interesa la inadmisién de la
demanda de amparo por entender que la plataforma
recurrente no ha cumplido con la carga de justificar la
especial trascendencia constitucional del recurso ex art.
49.1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional
(LOTQ) Yy, subsidiariamente, su desestimacién por consi-
derar que la resolucién de la Administracién electoral,
luego confirmada en via judicial por la Sentencia tam-
bién impugnada en el presente proceso constitucional,
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es una decisién proporcionada y justificada en razones
suficientes para limitar el derecho de reunién.

El Ministerio Fiscal, por su parte, interesa la estimacién
del amparo por considerar que, efectivamente, como
defiende la plataforma recurrente, las resoluciones
administrativa y judicial recurridas vulneraron su dere-
cho de reunion.

2. Antes de examinar el fondo de la lesién constitucional
denunciada debemos hacer dos precisiones.

La primera para notar que, en contra de la mencién que
expresamente consta en la demanda de amparo, no esta-
mos ante un recurso de amparo interpuesto por la via
del art. 44.1 LOTC, y ni siquiera tampoco, frente a la opi-
nién que defiende el Ministerio Fiscal, ante un recurso
de amparo de los que usualmente hemos denominado
«mixtos», sino ante un recurso en el que la violacién del
derecho fundamental de reunién del art. 21 CE que se
denuncia tiene su origen directo e inmediato en un acto
de la Administracién electoral y s6lo mediata e indirec-
tamente en la Sentencia que desestimo el previo recurso
contencioso-administrativo, toda vez que la resolucion
judicial se limité a confirmar la legalidad del acuerdo
impugnado, pero sin incurrir al hacerlo en ninguna nue-
va y auténoma infraccién constitucional. En consecuen-
cia debemos concluir, como también hace el Abogado
del Estado, que el presente recurso de amparo ha sido
formulado por la via del art. 43 LOTC, con consecuente
aplicacién del plazo de interposicion de veinte dfas que
previene el art. 43.2 LOTC para este tipo de casos, y que
en todo caso, segtin conviene en reconocerlo el Abogado
del Estado, ha sido correctamente observado por la pla-
taforma recurrente.

Y la segunda para descartar la causa de inadmisibilidad
opuesta por el Abogado del Estado en su escrito de ale-
gaciones. Conforme con mds detalle se ha recordado en
los antecedentes, el Abogado del Estado considera que
el presente recurso debiera ser inadmitido por conside-
rar que la demanda de amparo no cumple con la carga
de justificar, segtin es siempre obligado ex art. 49.1
LOTC (AATC 188/2008, de 21 de julio y 290/2008, de 22
de septiembre y STC 155/2009, de 25 de junio), la espe-
cial trascendencia constitucional del recurso de amparo.
Al efecto, baste con subrayar ahora que la demanda for-
mulada contiene esa especifica mencién a la especial tras-
cendencia del recurso y que este Tribunal ha considerado
que efectivamente concurre el mencionado requisito.

3. Sobre el contenido del derecho de reunién (art. 21 CE) y
los limites a su ejercicio que forzosamente impone la pro-
teccién de otros bienes o derechos constitucionales y, de
modo particular, en lo que ahora mds nos interesa, la lim-
pieza o la pureza de los procesos electorales o los derechos
de participacion politica, este Tribunal ha tenido ocasién
de pronunciarse en fechas recientes (tltimamente, por
todas, STC 170/2008, de 15 de diciembre, a la que siguen

luego las SSTC 37/2009 y 38/2009, ambas de 9 de febrero).
Conforme entonces declaramos y conviene reiterar ahora,
no hay duda de que el derecho de reunién y manifestacién
del art. 21 CE «no es un derecho absoluto o ilimitado, sino
que, al igual que los demds derechos fundamentales, tiene
limites, entre los que se encuentra tanto el especificamen-
te previsto en el propio art. 21.2 CE —alteracién del orden
publico con peligro para personas y bienes—, como aque-
llos otros que vienen impuestos por la necesidad de evitar
que un ejercicio extralimitado de ese derecho pueda entrar
en colisién con otros valores constitucionales». Ahora
bien, como también precisdbamos entonces, «para que los
poderes publicos puedan incidir en el derecho de reunién
constitucionalmente garantizado, ya sea restringiéndolo,
modificando las circunstancias de su ejercicio, o prohi-
biéndolo incluso, es preciso, tal y como acaba de sefialar-
se, que existan razones fundadas, lo que implica una exi-
gencia de motivacién de la resolucién correspondiente en
la que se aporten las razones que han llevado a la autori-
dad gubernativa a concluir que el ejercicio del derecho
fundamental de reunidn, tal y como se hubo proyectado
por su promotor o sus promotores, producird una altera-
cién del orden ptblico proscrita en el art. 21.2 CE, o bien
la desproporcionada perturbaciéon de otros bienes o dere-
chos protegidos por nuestra Constitucién». Pero para ello
«no basta con que existan dudas sobre si el derecho de reu-
nién pudiera producir efectos negativos, debiendo presi-
dir toda actuacién limitativa del mismo el principio o cri-
terio de favorecimiento del derecho de reunién ... de
manera que solamente razones convincentes e imperati-
vas pueden justificar las restricciones a esa libertad» (STC
170/2008, FJ 3).

Concretamente, en relacion con las manifestaciones con
posible repercusién negativa en la limpieza de los proce-
sos electorales, que aqui particularmente nos interesa, en
esa misma doctrina constitucional hemos declarado tam-
bién que «no cabe duda que las opiniones derivadas de
ese intercambio, exposicién, defensa o reivindicacién
pueden llegar a influir en el ciudadano, pero dicha situa-
cién sélo puede ser contemplada como una mera sospe-
cha o una simple posibilidad. De ahi que sélo cuando se
aporten razones fundadas, en expresién utilizada por el
art. 21.2 CE, sobre el cardcter electoral de la manifesta-
cién, es decir, cuando su finalidad sea la captacién de
sufragios (art. 50.2 LOREG) ... podréd desautorizarse la
misma con base en dicho motivo». En otro caso, esto es,
en defecto de esa necesaria demostracion, «debe favore-
cerse el gjercicio del derecho de reunién aun en detrimen-
to de otros derechos, en especial los de participacion poli-
tica, no sélo por significarse como un derecho esencial en
la conformacién de la opinién ptblica, sino por la necesi-
dad de su previo ejercicio para una configuracién de la
misma libre y sélida, base indispensable para el ejercicio
de los mencionados derechos. Por este motivo, el ejercicio
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del derecho de reunidn, del que el derecho de manifesta-
cién resulta una vertiente, debe prevalecer, salvo que
resulte suficientemente acreditado por la Administracion
y, en su caso, por los Tribunales, que la finalidad principal
de la convocatoria es la captacién de sufragios» (SSTC
170/2008, EJ 4; 37/2009, FJ 3, y 38/2009, FJ 3).

4. Aunque los supuestos examinados por este Tribunal
en las Sentencias que acabamos de recordar no sean
exactamente idénticos al que ahora consideramos (toda
vez que la presente controversia versa, no sobre los limi-
tes al ejercicio del derecho de reunién y manifestacién
durante la campafia electoral, sino a propdsito de los
limites constitucionalmente legitimos en relacién con las
manifestaciones a celebrar en la jornada de reflexién
previa a la celebracién de las correspondientes eleccio-
nesy, por tanto, una vez ya finalizada la respectiva cam-
pafia electoral) sf ilustran suficientemente, en todo caso,
sobre el principio favor libertatis y favorable al ejercicio
del derecho de reunién y manifestacién que debe guiar
las correspondientes decisiones de la Administracion
electoral y de los 6rganos judiciales, y, de otro, que este
principio sélo puede ceder ante cualificados bienes o
derechos dignos de proteccién constitucional, que en
todo caso deberdn ser debidamente acreditados, sin que
a tal efecto puedan bastar las meras sospechas o la sim-
ple posibilidad de perturbacién de esos bienes o dere-
chos protegidos constitucionalmente.

Ciertamente el art. 53.1 de la Ley Orgénica 5/1985, de 19
de junio, del régimen electoral general (LOREG), esta-
blece que, una vez legalmente finalizada la campafia
electoral y, por tanto, con arreglo al art. 51.3, durante la
jornada previa a la celebracién de las elecciones, «no
puede difundirse propaganda electoral ni realizarse acto
alguno de campana electoral».

No obstante, como bien se comprende, esta prohibicién
legal no significa naturalmente que durante la denomina-
da jornada de reflexién previa a las elecciones no pueda
celebrarse ninguna manifestacién cuyo objeto tenga algo
que ver con el debate politico y, por tanto, pueda influir
indirectamente en las decisiones de los electores. Pues
teniendo en cuenta el cardcter de exposicion ptblica y
colectiva de ideas, opiniones o reivindicaciones que es
consustancial al ejercicio del derecho de reunién, es ele-
mental que, por principio, toda reunién o manifestacién
puede conectarse en dltimo término, y aunque sea remo-
tamente, con el debate politico y, por lo mismo, con las
decisiones de los electores. De modo que, de aceptar
semejante planteamiento, por esa via llegarfamos al
absurdo de admitir la prohibicién de toda reunién o
manifestacién por el simple hecho de serlo y coincidir con
la jornada de reflexién previa a unas elecciones; una con-
clusién que obviamente debe ser rechazada, sin embargo,
pues, segin hemos advertido en otras ocasiones, «la mera
posibilidad de que una reivindicacién ..., pueda incidir

de una u otra forma en el electorado, se muestra como
hipétesis insuficiente para limitar el derecho de reunién
en periodo electoral» (STC 38/2009, de 9 de febrero, FJ 4).
De modo que, con arreglo a lo expuesto, el examen de la
constitucionalidad de las decisiones aqui impugnadas
sigue su cauce habitual. Lo que significa que seran legiti-
mas si se fundan en la existencia de meritorias y funda-
das razones que prueben el caracter electoral de la mani-
festacion considerada. En otro caso no superarian este
test de control y, en consecuencia, deberan ser anuladas.
5. En el presente caso, conforme se ha recordado en los
antecedentes, la Administracién electoral propuso
modificar la fecha prevista para la celebracién de la
manifestaciéon en conmemoracién del dia internacional
de la mujer por considerar que la misma podia repercu-
tir negativamente, al coincidir con la jornada de refle-
xién previa a las elecciones generales y autonémicas del
siguiente dia 9 de marzo de 2008, «en el derecho funda-
mental de todos los ciudadanos a participar en [los]
asuntos publicos[s], afectando a la tranquilidad y sosie-
go deseables en el dia anterior al ejercicio del derecho de
sufragio activo», pero sin ninguna motivacién afiadida.
Por su parte la Sentencia del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucia confirm¢ la legalidad de esa decisién de
la Administracién electoral al entender que, «aunque en
principio y a priori la manifestacién convocada no tiene
por finalidad directa la de intervenir en el debate politi-
co ni tratar de captar votos para ningtin partido politico,
no puede descartarse que de modo indirecto pueda afec-
tar al principio de neutralidad politica que debe presidir
dicha jornada de reflexién, coadyuvando o favoreciendo
la captacién de sufragios a favor de algunas opciones
politicas». Para afiadir a continuacion que, «entre las con-
vocantes, integrantes de la Plataforma 8 de marzo, se
encuentra el Area Provincial de la Mujer de IULV-CA,
formacién politica que concurre a las elecciones».

Con arreglo a esta motivacién, no permitir la celebracién
en la fecha prevista de la manifestacién convocada con
el objetivo confesado de garantizar la pureza del proce-
so electoral es una decisién que no obedece a ninguna
razén fundada y sf sélo, en cambio, a meras sospechas
sobre la posibilidad de que la manifestacién considera-
da pudiera perturbar la deseable neutralidad politica
propia de la jornada de reflexién, ni tiene en cuenta tam-
poco el principio favor libertatis que debe guiar las deci-
siones de este tipo.

De un lado, habida cuenta de las propias dudas que des-
punta ya en la resolucién de la Junta Electoral Provincial
y confirma luego expresamente la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia, que reconoce el cardcter en principio
ajeno a la contienda electoral de la manifestacién contro-
vertida. Y, de otro, porque el hecho, subrayado en la Sen-
tencia y que ha sido puesto también de relieve por el
Abogado del Estado en el presente proceso constitucio-
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nal, de que una de las asociaciones convocantes fuera
precisamente el drea provincial de la mujer de Izquierda
Unida-Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, no es
tampoco ninguna razén suficiente para concluir sencilla-
mente que la manifestacién es de contenido politico y su
celebracién puede influir en la contienda electoral y, en
altimo término, en la decision de los electores. Ni siquie-
ra en el sentido indirecto o subliminal que sugiere el
Abogado del Estado por considerar que la conmemora-
cién del dia internacional de la mujer tenga, desde sus
origenes, un tinte o componente socialista y comunista y,
por tanto, esté ligado a las fuerzas politicas de izquierda.
Pues, como hemos afirmado en otras ocasiones semejan-
tes, cuando la capacidad de influir en la decisiéon de los
electores es simplemente remota o indirecta, como es el
caso, «debe favorecerse el ejercicio del derecho de reu-
nién aun en detrimento de otros derechos, en especial los
de participacién politica, no sélo por significarse como
un derecho esencial en la conformacién de la opinién
publica, sino por la necesidad de su previo ejercicio para
una configuracién de la misma libre y sélida, base indis-
pensable para el ejercicio de los mencionados derechos»
(STC 170/2008, de 15 de diciembre, FJ 4). La «Plataforma
8 de marzo de Sevilla» se limit6 a convocar una manifes-
taciéon para conmemorar el dia internacional de la mujer
que mundialmente se celebra en esa fecha, objetivo per-
fectamente legitimo desligado de la contienda electoral y
propio de una asociacién de esa naturaleza, sin que la
misma pueda ser prohibida, en defecto de la necesaria
demostracién, por el simple hecho de coincidir casual-
mente con la jornada de reflexién electoral o por la razén
de que uno de los cuarenta y siete colectivos que integran
la citada plataforma forme parte a su vez de una de las
formaciones politicas concurrentes a las elecciones.

Por las razones expuestas debemos concluir que las
decisiones administrativa y judicial impugnadas no han
acreditado la existencia de razones fundadas que justifi-
quen que la manifestacién convocada pudiera incidir o
perturbar la neutralidad politica propia de la denomina-
da jornada de reflexién. En consecuencia procede otor-
gar el amparo solicitado por vulneracion del derecho de
reunién (art. 21 CE) y declarar la nulidad de la resolu-
cion de la Junta Electoral Provincial de Sevilla, asi como
de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa.
La resolucién de la Administracién electoral por vulne-
rar de manera directa el derecho fundamental citado y la
judicial por no reparar la lesién constitucional entonces
denunciada por ese motivo, si bien el fallo estimatorio
habré de tener un alcance meramente declarativo, por
cuanto, como se desprende de los antecedentes de la
presente Sentencia, es ya imposible que la manifestacion
convocada por la plataforma recurrente pueda tener
lugar en la fecha inicialmente prevista.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucio-
nal, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por la Plataforma 8 de mar-
zo de Sevilla y, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado su derecho funda-
mental de reunién y manifestacion (art. 21 CE).

2.° Restablecer a la recurrente en su derecho vy, a tal fin,
anular el Acuerdo de la Junta Electoral Provincial de Sevi-
lla, de 15 de febrero de 2008, y la Sentencia dictada por la
Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, de 25
de febrero de 2008, en el recurso niim. 902008-R.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional 96/2010: prohibicién de una
manifestacién, convocada en periodo electoral, que
carecia de la intencién de captar sufragios (sobre
manifestacién conmemorativa del dia internacional
de la mujer)

La Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2010, de 15
de noviembre, dictada en recurso de amparo, por la que
se anula la dictada por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, sienta importantes criterios respecto de los
limites del derecho de reunién, asi como de la delimita-
cién entre la reivindicacién politica y otro tipo de for-
mulaciones sociales.

Para el dia 8 de marzo de 2008, la Plataforma 8 de mar-
zo de Sevilla, habia notificado a la Subdelegacion del
Gobierno, la celebracién de la tradicional manifestacion
conmemorativa del Dia Internacional de la Mujer, con
expresion de su itinerario, horario y servicio de orden.
La Junta Electoral Provincial de Sevilla acordé proponer
a las asociaciones convocantes la modificacién de la
fecha de la manifestacién, habida cuenta de que esa
fecha coincidia con la jornada de reflexién de la convo-
catoria electoral del 9 de marzo de 2008. Razonaba la
Junta Electoral que siendo un dia de reflexién politica,
podia alterarse el sosiego y la tranquilidad propios del
ejercicio del sufragio activo.

Contra la resolucién dictada por la Junta Electoral Pro-
vincial, la Plataforma interpuso recurso denunciando la
violacion del derecho de reunién y manifestacién reco-
nocidos en el art. 21 CE en cuanto la manifestacién care-
cfa por completo de naturaleza politica, era un acto con-
memorativo de una fecha de marcado cardcter histérico
en la historia del feminismo, y no cabia alteracién en
absoluto de un resultado electoral respecto de opciones
politicas concurrentes a ese proceso electoral.

Por parte de la Sala de lo Contencioso-Administrativo se
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confirmd la resolucién de la Junta Electoral, validando la
ponderacién de intereses que efectué en relacién con los
derechos fundamentales en juego, maxime cuando no se
trat6 de una denegacidn, sino de un cambio de fecha.
La recurrente en amparo denuncia ante el Tribunal
Constitucional la trascendencia que ese cambio de fecha
tiene cuando se trata de una conmemoracién histérica,
en donde la alteracion de ese dia priva de sentido la cele-
bracién del acto, pues es justamente esa la fecha de cele-
bracién. En cuanto a la ponderacién de los intereses en
juego, no parece razonable que en una manifestacion a
favor de los derechos de la mujer, pueda comprometer-
se una opcién de partido concreta, y no todas las fuerzas
politicas concurrentes al tramite electoral.

Es importante considerar aqui la posiciéon del Abogado
del Estado en su defensa, en primer lugar, respecto de la
admisién a trdmite o no de la demanda, por considerar
que no existe especial trascendencia constitucional de
este recurso y, en segundo lugar, en orden a la desesti-
macién, por entender que se podia quebrar la neutrali-
dad politica del proceso electoral. Es llamativo sobre
todo el argumento que ofrece acerca de que habia una
fuerza politica convocante, en concreto la secretaria de la
mujer de un partido de izquierda, que podria obtener
beneficios politicos derivados de la convocatoria. Esta
percepcién se obtiene del motivo que aporta que, de no
ser juridicamente llamativo, podrfa considerarse direc-
tamente peregrino: “la conmemoracién del dia de la
mujer trabajadora (sic) tuvo durante buena parte de la
mitad del siglo pasado un destacado componente o tin-
te socialista y comunista, del que no puede decirse que
se haya desprendido totalmente en la visién popular
mads difundida y, por tanto, el que la celebracién de ese
dia esté ligada a las fuerzas politicas de izquierda de
modo que la manifestacién convocada, atin sin confe-
sarlo, pueda equipararse a un acto de campafia por su
efecto persuasivo sobre el elector a favor del voto de la
izquierda y, especialmente, de IULV-CA, miembro de la
Plataforma”.

Ese glorioso argumento, en el que para empezar se con-
sidera que el dfa 8 de marzo es el dia de la mujer traba-
jadora y no de todas las mujeres, independientemente
de que trabajen o no, como desde hace décadas entiende
ya el movimiento feminista, que ha reconocido sin més
el 8 de marzo como el Dia Internacional de la Mujer, y
que vincula esa fecha con las fuerzas de izquierdas, ade-
mds de ser inexacto, hace un flaco servicio a las opciones
politicas de derechas que, al menos nominalmente, se
dicen comprometidas con la defensa de la mujer y, por
extension, con el Estado Social. Més atin, una defensa
del Estado, timonada por un Gobierno Socialista, que
saca esos rancios argumentos para la defensa de resolu-
ciones judiciales de ese calibre, deja en evidencia la pro-

pia defensa que de ese gobierno concreto hace la Aboga-
cfa del Estado en su argumentacién.

Completamente diferente es la posicién del Ministerio
Fiscal que pide la estimacién del amparo, y trae ademads
la dltima jurisprudencia del Tribunal Constitucional
para justificar su argumentacién, considerando que no
habia razones para la restriccion de un derecho funda-
mental como es el derecho de manifestacion.

Mejor adn justifica el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia la necesidad de atender al ejercicio de los dere-
chos fundamentales por parte de los poderes ptiblicos.
Cierto que existen limites a esos derechos y cierto tam-
bién que el ejercicio de los derechos de participacion
politica han de ser favorecidos y evitados los obstdculos
a su ejercicio, pero han de ser meritorias razones y no
meras conjeturas de que exista la posibilidad de alterar
el sentido del voto.

Se estima, por tanto, el amparo sobre la consideraciéon
que no habia razones que justificaran el cambio de fecha
de la celebracién del Dia Internacional de la Mujer Tra-
bajadora, y no lo eran la mera posibilidad por el hecho
de que una de las convocantes formara parte de una
fuerza politica concurrente al proceso electoral.

Una dltima consideracién cabe efectuar respecto de la
propia jornada de reflexién, prevista en la vigente Ley
Organica de Régimen Electoral General. Si tuvo su
razén de ser desde un punto de vista histérico la idea de
que se regulara una jornada, la previa a la celebracién de
elecciones, de reflexién, en la que no se perturbara la
conviccién propia del ejercicio del voto, la situacion
actual del desarrollo tecnolégico, ha privado de sentido
esa regulacién, y un importante sector doctrinal del
derecho constitucional considera que esa norma ahora
no tiene razon de ser. La existencia de Internet, redes
sociales, telefonfa movil y cuantos medios electrénicos
se pueden utilizar on line en la sociedad, dejan obsoleto
un precepto de imposible cumplimiento. Nuestra histo-
ria reciente en el afio 2004 dej6 cuenta detallada de esta
imposibilidad, y los recientes acontecimientos del dere-
cho internacional estdn en estos momentos contribuyen-
do a demostrar el seguimiento de los acontecimientos y,
de hecho, cualquier acontecimiento tiene un seguimien-
to instantdneo por parte de toda persona que quiera
obtener esa informacién. En esas condiciones, es inope-
rante cualquier medida tendente a restringir una infor-
macién que se produce en cualquier momento y lugar.
Por ello, lo mds congruente, en una hipotética reforma
electoral, serfa suprimir esa norma y confiar en la madu-
rez de la persona que ejerce su derecho al voto, enten-
diendo que las personas no cambiardn de opinién en
espacios tan cortos de tiempo. (M Luisa Balaguer
Callejoén, Catedratica de Derecho Constitucional, Uni-
versidad de Milaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE LO CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO (SECCION 5%), DE 1 DE JuNiO DE 2010, SOBRE EL
ReAL DecretO 240/2007, DE 16 DE FEBRERO, DE ENTRADA, LIBRE

CIRCULACION Y RESIDENCIA EN ESPANA DE CIUDADANOS DE LOS

ESTADOS MIEMBROS DE LA UNION EUROPEA Y DE OTROS ESTADOS

PARTE EN EL ACUERDO SOBRE EL ESPACIO ECONOMICO EUROPEO.

En la Villa de Madrid, a uno de Junio de dos mil diez.
Visto por la Sala Tercera del Tribunal Supremo, constitui-
da en Seccién por los Sefiores resefiados al margen, el
Recurso Contencioso-administrativo que con el ndmero
114/2007, ante la misma pende de resolucién, interpues-
to por el Procurador de los Tribunales D X, en nombre y
representaciéon de la FEDERACION DE ASOCIACIO-
NES PRO INMIGRANTES EN ANDALUCIA “ANDA-
LUCIA ACOGE” y de la ASOCIACION PRO DERE-
CHOS DE ANDALUCIA, contra el Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circula-
cién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Esta-
dos miembros de la Unién Europea y de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Euro-
peo. Habiendo comparecido en calidad de recurrido el
Abogado del Estado, en la representacién que le es pro-
pia de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha de 27 de abril de 2.007, el Procu-
rador de los Tribunales D X, presenta escrito en nombre
y representacién de la FEDERACION DE ASOCIACIO-
NES PRO INMIGRANTES EN ANDALUCIA “ANDA-
LUCIA ACOGE” y de la ASOCIACION PRO DERE-
CHOS DE ANDALUCIA, interponiendo recurso conten-
cioso-administrativo contra el Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residen-
cia en Espafa de ciudadanos de los Estados miembros
de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.
SEGUNDO. Esta Sala —tras un previo requerimiento
documental—-dicta Providencia con fecha 23 de
noviembre de 2007 en la que se acuerda tener por perso-
nado y parte al Procurador de los Tribunales D X, en
nombre y representacién de la FEDERACION DE ASO-
CIACIONES PRO INMIGRANTES EN ANDALUCIA
“ANDALUCIA ACOGE” y de la ASOCIACION PRO
DERECHOS DE ANDALUCIA, admitiendo el recurso a
trdmite y acordando se requiera a la Administracién
demandada para que remita el expediente administrati-
vo en los términos que establece el articulo 48 de la Ley
de la Jurisdiccién , y ordena practique los emplazamien-
tos previstos en el articulo 49 de dicha Ley .

TERCERO. Con fecha de 22 de mayo de 2.008, esta Sala
dicta Providencia en la que se tiene por recibido el expe-

diente administrativo y los emplazamientos proceden-
tes del Ministerio del Interior, concediendo a la recu-
rrente el plazo de veinte dfas para que formalice la
demanda.

La representacién procesal de la FEDERACION DE
ASOCIACIONES PRO INMIGRANTES EN ANDALU-
CIA “ANDALUCIA ACOGE” y la ASOCIACION PRO
DERECHOS DE ANDALUCIA presenta escrito con
fecha de 1 de julio de 2.008, formalizando el escrito de
demanda, exponiendo los hechos y fundamentos de
derecho que consider6 de aplicacién y termind suplican-
do ala Sala que tuviera por interpuesto la demanda con-
tra el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, sobre
entrada, libre circulacién y residencia en Espafia de ciu-
dadanos de los Estados miembros de la Unién Europea
y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, para que tras los tramites legales
proceda a declarar ilegal y anular el mismo en los inci-
sos y preceptos ya indicados en el cuerpo de este escrito
y cada uno de los fundamentos juridicos y en virtud de
las argumentaciones indicadas, con expresa condena a la
Administracion si se opusiere.

Solicitando mediante Otrosi la suspension de la aplica-
cién de varios articulos, exponiendo las alegaciones que
considera oportunas y suplicando a la Sala se incoe pie-
za separada de incidente cautelar y se proceda a sus-
pender la vigencia de dichos articulos.

CUARTO. Por Providencia de 15 de septiembre de 2008
se concedié al Abogado del Estado el plazo de veinte
dias para que conteste a la demanda, lo que verificé con
fecha 4 de diciembre de 2.008, en el que tras efectuar en
los hechos una sintesis del contenido de la disposicién
recurrida y exponer los razonamientos juridicos que
tuvo por conveniente, termind suplicando que se dicta-
ra sentencia por la que se desestimara el recurso conten-
cioso-administrativo.

QUINTO. Por Providencia de 27 de marzo de 2009 se
tuvieron por convalidadas por esta Seccién las actuacio-
nes que habifan sido tramitadas en la Seccién Tercera de
la misma Sala, siendo designada ponente la Excma. Sra.
Magistrada, quedando pendientes las actuaciones de
seflalamiento para votacién y fallo, que tuvo lugar el dia
27 de enero de 2.010, fecha en la que comenzaron las
deliberaciones. En el curso de la mismas, y por discrepar
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la ponente del criterio mayoritario de la Sala, anuncian-
do Voto Particular, por decisién del Excmo. Sr. Presiden-
te de la Sala, la ponencia fue turnada al Excmo. Sr.
Magistrado, habiendo concluido las deliberaciones en
fecha de 19 de mayo de 2010.

Siendo Ponente el Excmo. Sr., Magistrado de la Sala
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Con cardcter previo se expone por las enti-
dades recurrentes el sentido del recurso contencioso-
administrativo formulado, consistente, en sintesis, en la
contraposicién que consideraban se habia producido, en
determinados articulos y apartados del Real Decreto
impugnado, en contraposicién con la Directiva
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos
de la Unién y de los miembros de sus familias a circular
y residir libremente en el territorio de los Estados miem-
bros; Directiva por la que se modificaba el Reglamento
(CEE) n°® 1612/68 y se derogaban las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE,
75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y
93/96/ CEE.

Por ello, la triple argumentacién esgrimida por las recu-
rrentes en relacién con los aspectos impugnados del
Real Decreto 240/2007, tenia su base en:

a) El Principio de Primacia del Derecho Comunitario
sobre el Derecho Interno, proclamada por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE), citando al
efecto las SSTJCE de 9 de marzo de 1978 (Asunto Sim-
menthal) y de 4 de abril de 1974 (Asunto Comisién c.
Francia), asi como las SSTS de 17 de abril de 1989 y 13
de junio de 1991, y la STC de 14 de febrero de 1991.

b) La habilitacién que la Constitucién Espafiola confiere
ala Jurisdiccién Contencioso-administrativa para anular
las disposiciones generales que incurrieren en cualquier
infraccién del Ordenamiento juridico, en el que debe
incluirse el Derecho Comunitario (STS de 10 de diciem-
bre de 2002).

¢) En la incompatibilidad entre un Reglamento interno y
una Directiva comunitaria dotada de efecto vertical.

La sentencia trata, pues, de un control jurisdiccional de
una norma interna espafola, analizada -fundamental-
mente- desde la perspectiva del Derecho Comunitario
europeo, y sin que, a juicio de la Sala, concurran las cir-
cunstancias exigidas para el planteamiento de Cuestién
Prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, de conformidad con la doctrina jurisprudencial
comunitaria del “acto claro”.

SEGUNDO. La primera impugnacién se concreta en la
expresién “otro Estado miembro” que se contiene en el
Articulo 2 (Aplicacién a miembros de la familia del ciu-
dadano de un Estado miembro de la Unién Europea o
de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo), pdrrafo primero, que dice asi: “El pre-

sente Real Decreto se aplica también, cualquiera que sea
su nacionalidad, y en los términos previstos por éste, a
los familiares de ciudadano de otro Estado miembro de
la Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, cuando le acom-
pafien o se retinan con él, que a continuacién se relacio-
nan: ...” (Incluyendo al cényuge, pareja registrada, des-
cendientes directos propios y del cényuge o pareja regis-
trada, y ascendientes directos propios y del cényuge o
pareja registrada).

El Real Decreto parcialmente impugnado tiene por obje-
to, segtin expone en su articulo 1°, regular las condicio-
nes para el ejercicio de los derechos de entrada y salida,
libre circulacién, estancia, residencia, residencia de
cardcter permanente y trabajo en Espafia “por parte de
los ciudadanos de otros Estados miembros de la Unién
Europea y de los restantes Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo”. Sin embargo, en
el articulo 2°, impugnado, se extiende dicho dmbito sub-
jetivo de aplicacion — “cualquiera que sea su nacionali-
dad”- a los “familiares de ciudadano de otro Estado
miembro”. Esto es, el derecho interno espafiol (el Real
Decreto impugnado) se va a imponer -se va a extender a
regular- también la situacién y los derechos de los fami-
liares de los ciudadanos de otros Estados miembros, que
ya han visto reconocida su situacién en otro Estado
miembro de la Unién europea como consecuencia de su
vinculacién familiar.

Mas ello, con una salvedad, cual es la de los familiares
del propio ciudadano espafiol, los cuales quedan exclui-
dos al introducirse en el precepto la citada expresién “de
otro Estado miembro”. Esto es, el Real Decreto se va a
aplicar solo a estos familiares y no a los familiares del
propio ciudadano espafiol, pues, estos no son “de otro
Estado miembro”, sino de “este” Estado miembro. A
estos, a los familiares del ciudadano espafiol les seria,
pues, de aplicacién, no el régimen de este Real Decreto,
sino el régimen general de extranjerfa contenido en el
Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, aprobado por Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre; norma reglamentaria en
la que —a través de la Disposicién Final Tercera del
Real Decreto aqui impugnado—- se introducen las nue-
vas Disposicién Adicional Decimonovena y Disposicién
Adicional Vigésima que, justamente, van a regular, suce-
siva y respectivamente, la entrada y residencia de los
familiares de un Estado miembro de la Unién Europea
“no incluidos en el ambito de aplicacién del Real Decre-
to 240/2007”, y van a establecer la “Normativa aplicable
a miembros de la familia de un ciudadano espafiol que
no tenga la nacionalidad de un Estado miembro de la
Unién Europea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre
el Especio Econémico Europeo”.
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La impugnacién ha de prosperar, ya que el articulo 3 de
la Directiva 2004 /38 / CEE contempla -como ambito sub-
jetivo de la misma- la situacién de “cualquier ciudadano
de la Unién que se traslade a, o resida en, un Estado
miembro distinto del que tenga la nacionalidad, asf
como a los miembros de su familia ; expresién con la que
no se excluye a la familia del espafiol -cualquier que sea
su nacionalidad- residente con el mismo (posiblemente
por la via de la reagrupacién familiar) en otro Estado de
la Unién Europea, en el supuesto de regreso, desde ese
otro Estado miembro, al Estado de su nacionalidad, esto
es, a Espafia. Exclusién que sf se produce con la expre-
siéon impugnada del articulo 2, apartado primero, del
Real Decreto citado, ya que, a estos familiares del ciuda-
dano espaiiol -que, obviamente, no cuenten con la nacio-
nalidad espafiola- se les somete a un régimen de dere-
chos diferente, cual es el previsto en la Disposicién Tran-
sitoria Vigésima para el Reglamento aprobado por el
Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.

En sintesis, la vuelta o regreso de un ciudadano espariol
a su pais de origen, desde otro Estado miembro de la
Unién Europea con su familia -de nacionalidad extraeu-
ropea-, no puede afectar al régimen europeo de la mis-
ma familia del que ya disfrutaba en el ese otro Estado
miembro, por cuanto dicho estatuto comunitario, que la
Directiva 2004/38 /CE proyecta y regula, no puede ver-
se limitado o menoscabado por una regulacién interna
de uno de los Estados miembros. La introduccién, en el
precepto impugnado, de la expresiéon en la que la
impugnacién se concreta (“de otro Estado miembro”)
implica una limitacién subjetiva del &mbito comunitario
y una interpretacion restrictiva de la Directiva que debe
de ser rechazada.

TERCERO. Examinamos en el presente Fundamento
Juridico tres aspectos de la impugnacién de las recu-
rrentes, directamente relacionados entre si, y que se con-
cretan en los efectos derivados de la situacién de “sepa-
racién legal”:

1°. Dentro del mismo articulo 2° del Real Decreto
240/2007 (Aplicacién a miembros de la familia del ciu-
dadano de un Estado miembro de la Unién Europea o
de otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo) también se impugna la expresion
“separacion legal” que se contiene en los apartados a), ¢)
y d) del citado articulo 2°. (Igualmente se impugna la
expresion “coényuge separado legalmente” que se con-
tiene en el articulo 9.4 del Real Decreto impugnado, que
luego examinaremos).

Esto es, al configurar el dambito subjetivo familiar se
incluyen -entre otros- en dicho dmbito, a su cényuge, a
los descendientes directos del mismo cényuge, asi como
a los ascendientes directos del mismo cényuge, mas con
la condicién, que se reitera en los tres apartados men-
cionados del articulo 2°, de que “no haya recaido el

acuerdo o la declaracién de nulidad del vinculo matri-
monial, divorcio o separacién legal”. Si bien se observa,
este articulo 2° extiende el régimen juridico que nos ocu-
pa a los familiares de los ciudadanos de los Estados
miembros “cuando le acompafien o se retdnan con él”,
pero siempre y cuando, en relacién con los citados coén-
yuges, “no haya recaido el acuerdo o la declaracién de
nulidad del vinculo matrimonial, divorcio o separaciéon
legal”. Esto es, desaparecido el vinculo conyugal, des-
aparece la consideraciéon familiar del cényuge. Pues
bien, como quiera que la situacién de “separacién legal”
no implica -como si acontece con la nulidad matrimonial
o el divorcio- una desaparicién definitiva del vinculo
matrimonial, en tales supuestos no debe de desaparecer
tampoco la extensién -al conyuge separado legalmente-
del régimen juridico contenido en el Real Decreto
impugnado.

2°. Esta impugnacién se relaciona con la que los recu-
rrentes realizan en su Fundamento Juridico Séptimo de
determinados apartados del 9 del Real Decreto impug-
nado; la relacién es obvia, por cuanto se trata de la mis-
ma expresion.

En efecto, la misma expresién de “separacién legal” se
contiene en el articulo 9, dedicado al “Mantenimiento a
titulo personal del derecho de residencia de los miem-
bros de la familia, en caso de fallecimiento, salida de
Espafia, nulidad del vinculo matrimonial, divorcio,
separacién legal o cancelacién de la inscripcién como
pareja registrada, en relacién con el titular del derecho
de residencia”; en concreto, se contiene (i) en el enuncia-
do del precepto, (ii) en su apartado 1, (iii) en su aparta-
do 4, y (iv) en su apartado 4 a).

Se trata del mantenimiento del estatuto (fundamental-
mente del derecho de residencia), que en el Real Decre-
to se contiene y regula, por parte de aquellos familiares
en aquellos supuestos -que en el precepto se relacionan-
que, en sintesis, implican una desvinculacién o una des-
agregacién familiar; en tal sentido, se citan como tales en
el precepto: “fallecimiento, salida de Espafia, nulidad
del vinculo matrimonial, divorcio, separacién legal o
cancelaciéon de la inscripcién como pareja registrada”.
Esto es, junto con los otros supuestos la separacion legal -
al igual que ocurria desde otra perspectiva en el articulo
2° antes examinado- aqui es considerada como un
supuesto de ruptura familiar.

Sin embargo, si examinamos el articulo 13 del la Directi-
va 2004/38/CEE, que nos estd sirviendo de pardmetro
comparativo del Derecho Comunitario, podemos com-
probar que las tres tinicas referencias que se contienen
son las relativas al “divorcio, anulacién del matrimonio
o fin de la unién registrada”; esto es, que ninguna refe-
rencia se contiene a la expresiéon de la norma interna
espafola impugnada “separacion legal”.

Es cierto que en el Cédigo Civil se sefiala, articulo 83 que
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“La sentencia de separacién produce la suspensién de la
vida comtin de los casados, y cesa la posibilidad de vin-
cular bienes del otro cényuge en el ejercicio de la potes-
tad doméstica”, pero, el articulo 84 siguiente afiade que
“La reconciliacién pone término al procedimiento de
separacién y deja sin efecto ulterior lo resuelto en él,
pero ambos cényuges separadamente deberdn ponerlo
en conocimiento del Juez que entienda o haya entendi-
do en el litigio”. En consecuencia, la situacién de “sepa-
racién legal” no conlleva una disolucién definitiva del
vinculo matrimonial, siendo sus efectos muy diferentes,
por ejemplo, a los del divorcio, disponiendo el articulo
88.2 que -a diferencia de la separacién legal- “La recon-
ciliacién posterior al divorcio no produce efectos legales,
si bien los divorciados podran contraer entre si nuevo
matrimonio”. En consecuencia, lo que no es igual en el
propio dmbito interno espaiiol, y lo que ni siquiera con-
templa la Directiva comunitaria, no puede ser utilizado
por el Reglamento que nos ocupa para la restriccién de
unos derechos mediante la equiparacién de situaciones
facticas y juridicas que materialmente son diferentes.
Asi, ademds, ha sido puesto de manifiesto tanto por la
jurisprudencia comunitaria (STJUE de 13 de febrero de
1985, Asunto Aussatou Diatta c. Land Berlin) como por
el propio Tribunal Supremo (STS de 11 de diciembre de
2002). En el pardgrafo 20 de la Sentencia europea se
sefiala que “procede afiadir que el vinculo conyugal no
puede considerarse disuelto hasta que lo declare asi la
autoridad competente. Ese no es el caso de los conyuges
que simplemente viven separados, incluso aunque ten-
gan la intencién de divorciarse ulteriormente”. Por su
parte la STS citada sefial6 que “La Comisién de las
Comunidades Europeas en la Comunicacién de 11 de
diciembre de 2002, haciéndose eco de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia Europeo afirma que “las parejas
casadas que estén separadas pero aun no divorciadas,
siguen manteniendo sus derechos como miembros de la
familia de un trabajador emigrante”, y ello partiendo de
que, segtin expresa dicha Comunicacién, «la libre circu-
lacién de personas es una de las libertades fundamenta-
les garantizadas por el derecho comunitario e incluye el
derecho a vivir y trabajar en otro Estado miembro. En un
principio esta libertad estaba destinada fundamental-
mente a las personas econdmicamente activas y a sus
familias. En la actualidad, el derecho de libre circulacién
en la comunidad también afecta a otras categorias, como
los estudiantes, los pensionistas, y los ciudadanos de la
Unién Europea en general. Quizds sea, en palabras de la
Comisioén, el derecho més importante conferido a los
individuos en virtud del derecho comunitario y un ele-
mento esencial de la ciudadanfa europea»”.

3°. Por los mismos argumentos ha de anularse la expre-
sién que también se impugna, de “cényuge separado
legalmente” que se contiene en el articulo 9.4.d) del Real

Decreto. Con la introduccién de dicha expresién se vie-
ne a exigir -como si de un ex cényuge se tratara- al cén-
yuge separado legalmente que aporte un resolucién
judicial o0 mutuo acuerdo que determine un derecho de
visita a un hijo menor para poder conservar el derecho
de residencia. Como antes expusimos tal exigencia solo
serd posible en los supuestos de disolucién o desvincu-
lacién definitiva familiar, lo que no acontece con la situa-
cién de separacion legal.

CUARTO. También del Articulo 2° se impugna, dentro
de su pdrrafo 1, apartado b) la expresion “que impida la
posibilidad de dos registros simultaneos en dicho Esta-
do”. Expresién que igualmente se contiene en la Dispo-
sicién Adicional Vigésima, apartado 1.b) y que, también
se impugna.

Dentro del &mbito subjetivo familiar del Real Decreto, al
que nos venimos refiriendo, se incluye también, junto al
cényuge del ciudadano de otro Estado miembro de la
Unién Europea, “A la pareja con la que mantenga una
unién andloga a la conyugal inscrita en un registro
publico establecido a esos efectos en un Estado miembro
de la Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio
Econémico Europeo, que impida la posibilidad de dos
registros simultdneos en dicho Estado, y siempre que no
se haya cancelado dicha inscripcién, lo que debera ser
suficientemente acreditado. Las situaciones de matrimo-
nio e inscripciéon como pareja registrada se considerarén,
en todo caso, incompatibles entre si”.

Esto es, la norma interna espafola solo va a considerar
pareja de hecho susceptible de someterse al régimen
recogido en el Real Decreto a aquella pareja inscrita en
un registro ad hoc de un Estado miembro cuando este
Estado tenga un sistema de registros de parejas de hecho
“que impida la posibilidad de dos registros simultaneos
en dicho Estado”. O, dicho de otra forma, solo a aquellos
Estados miembros que tengan establecido un sistema de
registro tinico.

Tal exigencia excede de lo establecido en la Directiva
(Articulo 2.2 .b), que, al referirse, para definir, a los
“Miembros de la familia”, solo se refiere a “la pareja con
la que el ciudadano de la Unién ha celebrado una unién
registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado
miembro”, sin mds exigencias.

Se trata, pues, de una exigencia no contemplada en la
Directiva comunitaria, que implica una restricciéon res-
pecto del contenido subjetivo de la misma y que, por
tanto ha de ser anulada. Es cierto que existen diversos
sistemas internos europeos de multiplicidad registral -
como acontece con Espafia- mas, sin siquiera el loable
intento que, sin duda, la expresién reglamentaria conlle-
va de evitar posibles fraudes de duplicidad, puede ser-
vir de apoyo a la restriccién que se pretende, ya que la
solucién frente al fraude debe ser regulado desde otras
perspectivas juridicas.
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La expresion, pues, ha de ser anulada; tanto la conteni-
da dentro del articulo 2°, pdrrafo 1, aparado b), como en
el apartado 1 .b) de la Disposicién Adicional Vigésima.
QUINTO. En el Articulo del Real Decreto se regulan los
“Derechos” de las personas incluidas en su dmbito de
aplicacion. Con cardcter general, en el apartado 1 del
articulo citado se sefiala que dichas personas “tienen
derecho a entrar, salir, circular y residir libremente en
territorio espafiol, previo el cumplimiento de las forma-
lidades previstas por éste y sin perjuicio de las limita-
ciones establecidas en el mismo”, y, en el apartado 2 se
regulan los que pudiéramos considerar como “derechos
laborales”, sefialando al efecto que “Asimismo, las per-
sonas incluidas en el &mbito de aplicacién del presente
Real Decreto, ... tienen derecho a acceder a cualquier
actividad, tanto por cuenta ajena como por cuenta pro-
pia, prestacién de servicios o estudios, en las mismas
condiciones que los espafioles, sin perjuicio de la limita-
cién establecida en el articulo 39.4 del Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Europea”.

El problema surge porque el citado articulo 3.2 incluye la
siguiente excepcién:”exceptuando a los descendientes
mayores de veintitin afios que vivan a cargo, y a los
ascendientes a cargo contemplados en el articulo 2.d) del
presente Real Decreto”. Esto es, tanto los “descendientes
que vivan a cargo mayores de veintitin afios” (articulo 2.1
¢), como los “ascendientes ... que vivan a su cargo” (arti-
culo 2.1 .d), bien sean -unos u otros- directos del ciudada-
no europeo, o de su cényuge, o de su pareja registrada,
cuentan con los derechos relativos a “entrar, salir, circular
y residir libremente en territorio espafiol”, pero, sin
embargo, su estatuto no se extiende al “derecho a acceder
a cualquier actividad, tanto por cuenta ajena como por
cuenta propia, prestacion de servicios o estudios”.

Pues bien, dicha expresién (“exceptuando a los descen-
dientes mayores de veintitin afios que vivan a cargo, y a
los ascendientes a cargo contemplados en el articulo 2
.d) del presente Real Decreto”), es la que también es
objeto de impugnacién por parte de las recurrentes.

Es cierto -lo que luego analizaremos de forma indepen-
diente- que en el pérrafo segundo de dicho apartado 2
del articulo 3°, deja abierta para éstos alguna actividad
laboral al disponer que “No alterard la situacién de
familiar a cargo la realizacién por éste de una actividad
laboral en la que se acredite que los ingresos obtenidos
no tienen el cardcter de recurso necesario para su sus-
tento, y en los casos de contrato de trabajo a jornada
completa con una duracién que no supere los tres meses
en computo anual ni tenga una continuidad como ocu-
pacién en el mercado laboral, o a tiempo parcial tenien-
do la retribucién el citado cardcter de recurso no necesa-
rio para el sustento”.

Frente a ello, la Directiva transpuesta (como expresa-
mente reconoce la Disposicién Final Primera del Real

Decreto impugnado 240/2007) sefiala, de forma amplia,
en su articulo 23 que “Los miembros de la familia del
ciudadano de la Unién, independientemente de su
nacionalidad, beneficiarios del derecho de residencia o
del derecho de residencia permanente en un Estado
miembro, tendrdn derecho a trabajar por cuenta propia
o ajena”.

Se trata, sin duda, de otra restriccién evidente; ni en el
articulo 2.2.d) de la Directiva, ni en el 23 , que hemos
reproducido, podemos encontrar restriccién alguna en
el dmbito laboral -y similar- resefiado en relacién con
estos miembros de la unidad familiar que se define, ya
que la Directiva es clara e incondicionada, en sus expre-
siones y en el significado de las mismas, constituyendo,
sin duda, una ampliacién subjetiva, en relacién con la
anterior normativa que modifica y deroga (Directivas
90/364, 90/365, 93/96, y Reglamento 1612/68). Por otra
parte, este derecho no puede considerarse como un
derecho condicionado o dependiente de la situacién -o
evolucién de la situacién- econémica de su titular. Se tra-
ta, pues, de una transposicién restrictiva y limitadora,
tanto del derecho de libre circulaciéon de ciudadanos
comunitarios (articulo 18 del Tratado de la Unién Euro-
pea), como del derecho de libre circulacion de trabaja-
dores (articulo 39.1 del mismo Tratado).

En consecuencia, la expresién del articulo 3.2 del Real
Decreto 240/2007 (“exceptuando a los descendientes
mayores de veintiin afios que vivan a cargo, y a los
ascendientes a cargo contemplados en el articulo 2 .d)
del presente Real Decreto”), debe de ser suprimida.
SEXTO. Por otra parte, y dentro del mismo articulo 3.2
del Real Decreto, se impugna -asi se dice- el inciso pri-
mero de su pdrrafo segundo, que ya antes hemos tras-
crito, como supuesto de excepcidn a la genérica prohibi-
cién laboral de los descendientes a cargo mayores de 21
afios y de los ascendientes igualmente a cargo; dicho
inciso sefiala que: “No alterard la situacién de familiar a
cargo la realizacién por éste de una actividad laboral en
la que se acredite que los ingresos obtenidos no tienen el
cardcter de recurso necesario para su sustento, y en los
casos de contrato de trabajo a jornada completa con una
duracién que no supere los tres meses en cémputo anual
ni tenga una continuidad como ocupacién en el merca-
do laboral, o a tiempo parcial teniendo la retribucion el
citado cardcter de recurso no necesario para el sustento”.
No se trata, en realidad, de una impugnacién directa,
sino que, como en realidad, constituye una excepcién o
matizacion a la excepcién que hemos anulado, su inclu-
sion en el precepto carece de sentido y, por ello, un prin-
cipio de seguridad juridica obliga a su eliminacién por
innecesaria.

SEPTIMO. Se impugna también parte del apartado 2,
pdrrafo segundo, del articulo 4 del Real Decreto, articu-
lo dedicado a la regulacién de la “Entrada” en el territo-
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rio espafiol de los ciudadanos de la Unién Europea.
Como regla general, y para tales ciudadanos, el aparta-
do 1 sefiala que la entrada “se efectuard con el pasapor-
te o documento de identidad vélido y en vigor y en el
que conste la nacionalidad del titular”.

En el apartado 2 se regula -con algunas diferencias- la
entrada de los miembros de la familia del ciudadano de
la Unién Europea “que no posean la nacionalidad de los
Estados miembros”, sefialando al efecto que los mis-
mos” efectuardn su entrada con un pasaporte vélido y
en vigor, necesitando, ademads, el correspondiente visa-
do de entrada cuando asi lo disponga el Reglamento
(CE) 539/2001, de 15 de marzo, por el que se establece la
lista de terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos
a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exte-
riores y la lista de terceros pafses cuyos nacionales estdn
exentos de esa obligacién. La expedicién de dichos visa-
dos serd gratuita y su tramitacién tendrd cardcter prefe-
rente cuando acompafien al ciudadano de la Unién o se
retinan con él”.

Pues bien, en el parrafo segundo de dicho apartado 2 se
contiene una excepcién a la obligacion de la presenta-
cién de visado por los expresados familiares, cuando los
mismos estuvieren en posesién de tarjeta de residencia
de familiar de ciudadano de la Unién Europea, dispo-
niendo al efecto que “La posesion de la tarjeta de resi-
dencia de familiar de ciudadano de la Unién, valida y en
vigor, expedida por un Estado que aplica plenamente el
Acuerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985, relativo a
la supresién gradual de los controles en las fronteras
comunes, y su normativa de desarrollo, expedida por
otro Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econé-
mico Europeo, eximird a dichos miembros de la familia
de la obligacion de obtener el visado de entrada y, a la
presentacion de dicha tarjeta, no se requerird la estam-
pacion del sello de entrada o de salida en el pasaporte”.
La diferencia con la Directiva 38/2004 / CEE (articulo 5.2
) estriba, segtin los recurrentes en que en la norma
comunitaria no se limita, como hace el apartado impug-
nado, exclusivamente, a las tarjetas expedidas por los
Estados que aplican plenamente el Acuerdo de Schen-
gen. En concreto, en el citado precepto de la Directiva,
en su segundo inciso, sin ningtn tipo de limitacién se
seflala que “A los efectos de la presente Directiva, la
posesion de la tarjeta de residencia valida contemplada
en el art. 10 eximird a dichos miembros de la familia de
la obligacién de obtener visado”.

Procede su anulacién no obstante haber perdido su obje-
to, pues, justamente, la modificacién introducida en el
citado articulo, apartado y pdrrafo por el Real Decreto
1161/2009, de 10 de julio, que Modifica el Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero , sobre entrada, libre circula-
cién y residencia en Espafia de ciudadanos de los Estados
miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte

en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo, ha
consistido en la supresién del mencionado inciso por las
razones que en la Exposiciéon de Motivos del nuevo Real
Decreto se contienen, y que, en sintesis, coinciden y ava-
lan las expuestas por los recurrentes: “Dicho Real Decre-
t0240/2007 regula las condiciones para el ejercicio de los
derechos de entrada y salida, libre circulacién, estancia,
residencia, residencia de cardcter permanente y trabajo en
Espafia por parte de los ciudadanos de otros Estados
miembros de la Unién Europea y de los restantes Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,
asi como las limitaciones a los derechos anteriores por
razones de orden publico, seguridad ptblica o salud
publica. Sin embargo, la aplicacién de lo establecido en el
articulo 5.2 de la Directiva 2004/38 /CE y el articulo 4.2,
segundo pdrrafo , del Real Decreto 2402007, ha eviden-
ciado la necesidad de proceder a la modificacién en rela-
cién con los ciudadanos de la Unién Europea nacionales
de un Estado miembro en cuyo territorio no se aplica el
Convenio de Schengen, ya que a sus familiares nacionales
de terceros paises no se les permite la entrada en Espafia
por las autoridades del control de fronteras sin la obten-
cién previa de un visado de entrada, a pesar de ser titula-
res de una tarjeta de residencia de familiar de ciudadano
de la Unién. Por el presente Real Decreto se procede a la
modificacién del articulo 4.2 del Real Decreto 240/2007 a
los efectos de que la posesién de la tarjeta de residencia de
familiar de ciudadano de la Unién expedida por cual-
quier Estado miembro de la Unién Europea o por otro
Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo exima a estos familiares de la obligacién de la
obtencién de visado de entrada”.

OCTAVO. Dentro, también, del articulo 9, al que ya
antes nos hemos referido y dedicado a la regulacién del
“Mantenimiento a titulo personal del derecho de resi-
dencia de los miembros de la familia, en caso de falleci-
miento, salida de Espafia, nulidad del vinculo matrimo-
nial, divorcio, separacién legal o cancelacién de la ins-
cripcién como pareja registrada, en relacién con el titu-
lar del derecho de residencia”, se impugna por los recu-
rrentes el pdrrafo segundo del apartado segundo.

El apartado 2 del precepto regula, en concreto, el
supuesto de la ruptura familiar por el fallecimiento del
ciudadano de la Unién Europea, poniendo de manifies-
to que, como regla general “El fallecimiento del ciuda-
dano de un Estado miembro de la Unién Europea o de
un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econé-
mico Europeo, en el caso de miembros de la familia que
no sean ciudadanos de uno de dichos Estados, tampoco
afectard a su derecho de residencia, siempre que éstos
hayan residido en Espafia, en calidad de miembros de la
familia, antes del fallecimiento del titular del derecho.
Los familiares tendrdn obligacién de comunicar el falle-
cimiento a las autoridades competentes”.
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El problema surge con la adicién de un segundo pérra-
fo, aqui impugnado, en el que se expresa que “Transcu-
rridos seis meses desde el fallecimiento salvo que haya
adquirido el derecho a residir con cardcter permanente,
el familiar deberd solicitar una autorizacién de residen-
cia, de conformidad con lo previsto en el articulo 96.5
del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social. Para obtener la nueva
autorizacién deberd demostrar que estd en alta en el
régimen correspondiente de Seguridad Social como tra-
bajadoz, bien por cuenta ajena o bien por cuenta propia,
o que disponen, para si y para los miembros de su fami-
lia, de recursos suficientes, o que son miembros de la
familia, ya constituida en el Estado miembro de acogida,
de una persona que cumpla estos requisitos”.

Pues bien, nuevamente nos encontramos con otra inter-
pretacion restrictiva de la Directiva 38/2004/CEE y con
una transposicién limitativa de derechos, que, en modo
alguno contiene las restricciones a la continuacién del
derecho a la residencia, que en el precepto impugnado
se vislumbran, para el supuesto del fallecimiento del
ciudadano de la Unién Europea. Efectivamente, el arti-
culo 12.2 de la tan citada Directiva dispone que “el falle-
cimiento del ciudadano de la Unién no supondra la pér-
dida del derecho de residencia de los miembros de su
familia que no tengan la nacionalidad de un Estado
miembro y que hayan residido en el Estado miembro de
acogida en calidad de miembros de su familia durante al
menos un afio antes del fallecimiento del ciudadano de
la Unién”.

En sintesis, y frente a ello, el precepto interno espaiiol
impugnado, impone:

a) La obligacién de solicitar una autorizacién de resi-
dencia conforme al régimen general de extranjeria,
transcurridos seis meses desde el fallecimiento, y salvo
en el supuesto de que se haya adquirido el derecho a
residir con cardcter permanente.

b)Y, para ello, deberd demostrar, alternativamente:

1. Estar de alta en el régimen de la seguridad social
como trabajador, bien por cuenta ajena, o propia; o,

2. La disponibilidad de medios econémicos suficientes; o,
3. La integracién en otra familia, en el pais de acogida,
de una persona que cumpla los anteriores requisitos.
Tal remisién al régimen general de extranjeria (articulo
96.5 del Reglamento aprobado por el Real Decreto
2393/2003) y el cumplimiento de las exigencias expresa-
das para la obtencién de una nueva e independiente
autorizacién de residencia, implica una extralimitacién
restrictiva en la funcién de transposicién de la norma
comunitaria que debe de ser depurada en atencién al
efecto directo del contenido de la Directiva
38/2004/CEE, que no puede servir de apoyo a la expre-
sada restriccion.

El parrafo segundo, del articulo 9.2 ha de ser suprimido
y eliminado del Real Decreto 240/2007.

NOVENO. Hemos de rechazar la impugnacién que los
recurrentes realizan en el relaciéon con el articulo 17 del
Real Decreto 240/2007, dedicado a las “Garantias proce-
sales” y que, en sintesis, viene a coincidir con el conteni-
do del articulo 31 de la Directiva 38/2004/CEE.

El precepto impugnado -bien en su totalidad, bien solo
respecto de los tres apartados de su nimero 1- sefala
que: “1. Cuando la presentacién de recurso administra-
tivo o judicial contra la resolucién de expulsién vaya
acompafiada de la solicitud de una medida cautelar de
suspension de la ejecucion de dicha resolucién, no podrd
producirse la expulsién en si hasta el momento en que se
haya adoptado la decisién sobre la medida cautelar,
excepto si se da una de las siguientes circunstancias:

a) Que la resolucién de expulsién se base en una deci-
sién judicial anterior.

b) Que las personas afectadas hayan tenido acceso pre-
vio a la revisién judicial.

¢) Que la resolucién de expulsion se base en motivos
imperiosos de seguridad ptublica segtin lo sefialado en el
articulo 15.5.a) y d) del presente Real Decreto.

2. Durante la sustanciaciéon del recurso judicial, el inte-
resado no podrd permanecer en territorio espafiol, salvo
en el trdmite de vista, en que podra presentar personal-
mente su defensa, excepto que concurran motivos gra-
ves de orden publico o de seguridad ptblica o cuando el
recurso se refiera a una denegacién de entrada en el
territorio”.

Si bien se observa, son dos las garantias procesales que
en el precepto se contiene:

1. En el apartado 1 se regula el derecho a la tutela judi-
cial cautelar efectiva durante la tramitacién de los recur-
sos administrativos o jurisdiccionales formulados contra
la orden de expulsién; y en concreto se dispone que la
misma no podré ejecutarse la expulsién “en si hasta el
momento en el que se haya adoptado la decisién sobre
la medida cautelar”. Esto es, se establece la garantfa de
la necesidad de la resolucion expresa -administrativa o
jurisdiccional- sobre la medida cautelar de suspensién
de la expulsion antes de su ejecucién o materializacion
efectiva. El cardcter automadtico de la suspensién -o su
obligacion de adopcién de oficio- que se reclama por las
recurrentes no puede ser acogida, pues es el mismo arti-
culo 31 de la Directiva el que condiciona la paralizacién
de la medida de expulsién a la “solicitud de una orden
provisional de suspensién”.

No obstante, el precepto contiene tres excepciones a la
expresada regla general de la previa resolucién expresa
sobre la medida cautelar, que también son impugnados
de forma subsidiaria. Las dos primeras implican que ha
existido una previa intervencién jurisdiccional, pues en
el supuesto del apartado a) la expulsién es consecuencia
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de una decisién judicial anterior, y, en el apartado b) las
personas afectadas han tenido acceso al previo control
jurisdiccional. Por otra parte, la diccién del precepto es
idéntica al del citado articulo 31.2 de la Directiva de refe-
rencia. Esta coincidencia también se produce en el apar-
tado c): la concurrencia de “motivos imperiosos de segu-
ridad publica segtn lo sefialado en el articulo 15.5.a) y
d) del presente real decreto”. Dichos apartados a los que
el precepto se remite implican una garantfas suficiente-
mente sélidas, tanto procedimentales como materiales,
que superan las exigencias comunitarias; de una parte la
medida de expulsién, basada en motivos de imperiosa
seguridad publica, “Habré de ser adoptada con arreglo
a la legislacién reguladora del orden ptblico y la seguri-
dad ptblica y a las disposiciones reglamentarias vigen-
tes en la materia”, y, de otra parte, en cuanto a la valora-
cién de las razones de seguridad publica el citado arti-
culo 15.5.d) del Real Decreto sefiala que “deberdn estar
fundadas exclusivamente en la conducta personal de
quien sea objeto de aquéllas, que, en todo caso, deberd
constituir una amenaza real, actual y suficientemente
grave que afecte a un interés fundamental de la socie-
dad, y que serd valorada, por el 6rgano competente para
resolver, en base a los informes de las Autoridades poli-
ciales, fiscales o judiciales que obren en el expediente. La
existencia de condenas penales anteriores no constituird,
por si sola, razén para adoptar dichas medidas”.

2. La segunda garantia hace referencia a derecho de
defensa y a la presencia durante la vista correspondien-
te tramitacion de la revisién jurisdiccional, con dos
excepciones:

a) Cuando “concurran motivos graves de orden ptblico
o de seguridad ptiblica”, supuesto al que le es de aplica-
cién lo que acabamos de exponer del articulo 15.5.d) del
mismo Real Decreto. Y,

b) “Cuando el recurso se refiera a una denegacién de
entrada en el territorio”, pues ello implicarfa una auto-
madtica suspensién de la prohibicién de entrada, que
constituye el objeto de la revision.

DECIMO. Por el contrario, ha de prosperar la impugna-
cién que se realiza en relacién con un inciso del articulo
18.2 del Real Decreto, que regula la Resolucién de la
expulsion del territorio espafiol. Dicho precepto dispone
que: “Las resoluciones de expulsién fijardn el plazo en el
que el interesado debe abandonar el territorio espariol.
Excepto en casos de urgencia debidamente justificados,
en los que la resolucién se ejecutard de forma inmediata,
en los demds supuestos se concederd al interesado un
plazo para abandonarlo, que no podra ser inferior a un
mes a partir de la fecha de la notificacién de la resolu-
cién. Las citadas resoluciones deberdn ser motivadas,
con informacién acerca de los recursos que se puedan
interponer contra ella, plazo para hacerlo y autoridad
ante quien se debe formalizar”.
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Por tanto, y, obviamente, dejando al margen el régimen
de las garantias que hemos examinado en el Fundamen-
to anterior, de la necesidad del cardcter motivado de la
Resolucién de expulsién, y de la necesaria informacion
sobre la recurribilidad de las mismas, desde una pers-
pectiva temporal, la regla general para proceder a la
materializacién de la citada expulsién es la concesién al
interesado de un plazo que no podra ser inferior a un
mes; pero, con una excepcion, que es la que se contiene
en el inciso que se impugna:”Excepto en casos de urgen-
cia debidamente justificados, en los que la resolucién se
ejecutara de forma inmediata”. Dicha urgencia no pue-
de anular las expresadas garantias de motivacién de la
resolucién, notificacién con informaciéon de recursos
(con indicacién de plazo y de la autoridad ante la que se
pueden formular), y, sobre todo, posibilidad de su ejer-
cicio; aun exigiéndose una debida justificacién de la
urgencia, la misma no puede impedir el régimen de con-
trol jurisdiccional de la medida de expulsiéon y su posi-
bilidad de suspensién cautelar.

En consecuencia, dicha expresién ha de ser suprimida.
UNDECIMO. A través de la Disposiciéon Final Tercera
del Real Decreto aqui impugnado se introducen en el
Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracién social, aprobado por Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, sus nuevas Disposicién
Adicional Decimonovena y Disposicién Adicional Vigé-
sima que, justamente, van a regular, sucesiva y respecti-
vamente, la entrada y residencia de los familiares de un
Estado miembro de la Unién Europea “no incluidos en
el dmbito de aplicacién del Real Decreto 240/2007”, v,
van a establecer la “Normativa aplicable a miembros de
la familia de un ciudadano espafiol que no tenga la
nacionalidad de un Estado miembro de la Unién Euro-
pea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo”.

A) Pues bien, de la citada Disposicién Adicional Deci-
monovena se impugnan dos aspectos o incisos:

Se trata -el de esta Disposicién Adicional- de un régimen
para aquellos familiares del ciudadano de la Unién
Europea que no se contemplan en el dmbito subjetivo
del Real Decreto impugnado; concretamente en su arti-
culo 2° que, en diversos aspectos hemos examinado.
Asi, la nueva Disposicién Adicional del Real Decreto
2393/2004, dispone, en sintesis, que “Las Autoridades
competentes facilitardn (...) la obtencién del visado de
residencia o, en su caso, de una autorizaciéon de residen-
cia por circunstancias excepcionales a quien sin estar
incluido en el articulo 2 del Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, se halle en una de las siguientes circunstan-
cias: a) Sea otro familiar con parentesco hasta segundo
grado, en linea directa o colateral, consanguinea o por
afinidad ...” .
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Analizando conjuntamente ambas impugnaciones, y,
comparando el texto de la norma interna espafiola con el
de la Directiva comunitaria transpuesta, es evidente que
se produce una restricciéon del dmbito subjetivo, que,
para estos supuestos, contempla la Directiva en su arti-
culo 3.2 .a) que se refiere a “cualquier otro miembro de
la familia, sea cual fuere su nacionalidad, que no entre
en la definicién del punto 2 del articulo 2 . Por ello el tér-
mino “otro” ha de permanecer ya que es el mismo que
utiliza la Directiva, pero la expresién” parentesco hasta
segundo grado implica una restriccién interpretativa y
una transposicién limitada del concepto, mds amplio, de
“cualquier otro miembro de la familia”.

Nada -si siquiera el posible deseo de concrecién- puede
posibilitar tal restriccién, ya que la misma no es subjeti-
va, en la citada apartado, sino objetiva o material, pues
no se trata de ”cualquier otro miembro de la familia”, sin
mds, sino que, en el pais de procedencia, o bien ha de
estar a cargo del ciudadano de la Unién Europea, o bien
han de concurrir en el mismo motivos graves de salud o
discapacidad, y, ademds, que resulte estrictamente nece-
sario que dicho ciudadano se haga cargo de su cuidado
personal”.

La limitacién, pues, impugnada -"parentesco hasta
segundo grado”- debe de ser suprimida.

B) Resta, por tltimo, el examen de la impugnacién de la
Disposicién Adicional Vigésima del Reglamento de la Ley
Orgénica 4/2000, de 11 de enero , sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
aprobado por Real Decreto 2393 /2004, de 30 de diciembre
, que, como sabemos, fue introducida en el mismo a tra-
vés de la Disposicion Final Tercera, 2, del Real Decreto
impugnado 240/2007, y que, en concreto regula la “Nor-
mativa aplicable a miembros de la familia de ciudadano
espafiol que no tengan la nacionalidad de un Estado
miembro de la Unién Europea o de un Estado parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo”.

Para la adecuada comprensién del sentido y dmbito con
el que cuenta esta Disposicién Adicional Vigésima, hemos
de realizar una distincién de regimenes juridicos que se
comprendian en el Real Decreto 240/2007 impugnado:
1°. El régimen general de los ciudadanos de otros Esta-
dos de la Unién Europea y de los restantes Estados par-
te en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.
Es el régimen general aplicable en Espafia a los ciudada-
nos de dichos Estados, y es el contenido general del Real
Decreto (articulo 1° del Real Decreto).

2°. El régimen de los familiares de dichos ciudadanos a
los que se refiere el articulo 2° del Real Decreto (cényu-
ge con matrimonio en vigor, pareja de hecho registrada,
descendientes directos -o del cényuge o pareja- y ascen-
dientes directos -o del conyuge o pareja-, pero (y esto era
lo significativo) sin incluir a los familiares del ciudada-
no europeo espafiol. La inclusién en el articulo 2, pérra-

fo 1, del Real Decreto de la expresién “de otro Estado
miembro”, asf lo implicaba. A estos familiares -de ciuda-
danos europeos no espafioles- se les aplicaba, también,
el régimen general del Real Decreto, con algunas mati-
zaciones.

3°. Fruto de dicha matizacién o delimitacién reglamen-
taria era necesario establecer un régimen especifico para
dichos familiares del ciudadano espaiiol (si se quiere,
europeo y espafiol), que, como acabamos de ver, se
exclufan, con la expresién de referencia, del articulo 2°
del Real Decreto. Pues bien, este régimen es el que aho-
ra se impugna, y que se contiene en la Disposicién Adi-
cional Vigésima del Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero , sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracién social, apro-
bado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre ,
que, como sabemos, fue introducida en el mismo a tra-
vés de la Disposicién Final Tercera, 2, del Real Decreto
impugnado 240/2007 , que regula, segtin expresa la Dis-
posicién Adicional, la “Normativa aplicable a miembros
de la familia de ciudadano espafiol que no tengan la
nacionalidad de un Estado miembro de la Unién Euro-
pea o de un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo” .

4°. Régimen, por ultimo, correspondiente a otros fami-
liares del ciudadano de cualquier Estado miembro, no
incluidos en el &mbito de aplicacién del Real Decreto
impugnado; esto es, familiares distintos de los que se
relacionan en el articulo 2° del Real Decreto. Pues bien,
para estos, el régimen juridico es el contenido en la Dis-
posicién Adicional Decimonovena del Reglamento de
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cién social, aprobado por Real Decreto 2393 /2004, de 30
de diciembre, en el que fue introducida, como sabemos,
por la Disposicién Final Tercera, 2, del Real Decreto
impugnado 240/2007. En dicha Disposicién Adicional
se regula la “Facilitacion de la entrada y residencia de
los familiares de ciudadano de un Estado miembro de la
Unién Europea o de otro Estado parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo, no incluidos en el
ambito de aplicacién del Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero”.

Expuesto lo anterior, lo que ahora nos ocuparia seria el
régimen que hemos definido y concretado en el anterior
apartado 3° mas, de inmediato, hemos de afiadir que la
existencia de dicho régimen -y la nulidad de la expre-
sién que la sustentaba en el articulo 2°, primero (”de otro
Estado miembro”)- la hemos dejado sin efecto en el Fun-
damento Juridico Segundo de la presente sentencia.

Por tanto, desaparecido dicho régimen especial, y equi-
parados los familiares de ciudadanos europeos espafio-
les a los familiares de ciudadanos europeos no espafo-
les, que se sittien en el dmbito subjetivo del articulo 2°
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Real Decreto 240/2007, debe, obviamente, y por las mis-
mas razones allf expuestas, desaparecer el contenido de
dicho régimen, que se contiene en la Disposicién Final
Tercera 2 del Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero (a
la sazén Disposicién Adicional Vigésima del Real Decre-
to 2393/2004, de 30 de diciembre).

DUODECIMO. No concurren los requisitos del articulo
139 en orden a una condena en las costas del recurso.

VISTOS los preceptos y jurisprudencia citados, asi
como los de pertinente aplicacion.

Por todo ello, en nombre de S.M. el Rey y en el ejercicio
de la potestad que, emanada del pueblo espafiol, nos
concede la Constitucién.

FALLAMOS

1.° Que debemos estimar y estimamos en parte el recur-
so contencioso-administrativo interpuesto por el Procu-
rador de los Tribunales D X, en nombre y representacion
de la Federacién de Asociaciones pro Inmigrantes en
Andalucia «Andalucia ACOGE» y de la Asociacién pro
Derechos de Andalucia, contra el Real Decreto 240/2007,
de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y resi-
dencia en Espafia de ciudadanos de los Estados miem-
bros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el
Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo.

2.° Que del expresado Real Decreto anulamos los
siguientes Articulos, apartados o Disposiciones:

a) Articulo 2°, pdrrafo primero: la expresién «otro Esta-
do miembro».

b) Articulo 2°. La expresion «separacién legal» que se
contiene en los apartados a), ¢) y d) del citado articulo 2°.
¢) Articulo 9°. La misma expresion «separacion legal»
que se contiene (i) en el enunciado del precepto, (ii) en
su apartado 1, (iii) en su apartado 4, y (iv) en su aparta-
do 4.a).

d) Articulo 9°. La expresién «cényuge separado legal-
mente» que se contiene en el articulo 9.4.d).

e) Articulo 2°. La expresion «que impida la posibilidad
de dos registros simultdneos en dicho Estado» que se
contiene dentro de su pdrrafo 1, apartado b).

f) Articulo 3°. La expresién «exceptuando a los descen-
dientes mayores de veintitin afios que vivan a cargo, y a
los ascendientes a cargo contemplados en el articulo 2.d)
del presente Real Decreto», que se contiene en el aparta-
do 2, parrafo primero.

g) Articulo 3°. La expresion «No alterard la situacion de
familiar a cargo la realizacién por éste de una actividad
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laboral en la que se acredite que los ingresos obtenidos
no tienen el cardcter de recurso necesario para su sus-
tento, y en los casos de contrato de trabajo a jornada
completa con una duracién que no supere los tres meses
en cémputo anual ni tenga una continuidad como ocu-
pacién en el mercado laboral, o a tiempo parcial tenien-
do la retribucién el citado cardcter de recurso no necesa-
rio para el sustento», contenida en el pdrrafo segundo
del apartado segundo del precepto.

h) Articulo 4°. La expresion «expedida por un Estado
que aplica plenamente el Acuerdo de Schengen, de 14
de junio de 1985, relativo a la supresién gradual de los
controles en las fronteras comunes, y su normativa de
desarrollo», contenida en el parrafo segundo del apar-
tado 2°.

i) Articulo 9. La expresién «Transcurridos seis meses
desde el fallecimiento salvo que haya adquirido el dere-
cho a residir con cardcter permanente, el familiar deberd
solicitar una autorizacion de residencia, de conformidad
con lo previsto en el articulo 96.5 del Reglamento de la
Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién
social. Para obtener la nueva autorizacién deberd
demostrar que estd en alta en el régimen correspondien-
te de Seguridad Social como trabajador, bien por cuenta
ajena o bien por cuenta propia, o que disponen, para si
y para los miembros de su familia, de recursos suficien-
tes, o que son miembros de la familia, ya constituida en
el Estado miembro de acogida, de una persona que cum-
pla estos requisitos», que constituye el pdrrafo segundo
del apartado 2 del precepto.

j) Articulo 18. La expresion «Excepto en casos de urgen-
cia debidamente justificados, en los que la resolucién se
ejecutard de forma inmediata», que se contiene en el
apartado 2 de dicho precepto.

k) Disposicién Final Tercera, apartado Uno (Disposiciéon
Adicional Decimonovena del Real Decreto 2393/2004, de
30 de diciembre). La expresion «parentesco hasta segun-
do grado» que se contiene en su pdrrafo primero, aparta-
do a). Asi como la palabra «otro» de la expresién «ciuda-
dano de otro Estado miembro», del mismo apartado.

1) Disposicién Final Tercera, apartado Dos (Disposiciéon
Adicional Vigésima del Real Decreto 2393/2004, de 30
de diciembre).

3.° Que el presente Fallo se publicard en el Boletin Ofi-
cial del Estado.

4.° Que no imponemos las costas del recurso.

El contenido del Fallo que se transcribe es el que resulta de las correcciones efectuadas que se explican en la primera nota del comentario posterior a esta

Sentencia.
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