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ARTICULO 14

PRESENTACION

no de los mayores retos para avanzar en la igualdad de mujeres y hombres es conse-

guir el pleno reconocimiento de las mujeres en el dmbito rural. La Ley 12/2007, de 26

de noviembre, para la promocién de la Igualdad de género en Andalucia establece, en

su articulo 52, 2, el mandato a los poderes ptblicos para que desarrollen acciones diri-

gidas a eliminar la discriminacién de las mujeres del medio rural y favorecer su incor-
poracién al &mbito laboral, a la formacién y a las nuevas tecnologias, asi como su plena participacion
en la vida publica. Asimismo, se garantizard el ejercicio del derecho de las mujeres a la titularidad
compartida en las explotaciones agrarias.

En este sentido, en el presente nimero, recogemos el Real Decreto 297 /2009, que tiene por objeto pro-
mover a efectos administrativos la titularidad compartida de las explotaciones agrarias entre los cén-
yuges o miembros de las parejas de hecho, asi como extender los beneficios en la cotizacién a la
Seguridad Social a las mujeres que ostenten dicha cotitularidad, a tal efecto, crea un Registro en el que
se reflejardn las declaraciones de titularidad compartida, y sus variaciones, sin lugar a dudas, consti-
tuye un importante primer paso para acabar con la invisibilidad del trabajo de las mujeres en el d&mbi-
to rural, y propiciard el impulso de nuevas acciones, ayudas e investigaciones, del desarrollo de la
normativa en Andalucia.

También destacamos de la legislacion, el Real Decreto 95/2009, por el que se regula el sistema de
registros administrativos de apoyo a la Administracién de Justicia, ya que mediante este real decreto,
se recogen y sistematizan estos registros como un conjunto organizado de informacién, algunos ya
existentes como es el Registro Central para la Proteccién a las Victimas de la Violencia de género, y
ademds se crea el nuevo Registro de Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, en el
orden jurisdiccional penal, con ello se dota a los érganos judiciales de herramientas de gran utilidad,
fundamentalmente, en los casos de violencia de género y violencia sexual, que contribuirdn a refor-
zar los mecanismos de proteccién, valoracion del riesgo y peligrosidad del agresor, y en especial, de
prevencion de la reincidencia.

En Andalucia, resaltamos el desarrollo de la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de
Prevencién y Proteccién Integral contra la Violencia de Género, mediante el Decreto que regula la ela-
boracién y contenido del Informe anual sobre el conjunto de actuaciones llevadas a cabo en materia
de violencia de género, y el Decreto que regula la Comisién institucional de Andalucia de coordina-
cién y seguimiento de acciones para la erradicaciéon de la violencia de género, con los que se garanti-
za un marco de actuacién eficaz contra la violencia de género.

Por lo que respecta a la Jurisprudencia, recogemos dos importantes Sentencias del Tribunal
Constitucional, una de ellas, resuelve de manera favorable para el avance en la democracia paritaria,
el recurso de inconstitucionalidad de las candidaturas electorales equilibradas por sexo, que introdu-
ce la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, para la Igualdad de Mujeres y Hombres. Y la otra Sentencia
que comentamos, desestima la cuestién de inconstitucionalidad al articulo 171.4 del Cédigo Penal, en
su redaccién dada por la Ley Organica 1/2004 de medidas de proteccién integral contra la violencia
de género, que viene a consolidar la normativa para la protecciéon de las mujeres victimas de violen-
cia de género.

Con el presente nimero 30 de “Boletin de informacién y andlisis juridico “Articulo 14 una perspectiva
de género”, cumplimos el décimo aniversario de su publicacién. A lo largo de estos afios, hemos veni-
do desarrollando de manera pionera sus objetivos como instrumento para contribuir a sensibilizar a
la sociedad y difundir los avances en la legislacion y doctrina jurisprudencial en materia de igualdad
de género, como parte indispensable del perfeccionamiento profesional de juristas, titulares del poder
judicial, cargos politicos y personal de las administraciones ptblicas, fines que la revista cumple efi-
cazmente. Desde estas lineas, nuestro agradecimiento a todas las personas colaboradoras y seguido-
ras de la publicacién.

Soledad Pérez Rodriguez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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DOCTRINA

REFLEXIONES DE GENERO SOBRE IGUALDAD
SUSTANCIAL, ABORTO, UN ANALISIS DESDE EL CINE

DOCTORA. CRISTINA MONEREO ATIENZA

Profesora de Filosofia del Derecho. Universidad de Mélaga

SUMARIO: 1. El proyecto de Modernidad y la lucha histérica por la igualdad de género. El cine como testigo.
2. Razones para la defensa de un derecho de la mujer al aborto. Una reflexién cinematogréfica sobre el aborto.
3. Conflicto en la regulacién de un derecho al aborto. El derecho a la vida del nasciturus y propuestas de posi-
tivizacion del aborto. 4. A modo de conclusién.

ABSTRACT: The fight for equality between women and men started in the XIXth century. However, it is still an unfin-
ished project. That is the reason why the matter should be treated seriously and urgently using different instruments.
Today, the social problem is extended through all the political, juridical, social and economical system. The critical doctrine
should be focussed on the completely de-construction of the patriarchal system and consider women and men as individu-
als capable of being all of them different and equal. For that, there is a difficulty to defend specific rights of women. We
can wonder if the existence of women rights is compatible with the principle of substantial equality. In that sense it seems
reasonable to preserve at least one specific right of women: the auto- determination in matter of maternity and, conse-
quently, the right of women to abort. It has to be discussed the regulation of that right. In this discussion films are useful
to reflect the social thinking which is looking for the re-construction of a new system based on free and equal elections of
individuals without counting on gender.

RESUMEN: La lucha por la igualdad entre mujeres y hombres se remonta histéricamente a la cuestion social
planteada en el siglo XIX y, a pesar de todo, es un proceso todavia inacabado. Por eso, la materia deber ser tra-
tada con seriedad y urgencia a través de instrumentos de muy distinto tipo y naturaleza ya que este problema
social ocupa transversalmente todo el sistema politico, juridico y socio-econémico actual. La reflexién critica
tiene que dirigirse a desmantelar o deconstruir completamente el sistema patriarcal considerando a las mujeres
y a los hombres como individuos susceptibles de ser todos ellos diferentes, aunque iguales. Esto nos lleva a la
dificultad de la defensa de unos derechos especificos de las mujeres, esto es, si la existencia de unos derechos
del género femenino serfa conforme al principio de igualdad sustancial. En este sentido parece razonable defen-
der al menos un derecho especifico de la mujer: el de la autodeterminacién en materia de maternidad (y con-
secuentemente de aborto). Habrd que discutir, entonces, cémo regularlo. En toda esta reflexion el andlisis del
cine actual es 1til para mostrar esa conciencia social que busca reconstruir un nuevo sistema en base a la elec-
cién libre e igual de todos con independencia del sexo.

1. El proyecto de Modernidad y la lucha histérica por la igualdad de género. El cine como testigo.

A finales del siglo XIX Lumiere presento su cinematégrafo a un ptiblico mds bien escaso, todavia dudoso de su
posible éxito . Sin embargo, nacia entonces un nuevo instrumento de entretenimiento que pronto se convertiria
también en un mecanismo de comunicacién y transmisién ideoldgica que reflejaba a la perfeccién la inmedia-
tez de la sociedad industrial. Su nacimiento tuvo lugar en una época convulsa, de fuertes enfrentamientos y
luchas en las que se dejaba entrever un proyecto de Modernidad” que conjugaba la libertad, la igualdad y la
solidaridad como banderas ideolégicas de una renovada concepcién del mundo. El cinematégrafo pasaria a ser,
desde entonces, un testigo fiel de la visién diferente y contradictoria de la sociedad. Asi, una revisién y refle-
xi6én cinematogréficas sobre el Derecho y los derechos no son hoy fiitiles para entender las diversas concepcio-
nes sociales. Al contrario, pueden ser un método muy interesante para abordar la problematica social.

GUBERN, R., Historia del cine, Madrid, Lumen, 1995 (3" ed.), p. 23.
Sobre esta idea de Modernidad vid. TOURAINE, A., Critica a la modernidad, trad. M. Armifio, Madrid, Temas de hoy, 1993, pp. 464 y ss. Igualmente, HABER-
MAS, ]., El discurso filoséfico de la modernidad, trad. M. Jiménez Galindo, Madrid, Taurus, 1989.
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El proyecto de Modernidad intentaba armonizar la idea individual y la idea social de la vida, dejando senta-
da la necesaria aunque dificil relacion entre la vertiente formal y social. Este siglo se caracterizé por las luchas
para la igualdad enmarcadas en la llamada cuestién social entendida como un conjunto de conflictos y dificul-
tades provocados por las disfuncionalidades del sistema politico-juridico y socio-econémico del liberalismo
cuya excesiva formalidad y su manifiesto individualismo posesivo habian llevado a olvidar la realidad social
creando situaciones de precariedad injustas e insostenibles que, a su vez, habian hecho a las masas reaccionar,
a veces de manera violenta, contra el sistema establecido. El cine mostré como ninguno otro medio la virulen-
cia de los movimientos obreros y los intentos de reforma social, asf como la pobreza de las clases inferiores
Ante la gravedad de la problemadtica, la cuestién social acabd por convertirse en una cuestion de Estado y de
Derecho. Los instrumentos politico-juridicos eran los més adecuados para resolver la cuestién. En ocasiones, se
reivindicaron como medios de control y mantenimiento de status quo. En otras, como formas de armonizacién
y rectificacién del individualismo posesivo o, también, de consecucién gradual y progresiva del Estado socia-
lista. Se produjo, de este modo, un proceso de racionalizacion juridico-material dirigido a solucionar el proble-
ma social en el que se insertaron todas las ideologias.

Dentro de este proceso se encontraba implicita otra lucha: aquella por la igualdad entre mujeres y hombres. La
cuestion social era una cuestién muy compleja y amplia que se traducia en una discusion social, econdmica, politica,
juridica, religiosa, filoséfica, y ética. La “cuestion de las mujeres”" se alzaba como manifestacién de ese cardcter total.
La relacién entre el feminismo y el movimiento obrero no fue casual. El desarrollo industrial y las estructuras
del individualismo liberal habian excluido a los colectivos que hacian peligrar el mantenimiento de la sociedad
burguesa que de revolucionaria pasé a ser conservadora y defensora de la familia, la religiéon y la monarquia.
En estos ideales, el papel de la mujer se encontraba pre-dispuesto al &mbito doméstico y al cuidado de los hijos
siendo su posicién secundaria y subordinada. Como la clase obrera en su conjunto, las mujeres buscaban el dis-
frute real de todos sus derechos individuales, civiles, politicos y sociales con la diferencia de que la situacién de
marginacion social de la mujer no tenfa que ver ya con los impedimentos “econémicos” para acceder al ejerci-
cio de los derechos (aunque este problema era un agravante mds para las mujeres de la clase obrera), sino que
todas las mujeres, perteneciesen a la clase que perteneciesen, ocupaban un papel marginal en las estructuras
sociales. Un krausista progresista —desde el liberalismo social- como Adolfo Posada decia que “si dificil resulta
en la actualidad la vida del hombre, es mds dificil la de la mujer; que si hay una cuestién social, impuesta por
la precaria condicién de las clases medias pobres y de las clases obreras, y por la condicién moral poco levan-
tada de las clases ricas, hay una cuestién social femenina, circunstancia agravante de la cuestién social en gene-
ral”’ Las mujeres no sélo tenian que luchar contra las desigualdades de clases inherentes al sistema liberal, sino
también contra el sistema patriarcal establecido. Las desigualdades entre mujeres y hombres se encontraban
presentes en todos los estratos sociales. Su lucha por los derechos era una doble lucha, mucho més costosa y
mucho més lenta que la de cualquiera de los obreros hombres.

El cine no era ajeno a este sistema patriarcal. Como afirma John Berger, “toda imagen encarna un modo de ver”".
Por ejemplo, el punto de vista del cine clasico fue masculino. La funcién de la narrativa cinematografica, desde
el principio, consistid, sobre todo, en reforzar y validar el orden del sistema patriarcal y la subordinacién de la
mujer . En la mayorfa de veces, se muestra una sociedad naturalmente organizada en la que se ocultan o invisi-
bilizan las desigualdades de género, disfrazadas como pura y simple cuestion de diferencia de/entre sexos
Hombres y mujeres aparecen diferenciados. Estd, por un lado, el hombre caballeroso, fuerte y protector, culto y,
sobre todo, racional y libre para hacer y decidir su propia vida. Es un hombre de accién, aventurero y viril. Por
otro, se encuentra la mujer delicada, débil, sensible a las palabras, a la mtsica, buena ama de casa, pero domi-
nada por los sentimientos y, por ello, incapacitada para controlar su propia vida, resultando asi para su protec-
cién el ser inevitablemente recluida en el habitdculo establecido por los hombres y la sociedad que le rodean.
La mujer es madre, perfecta compaiiia, dependiente, hecha de corazén y razén de ser del hogar doméstico

Véase GURVITCH,G., La idea del derecho social, trad. y est. prel. de ].L.Monereo Pérez y A. Marquez Prieto, Granada, Comares, 2005, passin.

Podrian nombrase aqui muchas peliculas de un gran nimero de directores desde Chaplin a Ken Loach. Para mds detalle consultar el libro de URIS, P, EI tra-
bajo y el movimiento obrero en el cine: cien titulos para una sola historia, Valencia, Fundacié d Studis i Iniciatives Socio-laborals, 1991, passim.

A este respecto vid. MACPHERSON, C. B., La teoria politica del individualismo posesivo. De Hobbes a Locke, trad. de J. R. Capella, Barcelona, Fontanella, 1970, pas-
sim. Asimismo, BARCELLONA, P, El individualismo propietario, pres. M. Maresca, trad. de J. E. Garcia Rodriguez, Madrid, Trotta, 1996, passin.

ZIEGLER, Th., La cuestién social como cuestién moral, t. 1y I, Ed. Henrich y C*, Barcelona, 1904.

POSADA, A., Feminismo, Catedra, Madrid, 1994. Sobre esta cuestién vid. asimismo ARENAL, C., La mujer del porvenir, Impr. El Hospicio, Mad{id, 1869 y La
mujer de su casa, Gras y C*, Madrid, 1881. Sobre su pensamiento juridico-social puede consultarse, en una perspectiva de conjunto, MONEREO PEREZ ,J.L., La
reforma social en Espaiia: Adolfo Posada, Madrid, MTAS, 2003.

BERGER, J., Modos de ver, trad. J. G. Beramendi, Barcelona, Gustavo Pili, 2000, p. 16.

WOOD, R., Hitchcock s Films Revisited, New York, Columbia University, 1989, p. 249.

MACKINNON, C. A., Hacia una teoria feminista del Estado, trad. E. Martin, Madrid, Catedra, 1995, p. 428.

WOQOD, R., Hitchcock s Films Revisited, op. cit., p. 291.
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En este contexto socio-cultural se idealizan unas supuestas caracteristicas femeninas (la belleza, la delicadeza,
la sensibilidad) bajo las que esconde la auténtica dominacién del sexo masculino. Incluso, se expande el mito
de la incomprensibilidad y el misterio que despiertan las mujeres como una forma de sumisién a la racionali-
dad masculina. En el cine cldsico la mujer suele ser un “objeto” a admirar que, a la vez, es el motor de accién al
plantear el conflicto pero que, al final, tiende a ser restituido en su sitio. El cardcter de la mujer es domesticado,
controlado, apaciguado para poder adaptarse al patrén masculino establecido. Si la mujer adoptaba un papel
distinto se veia condenada a ser considerada un hombre en el cuerpo de una mujer. Pero en el cine, como en la
literatura, las contradicciones empezaron a ser insalvables

Se reprocha ahora lo que Ibsen llama la “tragedia actual”, esto es, que la mujer sea juzgada segun la ley del hom-
bre, como si no fuera una mujer sino un varén' . La mujer no es ella misma en la sociedad machista porque tiene
que actuar conforme al rol asignado por el hombre. Se trata de una sociedad dominada por una tinica raciona-
lidad. Asi pues, las diferencias cldsicas entre mujeres y hombres son artificiales. La mujer vista como ser débil,
sensible, necesitado de proteccién es parte de esa diferencia instaurada desde la perspectiva masculina que
tiene consecuencias a nivel politico-juridico y econémico-social.

La teoria de los dos sexos inconmensurables es, por tanto, una teorfa moderna que se desarrolla a lo largo de
los siglos XVIII y XIX hasta hoy. El sexo tal y como se conoce es un “invento de la modernidad” . La mujer no
es inferior, ni mds débil, ni necesitada, y tampoco complemento de nadie. Esto no es mds que un rol “naturali-
zado”" que llega a un “esencialismo de la diferencia”, poco favorecedor a la lucha feminista por la autonomia.
Actualmente, se observan importantes avances en la igualdad entre mujeres y hombres, pero su consecucién
definitiva queda todavia muy lejos. El proyecto de Modernidad no se ha actuado atin en este sentido. Al ser este
problema social (la cuestion de las mujeres) una cuestiéon compleja que ocupa transversalmente todo el sistema
politico, juridico y social y econémico actual, son necesarias medidas de muy distinto tipo y naturaleza. El tér-
mino anglosajon mainstreaming, traducido al espafiol como transversalidad se refiere a esto mismo: a la necesi-
dad de implementar de forma coordinada y sistemética una serie de medidas de politica de género en todas
aquellas decisiones que puedan afectar a mujeres'" con el objetivo final de acabar con el sistema patriarcal esta-
blecido.

Sin embargo, todavia hoy, la mayoria de las medidas que se intentan coordinar no son adecuadas o no se inter-
pretan debidamente. Todas parecen estar atin inmersas en ese sistema patriarcal que ha sido objeto de “natura-
lizacién”' (operativamente funcional para su mantenimiento) y que, en realidad, bajo diversos argumentos,
sigue “ocultando” o “haciendo invisibles” las desigualdades de género . Ante esta situacion la mujer sigue
optando por realizar sus reivindicaciones conformdndose como grupo politico-social diferenciado.

La defensa de la igualdad como diferenciacién es esencial y deberfa serlo igualmente para aquellos que defienden
la libertad, puesto que la libertad no es diferente de la capacidad ' o, dicho de otra manera, la libertad tiene asi-
mismo una dimension real relacionada con la capacidad para ejercitar esa libertad formalmente reconocida. La
“igualdad en los resultados” busca no tanto que todos se sittien en el mismo punto de partida en un sentido for-
mal de igualdad, como que todos disfrutemos al final de una igual vida digna, de unos mismos resultados, de una
igualdad sustancial. El sistema juridico persigue que a la postre todos puedan disponer de una igual vida digna.
Con todo, laigualdad en los resultados se ha interpretado asimismo desde una perspectiva masculina. La “igual
vida digna” es definida por hombres y no por mujeres. Por este motivo la reflexién critica tiene que ir mds alld
y dirigirse a desmantelar o deconstruir completamente el sistema patriarcal actual. No se trata, por tanto, de que

También hubo mujeres cineastas aunque su nombre no ha merecido mencién por parte de la historiografia masculina dominante. Por ejemplo, Alice Guy,
probablemente la primera persona que realizé una pelicula narrativa en 1896, o Liliam Gish y Mary Pickford grandes estrellas que dirigieron en el anonimato
porque podia perjudicarles su carrera de actriz. Existen, ademas, algunas peliculas conocidas que rompen con esa tradicion cldsica, como el film de Raoul Walsh
The Revolt of Mamie Stover (1956) donde aparece un personaje de mujer independiente dentro de una pelicula del sistema patriarcal hollywoodiense. Para todo
ello vid. SMITH, S., Women Who Make Movies, New York, Cinema Studies Series, 1975, passim. KUHN, A., Cine de mujeres: feminismo y cine, trad. S. Iglesias
Recuero, Madrid, Catedra, 1991, passim. También es interesante el libro de Haskel que realizé una tipologia de personajes femeninos: la vamp, la virgen, la
madre, la mujer profesional, la chica buena, etc. Tarea compiladora que ha sido de gran ayuda como un esfuerzo revelador de las imadgenes de las mujeres que
ha ido forjando la ideologia patriarcal. La autora explica que estos tipos femeninos tienen un referente en la sociedad y que van mutando en funcién de los
cambios que se producen en el mundo real. HASKEL, M., Holding My Own in No Man’s Land: Women and Men and Films and Feminists, Oxford, Oxford University
Press, 1997, passim.

IBSEN, H., Casa de muiiecas, trad. G. de la Torre, Edimat Libros, Arganda del Rey (Madrid), 2005, p. 11.

LAQUEUR, T., La construccién del sexo. Cuerpo y género desde los griegos hasta Freud, trad. E. Portela, Edit. Catedra, Madrid, 1994, pp. 335y ss.

OSBORNE, R., La construccion sexual de la realidad. Un debate en la sociologia contempordnea de la mujer, Madrid, Edit. Cdtedra/Universitat de Valéncia, Instituto
de la Mujer, 1993, passim.

BALAGUER CALLE]ON, M. L., “La transversalidad y la violencia de género”, en Articulo 14, 18 mayo 2006, p. 4.

MACKINNON, C. A., Hacia una teoria feminista del Estado, op. cit., p. 428.

HERRERA FLORES, J., De habitaciones propias y otros espacios negados. Una teoria critica de las opresiones patriarcales, Bilbao, Universidad de Deusto, 2005, pp.
14-15.

Respecto a esta idea vid. SEN, A., Desarrollo y libertad, Barcelona, Planeta, 2000.
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la mujer aparezca siempre como grupo diferenciado. Esto significaria su “adhesiéon” o “suma” al sistema esta-
blecido. El discurso de género no debe fundamentarse en las diferencias entre mujeres y hombres, es decir, en
que las mujeres tengan que aportar una vision propia y distinta (quizds, como defienden algunos, mds sensi-
ble) de la realidad, sino en que la mujer es juzgada en la vida prdctica segun la ley del hombre como si de un
varén se tratara. El ataque es contra el reparto social “naturalizado” de valores y actividades entre mujeres y
hombres " y a favor de de una concepcién que parta de la verdadera igualdad entre ambos. En esta concepcién
los individuos son seres diferentes pero iguales, y libres todos ellos de elegir su propio proyecto de vida.

En el dmbito cinematografico ocurre lo mismo. El cine por y para mujeres corre el peligro de afiadir a la mujer al
discurso ya impuesto por el hombre y relegar ese tipo de peliculas como “peliculas de mujeres”. Pero las muje-
res no son diferentes al hombre. O mejor dicho, cada mujer es diferente a cualquier hombre y también a cual-
quier mujer. Se requiere, asi pues, un esfuerzo constructivo o de “reconstrucciéon” de esa misma realidad social
partiendo de un nuevo sujeto politico-social democratico ' que acabe con la separacién artificial entre la esfera
publica y privada. Se trata de crear de forma libre proyectos de vida digna, independientemente del sexo. La
diferencia aparece ahora como recurso publico a garantizar, y lo hace a fin de erradicar el género en el discur-
so politico-juridico. La lucha compite por conseguir un cambio institucional, juridico y cultural que cuenten por
igual con ambos sexos en los circulos decisorios ptblicos y privados, obligando a compartir cargas y tareas.
Para ello hay que crear un “espacio social ampliado” que involucre el &mbito ptblico y el privado, y que per-
mita un tipo accién politico-social interactiva y relacional, que presente conjunta y dialécticamente los dualis-
mos de esencia ontolégica de género

Razones para la defensa de un derecho de la mujer al aborto. Una reflexién cinematografica sobre el aborto.
La meta en las politicas de igualdad de género radica en la desapariciéon del sexo del discurso politico-social.
En todo caso, se podria tomar como variable fundamental el sexo como recurso ttil pero temporal para incor-
porar a la mujer en la esfera publica (asi, por ejemplo, haciendo uso de las denominadas cuotas®®), pero esto no
constituye una solucién definitiva, que estaria dada por una igualdad sustancial que tienen en cuenta las elec-
ciones reales de los individuos. Por esta razén, el discurso sobre la existencia de unos derechos propios del sexo
femenino es una cuestién problematica.

El debate feminista se ha referido histéricamente a la existencia de tres derechos especificos de la mujer: la liber-
tad personal femenina, la inviolabilidad del cuerpo de la mujer y la autodeterminacién en tema de aborto. Sin
embargo, la libertad personal femenina y la inviolabilidad del cuerpo de la mujer no pueden considerarse dere-
chos sélo de mujeres por mucho que en la practica sean necesarias formas de garantia especiales y diferencia-
das para la trasgresion de estos derechos en el caso de mujeres * (asi por ejemplo, en temas como la violacién).
El argumento parte aqui de una distincién clara entre el derecho y sus garantias. Una cosa es hablar de la efi-
cacia de los derechos y otra distinta de la existencia de los mismos’ . Aunque algunas de las tesis defendidas en
este asunto son cuestionables *, parece razonable que derechos y garantias han de estar separados. Por eso, ni
la libertad personal ni la inviolabilidad del cuerpo son derechos diferenciados de género femenino, aunque exis-
tan unas garantfas particulares cuando afecten a mujeres. En el primer caso, la garantia tomarfa como variable
fundamental la actual desventaja social de la mujer dentro la estructura social. Seria, por tanto, una garantia
sexuada temporal que confiere ventajas juridico-sociales a la mujer para atacar el sistema patriarcal vigente. En

OSBORNE, R., La construccion sexual de la realidad. Un debate en la sociologia contempordnea de la mujer, op. cit., passim.

YOUNG, L, Justice and the Politics of Difference, Princeton, New York, Princeton UF, 1990, passin.

HERRERA FLORES, J., De habitaciones propias y otros espacios negados. Una teoria critica de las opresiones patriarcales, op. cit., pp. 95y ss. Vid. también GAIOTTI
DE BIASE, P., Che genere di politica? I perché e i come della politica delle donne, vol 1, Roma, Borla, 1998, pp. 120-136.

Este tema se trata mds a fondo en otro texto mio: “Reflexiones criticas sobre la igualdad de género a raiz del proyecto de Ley Orgénica para la igualdad entre
mujeres y hombres aprobada el 21 de diciembre de 2006”, Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, n° 15, 2007
(http:/ /www.uv.es/ CEFD/15/ monereo.pdf).

Este autor distingue, ademads, entre garantias primarias o sustanciales y garantias secundarias o jurisdiccionales. Las primeras son las obligaciones o prohi-
biciones que corresponden a los derechos subjetivos garantizados, mientras las secundarias se refieren a la posibilidad de la accién procesal, ya que aluden a
las obligaciones, por parte de los 6rganos judiciales de aplicar la sancién o de declarar la nulidad cuando se constaten hechos ilicitos y actos no validos res-
pectivamente. De esta manera, las primeras serian constitutivas del derecho, no asi las segundas que en ciertos casos pueden faltar, es decir, pueden constituir
una laguna que debe ser colmada en razén al principio de plenitud del ordenamiento juridico (FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, prol. P.
A. Ibanez, Madrid, Trotta, 1999, p. 84)

Considero mds acertada la tesis funcional cuya separacién entre derechos y garantias se justifica a través de una teoria funcional de los derechos segtn la cual
los derechos tengan o no garantias existen en cuanto son criterios de validez sustancial del resto de las normas de un sistema juridico. En el caso de que no se
prevean garantias para un determinado derecho, lo que sucede es que el comportamiento es ilegitimo en cuanto no es conforme a la norma de reconocimien-
to que tutela un determinado bien. De esta manera la obligacion de cumplimiento de la norma nace no del principio dindmico de plenitud (la critica a Ferrajoli
estaba en que el principio de plenitud se trata de un principio prescriptivo logico-formal dirigido al legislador que no implica una obligacion juridica), sino que
nace del principio estdtico de la incompatibilidad con los contenidos normativos (PALOMBELLA, G., La autoridad de los derechos. Los derechos entre instituciones
y normas, trad. J. Calvo Gonzélez y C. Monereo Atienza, Madrid, Trotta, 2006).
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el segundo, las medidas especiales se basarian en la diferencia fisica entre mujeres y hombres que en ocasiones
la hacen ser mds vulnerable ante los ataques sexuales. La inviolabilidad del cuerpo es un derecho comtn al
hombre que también puede ser agredido y humillado sexualmente. Lo que ocurre es que la vulnerabilidad en
la que generalmente se encuentra la mujer frente a agresiones sexuales conlleva establecer aqui una serie de
garantias extraordinarias que la protegen en su dignidad.

Descartados estos derechos, hay que analizar la posibilidad de aceptar la existencia del tltimo de los derechos
mencionados: el derecho de autodeterminacién en material de maternidad (y consecuentemente de aborto). Aqui
la cuestion es mds controvertida, puesto que este derecho no existe como los anteriores en el ordenamiento, es
decir, no se encuentra reconocido en ninguna legislaciéon. Es mds, como ocurre en Espafia, esta préctica ni siquie-
ra se encuentra enteramente despenalizada, estando sometida a una legalizacién mas o menos controlada.

Con todo, el derecho al aborto parece ser una propuesta muy apta para la conformacién de un derecho subjeti-
vo al entroncar con la libertad personal que no puede dejar de comportar la autodeterminaciéon de la mujer de
convertirse o no en madre puesto que es ella la que decide sobre su propia vida y, ademds, su propio cuerpo.
Una mujer nunca puede ser considerada un instrumento para la procreacion, sino solamente un fin en si misma.
La prohibicién penal al aborto significa, en realidad, una obligacién de convertirse en madre, de soportar el
embarazo, parir y, muy seguramente también, criar un hijo.

La pelicula rumana 4 meses, 3 semanas y 2 dias de Christian Mungui parte precisamente de este punto: una chica
que quiere abortar, su amiga que decide ayudarla y las dificultades a las que se enfrentan para ello. En 1966 fue
impuesta en Rumania una ley que prohibia el aborto. La consecuencia, cuando se llego al final de la era comu-
nista autoritaria, fue la muerte de un total de mds de 500.000 mujeres por culpa de los abortos ilegales.

Las mujeres, por tanto, deciden abortar o, dicho de otra manera, deciden no ser madres, independientemente de
lalegalidad o ilegalidad de esta practica. La negativa a esta decisién no encajaria con la igualdad sustancial que
promueve la igual vida digna de todos, entendida ésta como fruto de la eleccién personal del individuo. Existe
una intima relacién entre libertad e igualdad, ya que la igualdad es también capacidad para ejercitar esa liber-
tad. Lo que se estd exigiendo en nuestra sociedad es que la mujer tenga una igual vida digna pero considerada
dentro de unos pardmetros que sélo la sociedad ha decidido de antemano y que tienen que ver con el hecho de
que la mujer es la que procrea y que, en todo caso, estd obligada a hacerlo, salvando algunas excepciones.

Las propuestas cinematogréficas han sabido plantear el conflicto de manera inteligente. El cine ha dejado de ser
un vehiculo de los valores morales insertos en la sociedad patriarcal. La propuesta de Christian Mungiu (4
meses, 3 meses y 2 dias) es realizar un seguimiento a sus personajes, sin implicacién en la historia, dejando que
la realidad deambule delante de la cdmara. Es el espectador individual el que debe posicionarse. Desde el prin-
cipio, se sigue a distancia a las dos chicas. Primero se ve cémo hablan sobre un asunto que se desconoce.
Después, la cdmara sigue a una de ellas, Otilia, que recorre la residencia universitaria donde vive, visita a su
novio, va a un hotel e intenta encontrar una habitacién sin éxito, busca otro hotel donde consigue habitacién y,
finalmente, se encuentra con un hombre en la calle, a cuyo coche sube. Poco a poco el espectador va descu-
briendo la historia en la que se revela el embarazo no querido de una de las chicas que pide ayuda a la otra para
someterse a una intervencién abortiva clandestina que hace pasar a ambas por toda una serie de calamidades
y aberraciones. La historia transmite, pero sin juzgar, las implicaciones morales a la hora de tomar la decisién
de abortar. El interrogante moral se plantea claramente al final de la pelicula cuando imprevisiblemente, des-
pués de hacer constar durante todo el metraje la lejania de los personajes, Otilia dirige su mirada directa e inte-
rrogante hacia los espectadores para que sean ellos mismos los que juzguen la situacién. La embarazada es
joven y quiere seguir estudiando, ni siquiera el padre es una pareja formal. Pero, fuera de las razones contex-
tuales, lo que parece derivarse de esta historia es que ella no quiere y, por tanto, decide, no ser madre. La eleccién
es, asf pues, suya personal y tiene que ver con su determinado proyecto vital. La mujer es la tinica que puede
decidir al respecto.

Algo parecido sucede en el film inglés El secreto de Vera Drake de Mike Leigh. Vera Drake es una bondadosa ama
de casa de la clase obrera britdnica de los 50, que muy amablemente, igual que va a ayudar a ancianitas que
viven solas, practica abortos ilegales. Durante toda la pelicula, Vera Drake jamds pronuncia la palabra “aborto”.
Ante la pregunta de sus clientas sobre qué les va a ocurrir, ella les responde lacénicamente: “irds al bafio, san-
grards y todo se te ird...” Incluso cuando es detenida por la policia, durante el interrogatorio insistird una y otra
vez que ella se dedicaba a ayudar a mujeres jévenes pobres “con problemas”. En la pelicula no hay gritos, ni
dolor, ni sangre. S6lo se ve a las mujeres que por diversas circunstancias (falta de medios econémicos o de un
lugar decente para vivir, tener que ocuparse ya de varios hijos, haber sido violada...) han decidido abortar, asi
como su diversa reaccién. No se habla en ningtin momento de los condicionantes morales de la interrupcién
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voluntaria del embarazo, aunque quedan planteados. En definitiva, el director deja la puerta abierta a la inter-
pretacion. De paso, aprovecha para hacer un retrato somero de la “british working class” de los primeros ‘50,
con toda la oscuridad y mugre que ello representa. El film se toma su tiempo en mostrar las condiciones muy
distintas en que se practica el aborto a una mujer con dinero, quien gracias a una pequefia fortuna goza de cier-
tos privilegios: sanatorio privadisimo, asepsia, médicos y enfermeras. La pobre Vera y sus pacientes sélo cuen-
tan con un cepillo de ufias, jabén, un rallador, desinfectante, una toalla y una enema de goma. Al final de la peli-
cula el magistrado condena a Vera a dos afios y medio de prisién. Ya en la cdrcel, nuestra protagonista conoce
a otras dos mujeres que practican abortos y cumplen penas mayores por reincidentes. Mientras Vera asciende
las escalerillas metdlicas de la prisién, en busca de su celda, se sumerge profundamente en sus pensamientos,
dejando de este modo un lugar a la reflexiéon personal del espectador . Lo que puede deducirse nuevamente
de este film es que el problema del aborto es, ante todo, un problema de la mujer. Fuera de hipocresias sociales
-y por supuesto del derecho de todos a opinar libremente sobre esta cuestién-, los abortos se suceden, y en esos
casos la mujer es la que tiene que resolver y decidir someterse a la intervencién, algo que deberia hacer reflexi-
vamente y sin encontrarse bajo presiones sociales y concepciones impuestas.

Incluso de la pelicula independiente mds reciente Juno (del director Jason Reitman) puede desprenderse, para-
déjicamente, tal lectura. Aunque la historia se decanta por la vida del hijo que puede ser en todo caso adopta-
do por alguien que realmente lo desea, lo cierto es que tal decisién la ha tomado la embarazada después de
reflexionar sobre los intereses en juego. Es ella misma la que ha decidido soportar el embarazo, aunque no ser
madre después. La decisién sobre el aborto sigue siendo tnica y exclusiva de la mujer. Poco hace el padre en el
film, al que simplemente se le comunica la decision.

Se ha de diferenciar, asi pues, por una parte, una igualdad de eleccién personal sobre la propia vida y, de otra,
una igualdad de eleccién sobre el propio cuerpo. En cuanto a la primera el derecho al aborto es un derecho
dnico del sexo femenino, al menos de manera temporal, porque desgraciadamente el papel del padre todavia
no se entiende ni se exige del mismo modo que el de la madre. En cuanto a la segunda, la libertad sobre el pro-
pio cuerpo, el argumento es todavia mds rotundo. La decisién sobre el propio cuerpo de la mujer, que tiene que
sufrir el embarazo y el parto, es (y serd siempre) un derecho de la propia mujer. No puede, por tanto, configu-
rarse un derecho paralelo de paternidad voluntaria porque la gestacién y parto no corresponde al hombre.
Todos los derechos conectados con el embarazo son, asi, tinicos y particulares del sexo femenino. Con ello no
se quiere discriminar la influencia que pueda ejercer la opinién del padre, pero ésta no deja de ser mds que una
mera atribucion sobre la decisién tltima de la mujer.

En definitiva, el derecho al aborto deberia de configurarse juridicamente y dotarse de las garantias positivas
necesarias. Hoy, ademads, tales garantias tienen que ser especialmente reforzadas para conseguir con efectividad
la igualacidn real entre mujeres y hombres. Han de ser, en determinados contextos, garantias sexuadas que rom-
pan con los estereotipos sociales. Esta es la tendencia y deberia serlo también respecto al derecho de aborto por-
que actualmente somos iguales precisamente porque lo somos en todos los derechos que tienen que ver con
nuestras diferencias

Conflicto en la regulacién de un derecho al aborto. El derecho a la vida del nasciturus y propuestas de posi-
tivizacién del aborto.

Como se infiere de las peliculas citadas, los argumentos esgrimidos para la defensa y regulacién de un derecho
a la aborto no pueden desconocer la discusién de fondo planteada a raiz de la proteccién del derecho a la vida
del nasciturus. En este punto se esboza, quizds, el mayor conflicto.

La polémica en torno al aborto ha dividido el panorama mundial en dos movimientos contrarios. Por una parte,
el de “pro-eleccién” que defiende el derecho de la mujer a elegir sobre su maternidad, y, por otra, el de “pro-
vida” que estd a favor del derecho a la vida del nasciturus. El argumento juridico esgrimido por los que defien-
den la posicién por la promocién de la vida es que el embrién o feto es un ser humano con derechos humanos,
incluido el de nacer, crecer y tener una familia. Mientras los que defienden la libre eleccién de la mujer entien-
den que toda mujer tiene derecho a la privacidad, a la salud y a la integridad fisica y, por tanto, debe escoger si
tiene o no un aborto, més atin en situaciones extremas, como el embarazo tras violacién, malformacién diag-
nosticada del bebé o cuando peligra la vida de la madre.

Solamente se podria hacer una lectura critica comparativa reveladora de la posicién del director. El argumento recuerda al film de Chabrol Un asunto de muje-
res, en que una madre de familia francesa practica abortos durante la ocupacién nazi. Frente al frio tratamiento de Chabrol, se alza la solidaridad de Vera Drake.
Pero esto es un detalle poco importante ya que podria referirse a la ingenuidad del propio personaje de Vera que lo tinico que busca es ayudar a mujeres jéve-
nes a resolver “sus problemas”.

FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit., p. 91.
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En todo el mundo la legalizacién del aborto ha sido cuestionada porque, segtn los grupos pro-vida, se aplica
como practica anticonceptiva o eugenésica. Se aduce que detrds de la legalizacién no hay causa humanista que
reivindique un “nuevo derecho” para la mujer que tenga que ver con el hecho de “decidir” abortar, sino que se
mueven intereses econémicos de multinacionales y empresas que “sirven” tal negocio. Estos mismos grupos
defienden que muchas mujeres no aspiran a un “derecho a abortar”. Al contrario, quieren que se tutele y pro-
teja su vida y la de sus hijos en especial, mds atn en situaciones de embarazo de alto riesgo y en casos de extre-
ma necesidad. No obstante, las cifras estadisticas reflejan una realidad muy distinta donde el ntimero de abor-
tos es muy elevado . La eleccién pro-vida es representada, por ejemplo, a través de la nifia que, frente a la cli-
nica abortiva donde Juno va a abortar, reivindica la vida del futuro bebe. La protagonista sopesa, entonces, sus
primeras opiniones con esta otra vision. Se ejemplifica de este modo el proceso de reflexién realizado ante una
decisién moralmente tan dificil.

En el caso de Espaiia el aborto estd regulado por la LO 10/1995 del Cédigo Penal y 1a LO 9/1985 de Reforma
del articulo 417bis del Cédigo Penal que despenaliza el aborto en determinados supuestos . Por otra parte, el
conflicto entre el derecho de eleccién de la madre y la vida del feto se plante6 en la Sentencia del Tribunal
Constitucional 53/1985. El Tribunal Constitucional considera en ella que “la vida del nasciturus, en cuanto éste
encarna un valor fundamental —la vida humana- garantizado en el articulo 15 de la Constitucién, constituye un
bien juridico cuya proteccién encuentra en dicho precepto fundamento constitucional (...)", y a continuacién
declara que esta protecciéon “implica para el Estado con cardcter general dos obligaciones: la de abstenerse de
interrumpir u obstaculizar el proceso natural de gestacién, y la de establecer un sistema legal para la defensa
de la vida que suponga una proteccién efectiva de la misma y que, dado el cardcter fundamental de la vida,
incluya también, como tltima garantfa, las normas penales”

El concepto constitucional de vida es un concepto puramente naturalistico. Vida equivale a “ser humano vivo”
y se presenta en contraposicién con lo que “todavia no es vida” o es ya “muerte”. La existencia o no de vida no
depende de valoraciones sociales, aunque éstas condicionan que el ordenamiento juridico distinga fases en el
proceso continuado de la vida y, en su caso, les atribuya diverso valor. De ahi que la redaccién del articulo 15
de la Constitucién espafiola planteara tantas dispuestas en torno a la adopcién del término “todos” o del feto
como “persona”

Finalmente se entendi6, en efecto, que el nasciturus aunque no era titular de derechos, si lo era de proteccién
juridica como vida potencial. Con todo, esta protecciéon no se equipara con la vida de un ser ya nacido. El Tribunal
reconoce que el imperativo constitucional “no significa que dicha protecciéon haya de revestir cardcter absolu-
to; pues, como sucede en relacién con todos los bienes y derechos constitucionalmente reconocidos, en deter-
minados supuestos puede y aun debe estar sujeta a limitaciones”

Con esta base, el aborto voluntario en los supuestos de grave peligro para la vida o la salud (fisica o psiquica) de
la mujer, de embarazo como consecuencia de violacién, o de riesgo de que el feto nazca con graves taras fisicas
o psiquicas, se declara conforme a la Constitucién, siguiendo un sistema de legalizacién por “indicaciones”
Pero este sistema de legalizacién por “indicaciones” contiene problemas y contradicciones . Entre otras cosas
funda la impunidad del aborto en circunstancias objetivas tasadas por la ley, en la gran mayoria de veces en la
indicacién terapéutica fundada en el grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la mujer que se
basa a su vez en un juicio de previsibilidad de las circunstancias concurrentes en el momento del diagndstico,
tales como la excesiva juventud de la gestante, la falta de pareja, situaciones econdmicas adversas que pueden
producir un cuadro psicolégico desequilibrado para la embarazada. De esta forma, se deja la decision tltima

Acudir, por ejemplo, a las estadisticas realizadas por el Ministerio de Sanidad y Consumo.

Segtin este articulo: “1. No serd punible el aborto practicado por un médico, o bajo su direccién, en centro o establecimiento sanitario, ptiblico o privado, acre-
ditado y con consentimiento expreso de la mujer embarazada, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes: 1 Que sea necesario para evitar un
grave peligro para la vida o la salud fisica o psiquica de la embarazada y asf conste en un dictamen emitido con anterioridad a la intervencién por un médico
de la especialidad correspondiente, distinto de aquel por quien o bajo cuya direccién se practique el aborto. En caso de urgencia por riesgo vital para la ges-
tante podrd prescindirse del dictamen y del consentimiento expreso. 2* Que el embarazo sea consecuencia de un hecho constitutivo de delito de violacién del
articulo 429, siempre que el aborto se practique dentro de las doce primeras semanas de gestacion y que el mencionado hecho hubiese sido denunciado. 3* Que
se presuma que el feto habra de nacer con graves taras fisicas o psiquicas, siempre que el aborto se practique dentro de las veintidés primeras semanas de ges-
tacion y que el dictamen, expresado con anterioridad a la practica del aborto, sea emitido por dos especialistas de centro o establecimiento sanitario, ptblico o
privado, acreditado al efecto, y distintos de aquel o bajo cuya direccién se practique el aborto.

2. En los casos previsto en el niimero anterior, no serd punible la conducta de la embarazada atin cuando la practica del aborto no se realice en un centro o esta-
blecimiento ptiblico o privado acreditado o no se hayan emitido los dictdimenes médicos exigidos”.

STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 5y 7, B.].C,, cit., pp.532-533.

RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Articulo 15. El Derecho a la vida”, en VVAA, Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978, Tomo II, Madrid, Cortes
Generales. Editoriales de Derecho Reunidas, 1996, pp. 272 y ss.

STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 7, B.].C,, cit., p.533.

DIEZ PICAZO, L.: “Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral”, Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional 3, mayo (2002), p.17.

LAURENZO COPELLO, P:: “El aborto en la legislacion espafiola: una reforma necesaria”, Laboratorio de Alternativas, n® 68 (2005), pp. 9y ss.
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sobre la interrupcién del embarazo en manos de terceras personas y se relega a la mujer a un papel de mera
peticionaria de una intervencién clinica . Se olvida, asf, la dimensién personal tan relevante de una decisiéon
como ésta. Ademds, la posibilidad de control judicial a posteriori hace que muchos médicos se nieguen a reali-
zar abortos, acogiéndose a la objecién de conciencia (aunque no siempre por ésta)  La embarazada se ve obli-
gada, entonces, a acudir a clinicas privadas solventando la mayoria de veces los gastos de la intervencién.

El modelo espariol propicia en muchas ocasiones una decision precipitada e irreflexiva de la embarazada, pues-
to que la decision se hace depender tiinicamente de la consideracién de las causas concurrentes por terceros. No
es de extrafar, entonces, que los defectos del sistema hayan provocado que la jurisprudencia sea muy flexible
a la hora de evaluar la responsabilidad del médico que ejecuta un aborto amparandose en un dictamen psi-
quidtrico que mads tarde se demuestra carente de fundamento . Este comportamiento del aparato judicial cons-
tituye un reflejo de la tendencia social para justificar una practica habitual que se considera una eleccién vélida
y por muchos, también, un derecho de la mujer sobre su vida y su cuerpo. Sin embargo, esto no es suficiente
para cerrar la puerta a una posible indagacion judicial posterior. La indeterminacién a la hora de evaluar las
situaciones en que puede darse la excepcién genera altas dosis de inseguridad juridica.

Existen varias propuestas para la reforma del sistema espafiol. Se podria acoger un sistema puro de plazo por
el que se fija el aborto por libre decisién de la mujer durante los tres primeros meses de embarazo, a lo que se
suele afiadir un periodo de entre tres y siete dias para que la mujer reflexione sobre su decisién. Sin embargo,
esta opcién encontrarfa problemas de constitucionalidad en nuestro sistema ya que el feto permanecerfa en un
estado de total indefensién durante esa primera etapa de gestacién

Se ha argumentado, igualmente, a favor de la inclusién de una vieja reivindicacién, que hace referencia a la
suma de un cuarto supuesto a los ya existentes, sobre la situaciéon econémico-social dificil en la que se pudiera
encontrar la embarazada. Tampoco parece una opcién adecuada ya que no evita el seguir tratando con una
excepcion que deja abierta la puerta al control judicial posterior, ademds de que puede vulnerar considerable-
mente la intimidad y dignidad de la solicitante al exigirse que tal situacién desventajada afecte muy especial-
mente hasta el punto de tomar la decisién de realizar un aborto.

Frente a ellas, hay un modelo en Europa que estd bien encaminado. Es el llamado “modelo de asesoramiento”
alemdn. Este modelo considera el aborto una préctica legal durante la fase inicial de gestacién (como el sistema
de plazos) en la que se deja la decisién a la mujer, pero sin dejar desprotegido al nasciturus gracias al estableci-
miento de una fase previa de asesoramiento obligatoria dirigida a incentivar la continuacién del embarazo. Se
evitan, de esta manera, decisiones irreflexivas y, con anterioridad, miedos y ocultaciones que tinicamente alar-
gan el periodo de gestacion indeseado. La pelicula 4 meses, 3 semanas y 2 dias refleja muy bien este punto. Se
habla de una gestacién de cuatro meses que se ha alargado, desgraciadamente, por dudas sobre la eleccién mas
adecuada y por la falta de medios médicos y econémicos para practicar la intervencion.

El sistema de asesoramiento protege la intimidad y dignidad de la madre que es libre de tomar la decisién a la
vez que evita un posterior control judicial, ya que la valoracién objetiva de las circunstancias se ha realizado en
la fase previa de asesoramiento. Igualmente, el modelo protege la vida del feto porque, aunque la decisién es
de la embarazada, ésta se ha realizado de forma responsable ponderando los intereses y circunstancias en juego.
El cine ha sabido mostrar, ahora con acierto, un tema delicado, marcado por el conflicto de intereses morales y
personales. Las peliculas, sobre todo 4 meses, 3 semanas y 2 dias de Mungui y El secreto de Vera Drake de Leigh,
no olvidan las pautas y roles sociales pre-determinados, propios de un orden moral patriarcal que obliga a la
mujer a ser madre en caso de quedarse embarazada, concepciones presentes (atin hoy) en la sociedad. En EI
secreto de Vera Drake hay una apuesta por la reivindicacién de la igualdad de la mujer al entender que son los

LAURENZO COPELLO, P.: “El aborto en la legislacién espafiola: una reforma necesaria”, cit., pp. 9y ss.

A de falta de un desarrollo legislativo especifico, la jurisprudencia constitucional ha jugado un papel determinante en la configuracién juridica de esta
categoria. Sus pronunciamientos en la materia han sido desgraciadamente contradictorios, por lo que no es posible presentar un cuerpo doctrinal preciso sobre
la cobertura juridica de que goza la objecién de conciencia en nuestro Derecho. No procede analizar aqui todos los razonamientos del alto tribunal pero puede
realizarse una breve sintesis integradora de todas sus sentencias. Habria que partir de la STC 161/1987, de 27 de octubre, como regla general que determina
la posicién definitiva del TC. En ella se descarta, de modo sorprendente y no exento de polémica, el cardcter fundamental del derecho de objecién: “La objecién
de conciencia, con carécter general, es decir el derecho a ser eximido del incumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento
contrario a las propias convicciones, no estd reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro derecho o en derecho alguno pues significaria la negacién
misma del Estado. Lo que puede ocurrir es que se admita excepcionalmente respecto a un deber concreto” (FJ 3°). Privado de su cardcter fundamental, y para
salvar anteriores pronunciamientos, la propia sentencia lo inserta dentro de una nueva categoria, calificindolo de “derecho constitucional auténomo”, derivado
del derecho mds amplio de libertad ideoldgica y religiosa, y necesariamente conexo con éste. Siendo esta la regla general, s6lo encontrarian cobertura Juridica
en nuestro ordenamiento aquellos temas de objecién de conciencia que el legislador (ordinario o constitucional) hubiera reconocido expresamente. Fue en la
sentencia 53/1985 donde el TC se pronuncio con mayor contundencia en favor del cardcter fundamental del derecho de objecion. Si bien la posterior doctrina
constitucional matizé y delimité el alcance de esta afirmacién.

LAURENZO COPELLO, P:: “El aborto en la legislacién espafiola: una reforma necesaria”, cit., pp. 29y ss.

RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Articulo 15. El Derecho a la vida”, op. cit., p. 278.
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hombres los que establecen el derecho y la prohibicién al aborto sometiendo asi a sus leyes a la mujer. O, tam-
bién, al mostrar la importancia que realmente tenia Vera en su trabajo y en su vida familiar. No obstante, todo
esto es mds bien un himno feminista no consciente ni teorizado . La mds reciente 4 meses, 3 semanas y 2 dias es
mds neutral. Es una historia que no parte ya de una perspectiva femenina ni va dirigida solamente a mujeres,
aunque inevitablemente la mujer sea la protagonista. Con ello se incentiva la dimensién individual de la igual-
dad sustancial. En cualquier caso, todas las peliculas citadas tienen en comtn el planteamiento del conflicto
para que cada espectador reflexione y sea capaz de comprender las implicaciones personales de una decisiéon
siempre dificil en términos morales.

A modo de conclusién.

En definitiva, es importante insistir en que las politicas de igualdad tienen el objetivo de reconstruir y repensar la
diferencia de todos los seres humanos que eligen libremente sus proyectos de vida digna dentro del respecto del
sistema de valores superiores democriticamente aceptados por la Comunidad (reflejados tipicamente en la
Constitucién). Con este fin, se exige un cambio institucional, juridico y cultural cuya meta tltima es eliminar la
condicién de sexo del discurso politico-juridico y social para lo cual se requieren medidas que incentiven la repre-
sentacién de ambos sexos en los circulos decisorios ptblicos y privados, obligando a compartir cargas y tareas.
En materia de aborto la cuestién no difiere. El derecho al aborto, como derecho basado en la libre eleccién per-
sonal de la mujer respecto a sus planes de vida y, también, respecto a su propio cuerpo, deberia de configurar-
se juridicamente y dotarse de las garantias positivas necesarias que han de ser en determinados contextos garan-
tfas sexuadas que rompan con los estereotipos sociales. Esta es la tendencia general en nuestra legislacién y debe-
ria serlo también respecto al derecho de aborto.

Ahora bien, la plasmacién juridica del derecho aborto tiene que respetar otros derechos y bienes juridicamente
protegidos y, en especial, el derecho de vida del nasciturus. Las deficiencias del modelo espafiol de indicaciones,
que penaliza el aborto salvo contadas excepciones, hacen necesaria su reforma urgente en base tanto a la protec-
cién de la intimidad y dignidad de la madre que es libre de tomar la decisién (esto es, en base a los valores de la
libertad e igualdad en su dimensiones formal y material) como a la proteccién de la vida del feto. Para ello, debe
fomentarse la eleccién responsable y reflexiva de la embarazada a través de un modelo previo que legaliza el
aborto y establece un asesoramiento que pondere los intereses y las circunstancias concurrentes en juego.

GARCIA MANRIQUE, R., “Bioética y cine. El secreto de Vera Drake y nuestro secreto: aborto e hipocresia social”, en Revista de Bioética y Derecho, nim. 8
(2006), p. 2 ( www.bioéticayderecho.ub.es)
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REGLAMENTO (CE) N2 20/2009 DE LA COMISION, DE 13 DE ENERO
DE 2009, POR EL QUE SE ADOPTAN LAS ESPECIFICACIONES DEL
MODULO AD HOC DE 2010 RELATIVO A LA CONCILIACION DE LA
VIDA LABORAL CON LA VIDA FAMILIAR ESTABLECIDO EN EL
REGLAMENTO (CE) N° 577/98 DEL CONSEJO*!

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES
EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea,

Visto el Reglamento (CE) n° 577/98 del Consejo, de 9
de marzo de 1998, relativo a la organizacién de una
encuesta muestral sobre la poblacién activa en la
Comunidad, y, en particular, su articulo 4, apartado 2,
Considerando lo siguiente:

(1) El Reglamento (CE) n° 365/2008 de la Comision,
de 23 de abril de 2008, por el que se adopta el progra-
ma de médulos ad hoc, que cubre los anos 2010, 2011
y 2012, para la encuesta muestral de poblacién activa
establecida en el Reglamento (CE) n°® 577/98 del
Consejo, incluye un médulo ad hoc sobre la concilia-
cién de la vida laboral con la vida familiar.

(2) La Decisi6én 2008/618/CE del Consejo, de 15 de
julio de 2008, relativa a las orientaciones para las
politicas de empleo de los Estados miembros, el Plan
de trabajo para la igualdad entre las mujeres y los
hombres de la Comisién Europea y el Pacto Europeo
por la Igualdad de Género, instan a los Estados
miembros a tomar medidas para promover un mejor
equilibrio entre la vida profesional y la vida familiar
para todos en lo que respecta a los servicios de cui-

DOUE L 9 de 14.1.2009, pp. 7-12.

dado de nifios y otras personas dependientes y la
promocién del permiso parental para mujeres y
hombres. Por tanto, es necesario disponer de un con-
junto exhaustivo y comparable de datos sobre la
conciliacién de la vida laboral y la vida familiar a fin
de evaluar los progresos realizados en la consecu-
cién de los objetivos de la Estrategia Europea de
Empleo y medir el impacto de las politicas recientes
en este dmbito.

(3) Las medidas previstas en el presente Reglamento
se ajustan al dictamen del Comité del programa esta-
distico.

HA ADOPTADO EL PRESENTE REGLAMENTO:
Articulo 1

La lista pormenorizada de la informacién que debe
recogerse en 2010 en el marco del médulo ad hoc sobre
la conciliacién de la vida laboral con la vida familiar
serd la que figura en el anexo .

Articulo 2

El presente Reglamento entrard en vigor el séptimo
dia siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial
de la Unién Europea.

El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus
elementos y directamente aplicable en cada Estado
miembro.

No se reproducen aqui las tablas que componen el Anexo, que pueden consultarse en el Diario Oficial mencionado en la nota anterior y on line en la direc-
cién http:/ / eur-lex.europa.eu/LexUriServ / LexUriServ.do?uri=0]:L:2009:009:0007:0011:ES:PDF.
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INFORME SOBRE EL LENGUAJE NO SEXISTA
EN EL PARLAMENTO EUROPEO*

INFORME SOBRE EL LENGUAJE NO SEXISTA EN EL PARLAMENTO EUROPEO (Aprobado por la decisién Grupo de Alto Nivel sobre Igualdad de
Género y Diversidad de 13 de febrero de 2008)
(QUE ES EL LENGUAJE NO SEXISTA?
La finalidad del lenguaje no sexista o lenguaje neutral en cuanto al género es evitar opciones léxicas que puedan interpretarse como sesgadas, discriminatorias
o degradantes al implicar que uno de los sexos es superior al otro, ya que en la mayoria de los contextos el sexo de las personas es, o debe ser, irrelevante.
La utilizacién de un lenguaje no sexista es algo mds que un asunto de correccién politica. El lenguaje influye poderosamente en las actitudes, el comportamiento
y las percepciones. El Parlamento como institucion respalda plenamente el principio de igualdad de género, y el lenguaje que utiliza debe reflejar este hecho.
Para este fin, es importante establecer orientaciones que aseguren en la medida de lo posible que el lenguaje no sexista es la norma, en lugar de ser la excep-
cién, en los documentos parlamentarios.
Estas orientaciones deben reflejar dos rasgos particulares del trabajo del Parlamento: en primer lugar, su medio de trabajo multilingiie y, en segundo lugar, su
papel como legislador europeo.
En el medio multilingtie del Parlamento Europeo, el principio de neutralidad en cuanto al género no se puede aplicar de la misma manera en todas las len-
guas. Algunas expresiones pueden ser aceptables en una lengua pero controvertidas en otras (por ejemplo, «derechos humanos» y «Menschenrechte» frente a
«droits de I’homme»). Es esencial que los autores en el Parlamento Europeo tengan en cuenta estas diferencias culturales y lingiiisticas.
La manera en que el principio de neutralidad en cuanto al género se refleja en un texto dependerd en gran medida del tipo y registro del texto de que se trate.
Por ejemplo, lo que puede ser adecuado en un discurso («Sefioras y sefiores») o en la forma de dirigirse a alguien directamente («Muy sefior mio» o «Muy sefio-
ra mia» en el encabezamiento de una carta) no se ajusta necesariamente a las limitaciones formales de un texto legislativo, que debe ser claro, preciso y cohe-
rente y no debe prestarse a soluciones de vanguardia que creen ambigiiedad (tales como la alternancia de las formas masculinas y femeninas para el pronom-
bre genérico o la utilizacion tinicamente de la forma femenina en algunos documentos y de la masculina en otros). Los autores deben asegurarse de que la solu-
cién elegida es adecuada para el tipo de texto y para el uso que se le vaya a dar ulteriormente.
CUESTIONES COMUNES A LA MAYORIA DE LAS LENGUAS
Aunque los problemas especificos en cuanto a la forma de evitar el lenguaje sexista varian de una lengua a otra, varios de los problemas siguientes son comu-
nes a la mayoria de las lenguas:
(a) Uso genérico del género masculino
La convencién gramatical en la mayoria de las lenguas europeas es que, para los grupos que combinan ambos sexos, el género masculino se usa como «inclu-
sivo» 0 «genérico», mientras que el femenino es «exclusivo», es decir, que se refiere solamente a las mujeres. La utilizacion genérica o neutral del género mas-
culino se percibe cada vez mds como una discriminacion contra las mujeres.
Evitar el uso genérico de la forma masculina no siempre es fdcil, especialmente en textos formales. El uso de «él o ella» resulta poco elegante si se repite y hace
que las frases sean mds largas. Este es un problema particular de las lenguas con flexiones, en las que la utilizacién de ambas formas del pronombre implica
que muchas otras palabras en la frase tienen que duplicarse para concordar con ambos géneros. Las formas combinadas («él/ella») se consideran generalmente
torpes y dificiles de pronunciar. La alternancia de las formas masculinas y femeninas es otra estrategia que a veces se utiliza, pero puede resultar confusa y
ambigua y no se recomienda en un marco formal como el del Parlamento Europeo.
En muchas lenguas, la palabra «<hombre» se utiliza en una amplia serie de expresiones idiomaticas referidas tanto a mujeres como a hombres. Por ejemplo, hom-
bre de negocios, hombre medio, hombre de letras, etc. Con un poco de esfuerzo, estas expresiones pueden hacerse neutrales en cuanto al género. Mediante la
combinacién de varias estrategias (véanse las orientaciones especificas), el principio de neutralidad en cuanto al género deberia ser posible y el uso ocasional
del género masculino en contextos mds dificiles se podria considerar aceptable.
(b) Nombres de profesiones y cargos
Del debate publico desarrollado en este &mbito en afios recientes es posible identificar dos enfoques principales pero divergentes para evitar un lenguaje ses-
gado en cuanto al género para los términos de profesiones y cargos.
La tendencia actual en determinadas lenguas europeas (por ejemplo, en inglés y en las lenguas escandinavas) es reducir el uso de términos especificos en cuan-
to al género.
En la mayoria de los casos, esta tendencia neutral en cuanto al género ha llevado a la desaparicién de antiguas formas femeninas, convirtiéndose en unisex las
formas masculinas (por ejemplo, en inglés, «actor» en lugar de «actress»). Este principio, sin embargo también ha actuado al revés. En Escandinavia, por ejem-
plo, los enfermeros prefieren que se les designe con el término (gramaticalmente) femenino. De hecho, el término masculino equivalente se refiere a una fun-
cién distinta (de menor nivel).
Este enfoque neutral en cuanto al género contrasta con la tendencia en otras lenguas (por ejemplo, en alemén y en francés y en algunas lenguas eslavas) a intro-
ducir mds términos especificos en cuanto al género. Esta diferencia se explica por el papel estructural mucho mayor del género gramatical en esas lenguas.
Dado que tienen género masculino y femenino especifico, la mayor parte de las ocupaciones son por tradicién gramaticalmente masculinas, con pocas excep-
ciones, tipicamente para trabajos tradicionalmente femeninos como «enfermera» o «comadrona». En estas lenguas la sensacién de discriminacion es particu-
larmente fuerte y ha llevado a la creacién de equivalentes femeninos de practicamente todos los cargos de género masculino («Kanzlerin» (Cancillera),
«Présidente» (Presidenta)).En el Parlamento, los términos que designan las categorias profesionales se refieren por igual a personas de ambos sexos, indepen-
dientemente del género gramatical del término de que se trate. Para que el mensaje sea claro incluso en las lenguas con géneros especificos, los anuncios de
vacantes en el Parlamento normalmente usan la forma genérica tradicional, seguida de la expresién «f/m».
En el medio multilingtie del Parlamento, se recomienda por razones précticas evitar las formas dobles en favor de términos genéricos cuando éstos se refieren
al cargo. Los términos especificos en cuanto al género s6lo deben usarse si el sexo de la persona es relevante para la cuestiéon de que se trate o —en el caso de
«una lengua especifica en cuanto al género»— cuando se refieren a personas individuales («la Secretaria General de la Comisién»).
(c) Nombres, estado civil y tratamientos
En una serie de lenguas oficiales (especialmente las introducidas a raiz de la ampliacién de 2004), la forma de los nombres se modifica tradicionalmente de
acuerdo con su funcién gramatical (flexiones). Esto ha resultado particularmente dificil en el medio multilingiie de las instituciones europeas donde la norma
es no flexionar los nombres.
En algunas lenguas (por ejemplo, en francés, en alemdn y también en espariol) el tratamiento utilizado para dirigirse a una mujer mayor, no casada o cuyo esta-
do civil se desconoce, es el mismo que para una mujer casada («Madame», «Frau» o «Sefiora», respectivamente). En el Parlamento se evita, en general, hacer
referencia al estado civil de la mujer. Habitualmente el tratamiento se omite y se sustituye por el nombre completo de la persona.
En términos generales, debe respetarse el deseo de la mujer en cuanto a la manera en que quiere ser tratada («Madame le Président» o «Madame la Présidente».).
CONCLUSIONES
Lo que sirve para una lengua puede no servir para otra. Para cada una de las lenguas oficiales debe encontrarse una terminologia adecuada no sexista que sea
conforme con las costumbres nacionales y tenga en cuenta la legislacién nacional en la materia, las orientaciones a nivel nacional y otras fuentes autoritativas.
Al mismo tiempo, sin embargo, hay que subrayar que se exige a los traductores que traduzcan los textos de una manera fiel y exacta en su propia lengua. Si
un autor intencionalmente usa un lenguaje especifico en cuanto al género, la traduccién debe reflejar esta intencién. Esto hace que sea importante que los auto-
res de los textos en y sobre el Parlamento sean plenamente conscientes de los principios del lenguaje no sexista.
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Los autores también deben ser conscientes de las grandes diferencias culturales en este ambito entre las diferentes lenguas europeas, lo que hace imposible que
se pueda armonizar plenamente su uso en el Parlamento Europeo.

Un lenguaje neutral tiene mds posibilidades de ser aceptado por los usuarios si es natural y discreto. Deben buscarse alternativas neutrales e inclusivas genui-
nas en lugar de expresiones que se presten a controversia.

Anexo: Orientaciones Especificas

ORIENTACIONES ESPECIFICAS PARA EL ESPANOL

(a) Uso del masculino con valor genérico

El género masculino posee un doble valor, como especifico, referido a los varones, y como genérico, referido a ambos sexos. La utilizacién del masculino con
valor genérico es mucho mads frecuente en plural que en singular ya que los plurales masculinos de los nombres apelativos de persona se aplican a hombres y
mujeres conjuntamente cualquiera que sea el niimero de ellos y de ellas en el grupo.

No obstante, el uso del masculino genérico puede producir ambigiiedades y confusiones que pueden dar lugar a una falta de visibilidad de las mujeres en el
discurso, por lo que conviene recurrir a técnicas de redaccién que permitan hacer referencia a las personas sin especificar su sexo.

Técnicas de redaccion que evitan el sexismo en el lenguaje:

- Utilizacién de sustantivos genéricos y colectivos:

Ejemplo: «el interesado», «los andaluces», «los profesores»

Propuesta de cambio: «la persona interesada», «el pueblo andaluz», «el profesorado»

- Utilizacién de perifrasis:

Ejemplo: «los médicos»

Propuesta: «las personas que ejercen la medicina»

- Utilizacién de construcciones metonimicas:

Ejemplo: «los directores», «el Presidente de la Comisién»

Propuesta: «la direccién», «la Presidencia de la Comisién»

- Utilizacién del imperativo:

Ejemplo: «El candidato debe enviar su curriculum a la direccién indicada»

Propuesta: «Envie su curriculum a la direccién indicada»

- Utilizacién de la forma pasiva:

Ejemplo: «El solicitante debe presentar el formulario antes del dia 15»

Propuesta: «El formulario debe ser presentado antes del dia 15»

(Este recurso debe utilizarse con precaucion en textos juridicos)

- Utilizacién de estructuras con «se» (impersonal o pasiva refleja)

Ejemplo: «El juez dictard sentencia»

Propuesta: «Se dictard sentencia judicial»

- Utilizacién de formas no personales del verbo:

Ejemplo: «Es necesario que el usuario preste atencién»

Propuesta: «Es necesario prestar atencién»

(Este recurso debe utilizarse con precaucion en textos juridicos)

-Utilizaciéon de determinantes sin marca de género u omisién del determinante en el caso de sustantivos de una sola terminacién:

Ejemplo: «Todos los miembros del comité recibirdn la informacién por escrito»

Propuesta: «Cada miembro del comité recibira la informacién por escrito»

Desdoblamientos

La utilizacién de los dos géneros gramaticales o desdoblamiento («los ciudadanos y las ciudadanas de la Unién Europea») puede evitar la ambigiiedad del uso
del masculino genérico, si bien conviene recordar que lo que puede constituir un recurso admisible en el lenguaje oral no siempre resulta apropiado en docu-
mentos de cardcter formal.

S6lo cuando la oposicién de sexos es un factor relevante en el contexto, es necesaria la presencia explicita de ambos géneros: «La proporcién de alumnos y
alumnas en las aulas se ha ido invirtiendo progresivamente», en otros casos es recomendable utilizar alternativas como las mencionadas més arriba.

Barras

Deben evitarse los dobletes mediante barras como «el/la usuario/a».

Empleo del término «hombre» con valor genérico

Para referirnos al conjunto del género humano conviene evitar el vocablo <hombre», o su plural <hombres» y sustituirlo por otras expresiones no excluyentes
del sexo femenino como «las personas», «la gente» los «seres humanos», «la humanidad», «el género humano», la especie humana». Conviene igualmente uti-
lizar el adjetivo «<humano» en lugar de «del hombre» en expresiones como «el cuerpo humano», «la inteligencia humana».

Ejemplos de expresiones que deben evitarse y posibles soluciones preferibles

Ejemplo: «el hombre medio»

Propuesta: «las personas corrientes»

Ejemplo: «<hombre de negocios»

Propuesta: «la gente de negocios, la clase empresarial»

Ejemplo: <hombre de letras»

Propuesta: «la gente de letras»

Ejemplo: «dia-hombre»

Propuesta: «dia-persona»

Lo anterior es aplicable al término «nifio».

Ejemplo: «Los derechos del nifio»

Propuesta: «Los derechos de la infancia»

(b) Nombres de profesiones y cargos de responsabilidad

Hay que distinguir entre el nombre de la profesion o el cargo y el tratamiento de la persona que lo desempefia («Se ha cubierto el puesto de director que quedé
vacante el mes pasado: la nueva directora, Ana Fuentes, tomard posesién mafnana»).

Para hacer referencia a una categoria general de personas entre las que pueden encontrarse hombres y mujeres se utilizara el nombre de la profesion o cargo
en masculino genérico, prefiriendo el plural cuando sea posible. («Los diputados podran organizarse en grupos politicos»).

Cuando nos refiramos a una persona concreta, el nombre del cargo se utilizard en su forma femenina si se trata de una mujer y en su forma masculina si se
trata de un hombre. La feminizacién de los términos que designan profesiones y cargos puede hacerse mediante el morfema de género o mediante el empleo
del articulo. («La diputada socialista Cristina Martinez», «la fiscal encargada del caso»).

Algunas mujeres prefieren utilizar la forma masculina para designar su cargo o profesion; si la persona a la que nos dirigimos ha expresado su preferencia por
utilizar el tratamiento en masculino, esta debe respetarse.

Para los nombres de las categorias profesionales se utiliza la forma masculina genérica («programador de sistemas», «traductor») como es el caso en los anun-
cios de vacantes en el Parlamento Europeo que van seguidos de la mencién («f/m») para que no haya ninguna duda de que el puesto estd abierto a candida-
tos de ambos sexos.

En el caso de nombres de profesiones o de cargos que hagan referencia a un sexo o se perciban como excluyentes del otro, se recomienda utilizar términos inclu-
yentes de ambos sexos:
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COMENTARIO AL INFORME SOBRE EL
LENGUAJE NO SEXISTA EN EL PARLAMENTO
EUROPEO
El recientemente difundido Informe sobre el lenguaje
no sexista en el Parlamento Europeo, aprobado por el
Grupo de Alto Nivel sobre Igualdad de Género y
Diversidad de 13 de febrero de 2008, supone un avance
importante en materia de lenguaje de género. La doc-
trina habia venido insistiendo en la necesidad de la uti-

lizacién del lenguaje de género en la Unién Europea
Considera este Informe que el lenguaje debe ser neu-
tral en cuanto al género, lo que exige la evitacién de
opciones léxicas que puedan interpretarse como ses-
gadas, discriminatorias o degradantes. Un reflejo de
la exigencia de igualdad de género es la utilizacién
adecuada del lenguaje de género. Aconseja, por ello,
que los documentos parlamentarios sean respetuosos
con esa exigencia, no solamente como medio de tra-
bajo, sino como legislador europeo. Analiza cémo en
la generalidad de las lenguas europeas, el masculino
es inclusivo de ambos sexos, mientras que el femeni-
no es exclusivo porque comprende solamente el sexo
femenino.

En el Informe se contienen orientaciones especificas
orientadas a la lengua oficial de cada Estado. En refe-
rencia a Espafia, se considera que la utilizacion del
masculino genérico estd haciendo invisibles a las
mujeres, por lo que recomienda unas técnicas de
redaccién encaminadas a evitar el sexismo en el len-
guaje. En primer lugar la utilizaciéon de sustantivos
genéricos y colectivos: el genérico es indiferenciado
frente al sustantivo singular, que usado en masculino
invisibiliza a las mujeres. En algunos casos, la peri-
frasis permite que no se mencione directamente al
colectivo en masculino y se denomine al grupo (per-

Ejemplo: «las azafatas y los pilotos»

Propuesta: «el personal de vuelo, la tripulacion aérea»
Ejemplo: «las mujeres de la limpieza»

Propuesta: «el personal de limpieza»

Ejemplo: «los médicos y las enfermeras»

Propuesta: «el personal médico, el personal sanitario»
Ejemplo: «las secretarias»

Propuesta: «el personal de secretaria»

Formas masculina y femenina de nombres de cargos habituales en el Parlamento Europeo
- el presidente - la presidenta

- el diputado - la diputada

- el cuestor - la cuestora

- el director - la directora

- el jefe de unidad - la jefa de unidad

- el ponente - la ponente

-el asistente - la asistente

-el ujier - la ujier

(c) Férmulas de tratamiento

sona que ejerce la medicina). Otras veces se debe
hacer una construcciéon metonimica para evitar el
sexismo, usar el imperativo o la forma pasiva, acudir
a la estructura del “se” impersonal, a las formas no
personales o a la omisién del determinante para los
sustantivos.

Recomienda el Informe evitar el desdoblamiento,
sobre todo para los documentos de cardcter formal,
asi como las barras de diferenciacién entre los géne-
ros masculino y femenino. Respecto del vocablo
“hombre”, considerado por algunos sectores como
comprensivo de la raza humana, el Informe reco-
mienda que se evite, usando en su lugar la “humani-
dad” o “las personas”.

Especial importancia adquiere el lenguaje de género
en los cargos ptblicos después de la masiva incorpo-
racién de las mujeres a la politica, lo que demanda un
lenguaje que cuando menos anteponga el articulo
femenino al cargo (p. €j., la fiscal). Finalmente, es
curioso el dltimo consejo en las férmulas de trata-
miento, al aconsejar el uso de la palabra “sefiora” a
las mujeres solteras, en lugar de “sefiorita”.
Ciertamente no avanza mucho la iniciativa del
Parlamento Europeo. La valoracién positiva estd més
en la iniciativa que en las concretas medidas que se
proponen, mds desarrolladas en algunas
Comunidades Auténomas de nuestro Estado. Sin
embargo, el hecho de que en la Unién Europea se
adopten medidas de este tipo, permite pensar que
estamos ante una nueva posiciéon en materia de géne-
ro, que puede tener mucha mayor implicacién en
nuestro Estado y en el conjunto de la Unién. (Maria
Luisa Balaguer Callejon, Catedrdtica de Derecho
Constitucional y Consejera del Consejo Consultivo de
Andalucia).

Tradicionalmente se han empleado dos términos diferentes: «sefiorita» y «sefiora» para dirigirse a una mujer soltera o casada respectivamente. Para el varén,

sin embargo, se ha utilizado «sefior» con independencia de su estado civil.

Para evitar el sexismo debe emplearse el término «sefiora» para todas las mujeres independientemente de su edad y estado civil.
Sobre la necesidad de construir un lenguaje europeo en la Unién Europea, F. Balaguer Callejon, “La construccién del lenguaje juridico en la Unién Europea”,
en Revista de Derecho Constitucional Europeo, n° 1, Instituto Andaluz de la Administracién Ptblica, Sevilla, 2004. Para el autor, es el momento de articular un len-

guaje adecuado de género: “En la Unién Europea la promocién de la igualdad de

género en el lenguaje debe pasar también al primer plano de la construccion

constitucional y juridica de la Unién. Como en otros tantos aspectos, la Unién podra servir de modelo para sistemas juridicos menos evolucionados ayudan-

do asf a su progreso constitucional” (p. 310).
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REAL DECRETO 95/2009, DE 6 DE FEBRERO, POR EL QUE
SE REGULA EL SISTEMA DE REGISTROS ADMINISTRATIVOS
DE APOYO A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA%®

CAPITULO I

Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto.

1. El presente real decreto tiene por objeto crear el sis-
tema de registros administrativos de apoyo a la
Administracién de Justicia, y regular su organizacién
y funcionamiento.

2. Dicho Sistema de registros estard integrado por el
Registro Central de Penados, el Registro Central para
la Proteccién de las Victimas de la Violencia
Doméstica, el Registro Central de Medidas
Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes, el
Registro Central de Rebeldes Civiles y el Registro de
Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores.
Articulo 2. Naturaleza del sistema de registros de apoyo a
la Administracion de Justicia.

1. El sistema de registros constituye un sistema de
informacién de caracter no publico cuyo objetivo fun-
damental es servir de apoyo a la actividad de los
organos judiciales y del Ministerio Fiscal, de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y
Cuerpos de Policia de las comunidades auténomas
con competencias plenas en materia de seguridad
publica, y de otros érganos administrativos, en el
dmbito de las competencias delimitadas en el presen-
te real decreto.

2. Su dmbito de actividad se extiende a todo el terri-
torio nacional, sin perjuicio de lo dispuesto por los
tratados internacionales suscritos en esta materia por
Espania.

3. Este sistema, integrado por las bases de datos de
los Registros que a continuacién se relacionan, tiene
por objeto, en cada caso:

a) Registro Central de Penados: la inscripcién de las
resoluciones firmes por la comisién de un delito o
falta que impongan penas o medidas de seguridad,
dictadas por los Juzgados o Tribunales del orden
jurisdiccional penal.

b) Registro Central de Medidas Cautelares,
Requisitorias y Sentencias No Firmes: la inscripcién
de penas y medidas de seguridad impuestas en sen-
tencia no firme por delito o falta y medidas cautelares
notificadas al imputado que no sean objeto de ins-
cripcién en el Registro Central para la Proteccién de
las Victimas de la Violencia Doméstica, autos de
declaracién de rebeldia y requisitorias adoptadas en

BOE num. 33, de 7 de febrero de 2009.

el curso de un procedimiento penal por los Juzgados
o Tribunales del orden jurisdiccional penal.

¢) Registro Central para la Proteccién de las Victimas
de Violencia Doméstica: la inscripciéon de penas y
medidas de seguridad impuestas en sentencia por
delito o falta, medidas cautelares y érdenes de pro-
tecciéon acordadas en procedimientos penales en tra-
mitacién, contra alguna de las personas a las que se
refiere el articulo 173.2 de la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Asimismo, la
inscripcién de los quebrantamientos de cualquier
pena, medida u orden de protecciéon acordada en
dichos procedimientos penales.

d) Registro Central de Rebeldes Civiles: la inscripcién
de demandados en cualquier procedimiento civil
cuyo domicilio se desconozca y siempre que no
hayan tenido resultado positivo las averiguaciones de
domicilio a que se refiere el articulo 156 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

e) Registro Central de Sentencias de Responsabilidad
Penal de los Menores: la inscripcién de sentencias
condenatorias firmes dictadas por los Juzgados y
Tribunales en aplicacién de la Ley Orgénica 5/2000,
de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores.

CAPITULO II

Acceso a la informacién

Articulo 7. Acceso a la informacion contenida en el
Registro Central de Proteccion a las Victimas de Violencia
Doméstica.

1. Ademds de los indicados en el articulo 5, el
Ministerio de Justicia autorizard, estableciendo las
medidas de seguridad oportunas, el acceso directo a
la informacién contenida en el Registro Central de
Proteccion a las Victimas de Violencia Doméstica, a:
a) La policia judicial, a través de los funcionarios
autorizados que desempefien estas funciones, en
tanto sea necesario para el ejercicio de las competen-
cias previstas en el articulo 549.1 de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial.

b) Las unidades de Intervencién de Armas y
Explosivos de la Guardia Civil responsables de la
concesion de los permisos de armas, a través de los
funcionarios autorizados en relacién con los fines que
tienen encomendados.
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¢) Las unidades del Cuerpo Nacional de Policia res-
ponsables de la expedicién del pasaporte, a través de
los funcionarios autorizados en relacién con los fines
que tienen encomendados.

d) Las unidades del Cuerpo Nacional de Policia res-
ponsables del control de entrada y salida del territo-
rio nacional, a través de los funcionarios autorizados
en relacién con los fines que tienen encomendados.
e) Las unidades de policia especialmente encarga-
das del control y seguimiento de la violencia
doméstica, exclusivamente en el d&mbito de sus com-
petencias de protecciéon de victimas de violencia
doméstica o de género, a través de los funcionarios
autorizados.

f) Las comunidades auténomas, exclusivamente en el
dmbito de sus competencias de proteccién de las vic-
timas de violencia doméstica o de género, a través del
responsable del punto de coordinacién o, en su caso,
a través de las personas designadas por dicho res-
ponsable. Este acceso directo se entenderd sin perjui-
cio de las comunicaciones previstas por la disposicién
adicional primera de este real decreto.

g) Las delegaciones y subdelegaciones del Gobierno,
exclusivamente en el d&mbito de sus competencias de
protecciéon de victimas de violencia doméstica o de
género. En el caso de las delegaciones del Gobierno, a
través del responsable de la unidad de coordinacién
contra la violencia sobre la mujer o las personas que
éste designe; en el caso de las subdelegaciones del
Gobierno, a través del responsable de la unidad con-
tra la violencia sobre la mujer o las personas que éste
designe.

h) La Administraciéon Penitenciaria, exclusivamente
en el dmbito de sus competencias de proteccién de las
victimas de la violencia doméstica o de género, a tra-
vés de los funcionarios autorizados.

2. Bl encargado del Registro Central de Proteccién de
Victimas de Violencia Doméstica comunicara al
menos semanalmente al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, al Instituto Social de la Marina y a
la Direccién General de Costes de Personal y
Pensiones Publicas del Ministerio de Economia y
Hacienda la informacién relativa a los procedimien-
tos terminados por sentencia firme condenatoria que
se inscriban en dicho Registro por la comisién de un
delito doloso de homicidio en cualquiera de sus for-
mas o de lesiones cuando la ofendida por el delito
fuera cényuge o ex conyuge del condenado o estu-
viera o hubiera estado ligada a él por una andloga
relaciéon de afectividad a efectos de dar cumplimien-
to a lo previsto en la disposicién adicional primera de
la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de
Genero.

CAPITULO III

Informacién contenida en el sistema

Articulo 8. Informacién de cardcter general contenida en
los Registros integrados en el Sistema.

La informacién contenida en los Registros Centrales
integrados en el Sistema deberd comprender, con
cardcter general, los siguientes datos:

a) Nombre y apellidos del condenado, rebelde, some-
tido a medidas de seguridad o medida cautelar, alias
en su caso, sexo, fecha de nacimiento, nombre de los
padres, localidad, provincia, pais de nacimiento,
domicilio conocido, nacionalidad y documento nacio-
nal de identidad o NIE, pasaporte o tarjeta de identi-
dad en el caso de los extranjeros.

b) Organo judicial que acuerda la resolucién, fecha de
la misma, clase y ntimero de procedimiento, y ntime-
ro de identificacién general.

c) Los datos personales identificativos de la victima,
domicilio o domicilios conocidos de la victima, y rela-
cién de parentesco entre la victima y el condenado o
denunciado siempre que sea necesario y, en todo
caso, en los procedimientos de violencia doméstica o
de género.

d) La condiciéon de menor de edad de la victima cuan-
do se trate de delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales.

Articulo 13. Inclusion de datos en el sistema.

1. La trasmisién de datos a los Registros Centrales se
realizard a través de procedimientos electrénicos por
el secretario judicial que corresponda. A tal efecto, el
secretario judicial verificard la exactitud del conteni-
do de la informacién que, previamente cumplimenta-
da por el personal de la oficina judicial bajo su direc-
cidn, se trasmita a los Registros Centrales. Esta infor-
macién deberd remitirse en los siguientes plazos:

b) De forma inmediata y, en cualquier caso, en el plazo
méximo de veinticuatro horas desde la firmeza de la
sentencia o desde que se adopte la medida cautelar o
sentencia no firme cuando se trate de inscripciones en
el Registro Central para la Proteccién de las Victimas
de Violencia Doméstica. Cuando las circunstancias téc-
nicas impidan la trasmisién telemadtica a este Registro
Central, la trasmisiéon de datos podrd realizarse
mediante la remision al encargado del registro de los
modelos aprobados por Orden del Ministro de Justicia.
Los secretarios judiciales ordenardn que se remita en
dicho plazo copia impresa de los mismos a la policia
judicial a efectos de su ejecucién y seguimiento.

2. En cuanto las condiciones técnicas lo permitan, la
transmisiéon de la informacién se realizard directa-
mente desde las aplicaciones de gestién procesal y las
firmas plasmadas en los documentos serdn sustitui-
das por las correspondientes firmas electrénicas reco-
nocidas.
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CAPITULO V

Certificacién de los datos

Articulo 16. Certificacién de los datos inscritos en el
Sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracion de Justicia.

Se emitirdn certificaciones de los datos inscritos en el
Sistema de registros administrativos de apoyo a la
Administracién de Justicia en los siguientes casos:

¢) Por el encargado de los Registros integrados en el
Sistema de Registros Administrativos de Apoyo a la
Administracion de Justicia, siempre que no se trate de
informacién reservada a Jueces y Tribunales, se infor-
mard igualmente de los datos contenidos en las ins-
cripciones de los Registros Centrales de Penados, de
Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias No
Firmes, de Proteccion de las Victimas de Violencia
Doméstica y de Rebeldes Civiles, a instancia de cual-
quier 6rgano de las Administraciones Ptblicas ante el
que se tramite un procedimiento en el que sea pre-
ceptivo este certificado para acceder a un derecho o
adquirir una condicién determinada con consenti-
miento del interesado, salvo que una norma con
rango de Ley lo exceptte. Dicha informacién se limi-
tard inicamente a los datos relativos a la persona del
interesado

CAPITULO VI

Cancelacién o rectificacién de inscripciones
Articulo 22. Cancelacién de inscripciones de medidas cau-
telares, ordenes de proteccion, ordenes de busca, Sentencias
No Firmes y autos de rebeldia penal.

1. La cancelacién se producird con cardcter automati-
co cuando se produzca la comunicacion judicial en la
que se exprese el cese de su vigencia.

2. También se cancelaran las inscripciones de medi-
das cautelares, 6rdenes de proteccién y Sentencias No
Firmes relativas a un procedimiento en tramitacién
cuando se proceda a la inscripcién de una sentencia
firme recaida en el mismo procedimiento.

3. Asimismo, la acumulacién de un procedimiento o
la inhibicién en favor de otro juzgado, producirdn la
cancelacién de las correspondientes anotaciones
cuando el encargado del Registro verifique la inscrip-
cién de la medida cautelar, orden de proteccién,
orden de busca o auto de rebeldfa penal en el proce-
dimiento resultante de la acumulacién o la inhibicién.
Articulo 27. Informacion estadistica.

La Administracion General del Estado y las comuni-
dades auténomas con competencias en materia de jus-
ticia, en el marco del Plan de Transparencia Judicial,
podrdn elaborar estadisticas de los datos contenidos
en los Registros Centrales, eludiendo toda referencia
personal en la informacién y teniendo en cuenta lo
dispuesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de

diciembre de Proteccién de Datos y sus disposiciones
complementarias. En particular, el Registro para la
Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica
proporcionard a la Delegacién de Gobierno para la
Violencia de Género la informacién necesaria para
permitir el adecuado conocimiento, anélisis y evalua-
cién de la violencia de género, con excepcién de los
datos de cardcter personal de los intervinientes en los
procedimientos judiciales. Los datos estadisticos
deberdn seguir los criterios que establezca la
Comisién Nacional de Estadistica Judicial.
Disposiciéon adicional primera. Comunicacion de las
ordenes de proteccion a las Administraciones puiblicas com-
petentes en materia de proteccion social.

1. Los secretarios de los juzgados y tribunales comu-
nicardn las 6rdenes de proteccién de las victimas de
violencia doméstica que se adopten y sus respectivas
solicitudes, mediante testimonio integro, a aquel o
aquellos puntos de coordinacién designados por la
comunidad auténoma correspondiente, que consti-
tuirdn el canal tnico de notificacién de estas resolu-
ciones a centros, unidades, organismos e instituciones
competentes en materia de proteccién social en rela-
cién con estas victimas, de acuerdo con lo establecido
en el apartado 8 del articulo 544 ter de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La comunicacién del secretario judicial se remitird en
un plazo nunca superior a 24 horas desde su adop-
cién, por via telemdtica o electrénica o, en su defecto,
por medio de fax o correo urgente.

2. El punto de coordinacién designado hard referen-
cia al centro, unidad, organismo o institucién que
centraliza la informacién, su direccién postal y elec-
trénica, nimeros de teléfono y fax, régimen horario y
persona o personas responsables de aquél. En el caso
de comunidades auténomas pluriprovinciales, podra
identificarse un punto de conexién especifico para
cada provincia.

3. El Consejo General del Poder Judicial mantendra
una relacién actualizada de los puntos de coordina-
cién designados, remitird tal identificacion en su inte-
gridad y sus modificaciones o actualizaciones a los
Ministerios de Justicia, de Igualdad y del Interior, asi
como a la Fiscalfa General del Estado y al Tribunal
Superior de Justicia, decanatos y juzgados de instruc-
cién del &mbito autonémico correspondiente.
Disposicién adicional segunda. Prestacion de consenti-
miento.

A efectos de lo dispuesto en los articulos 6.b) y ¢) y
7.1.b) y c) del presente real decreto, el acceso de las
Unidades de Intervencién de Armas y Explosivos de
la Guardia Civil y de las Unidades del Cuerpo
Nacional de Policia responsables de la expedicién del
pasaporte, a la informacién contenida en las Bases de
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Datos del Sistema de registros administrativos de
apoyo a la Administracién de Justicia, requerira el
previo consentimiento del interesado, quien podra
manifestarlo en la propia solicitud.

Disposicion adicional tercera. Jurisdiccion militar.

Los 6rganos de la Jurisdiccién Militar estardn sujetos
a lo dispuesto en la presente norma salvo en lo que no
les sea de aplicacion.

Disposicién transitoria primera. Comunicaciones ante-
riores a la entrada en vigor del real decreto.

Las comunicaciones que los 6rganos judiciales hayan
dirigido al Ministerio de Justicia antes de la entrada
en vigor del presente real decreto, se regirdn por la
normativa anterior, si la hubiese.

Disposicién transitoria segunda. Inscripcién de medi-
das cautelares personales, requisitorias y Sentencias No
Firmes acordadas con anterioridad a la entrada en vigor del
presente real decreto.

Las medidas cautelares de cardcter personal y las
requisitorias y las Sentencias No Firmes acordadas o
dictadas con anterioridad a la entrada en vigor del
presente real decreto y que se encuentren en vigor,
deberdn inscribirse en el Registro Central de Medidas
Cautelares, Requisitorias y Sentencias no Firmes.
Estas inscripciones deberan efectuarse en el plazo de
tres meses desde la entrada en vigor del presente real
decreto.

Disposicién transitoria tercera. Inscripcion de penas
derivadas de la comision de una falta en los Registros de
Penados y Rebeldes y Medidas Cautelares, Requisitorias y
Sentencias no Firmes.

La inscripcién de resoluciones firmes en los Registros
de Penados y Rebeldes y Medidas Cautelares,
Requisitorias y Sentencias No Firmes por la comisiéon
de una falta, se producird a partir del momento en
que se encuentre en funcionamiento el sistema de
envio automadtico de datos previsto en el articulo 13.2
del presente real decreto.

Disposicién derogatoria tinica. Derogacién normativa.
Quedan expresamente derogados el Real Decreto de
2 de Octubre de 1878, la Real Orden de 1 de Abril de
1896, el Real Decreto 2012/1983, de 28 de Julio, sobre
cancelacién de antecedentes penales, Real Decreto
231/2002, de 1 de marzo, por el que se regula el
Registro Central de Rebeldes Civiles, el Real Decreto
232/2002, de 1 de marzo, por el que se regula el
Registro de Sentencias Firmes sobre Responsabilidad
Penal de los Menores, el Real Decreto 355/2004, de 5
de marzo, por el que se regula el Registro Central
para la proteccién de las victimas de la violencia
doméstica y cuantas disposiciones contenidas en nor-
mas de igual o inferior rango al presente real decreto
se opongan a lo previsto en éL

REAL DECRETO 293/2009, DE 6 DE MARZO, POR EL QUE SE
APRUEBAN LAS MEDIDAS DE PROTECCION DE LA MATERNIDAD
EN EL AMBITO DE LA ENSENANZA EN LAS FUERZAS ARMADAS*

El articulo 6 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre,
de la carrera militar, establece que la igualdad de trato
y oportunidades se aplicard de conformidad con lo
previsto en la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
estard especialmente presente en su desarrollo y apli-
cacioén en lo relacionado con el acceso, la formacién y
la carrera militar. La igualdad de trato y de oportuni-
dades se configura como un principio informador
transversal en el desarrollo normativo y en las actua-
ciones relacionadas con la ensefianza militar.

El objeto de este real decreto es precisamente estable-
cer las medidas a las que podrdn acogerse las alum-
nas de la ensefianza de formacién y las militares pro-
fesionales cuando por razones derivadas de su esta-
do de embarazo, parto o posparto, no puedan des-
arrollar en condiciones de igualdad los cursos en el
ambito de la ensefianza en las Fuerzas Armadas.

BOE nuim. 91, de 14 de abril de 2009.
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En este sentido, en el marco de la ensefianza, el arti-
culo 72 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la
carrera militar, estipula que reglamentariamente
deberd regularse la forma en que se facilitard a las
mujeres nuevas oportunidades para asistir a los cur-
sos de perfeccionamiento y altos estudios de la
defensa nacional, cuando por situaciones de embara-
zo, parto o posparto no puedan concurrir a la convo-
catoria.

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, establece un
mandato claro a todos lo poderes ptiblicos de remo-
cién de situaciones de desigualdad. Igualmente con-
ceptia como discriminacién directa por razén de
sexo, todo trato desfavorable a las mujeres relaciona-
do con el embarazo o la maternidad. Asimismo el
articulo 14 prevé como uno de los criterios generales
de actuacién de los poderes publicos el de proteger la
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maternidad, con especial asuncién por la sociedad de
los efectos derivados del embarazo, parto y lactancia,
estableciendo en el articulo 51, como primero de los
criterios de actuacién de las Administraciones
Publicas, el de remover los obstdculos que impliquen
la pervivencia de cualquier tipo de discriminacion,
con el fin de ofrecer condiciones de igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en el acceso al empleo
publico y en el desarrollo de la carrera profesional.
Finalmente, el articulo 65 de la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, refuerza el compromiso de las
Fuerzas Armadas en este dambito al afirmar que las
normas reguladoras del régimen de personal de las
Fuerzas Armadas procurardn la efectividad del prin-
cipio de igualdad entre mujeres y hombres, especial-
mente en lo referente al régimen de acceso, forma-
cién, ascensos, destinos y situaciones administrati-
vas, por lo que este real decreto amplia su dmbito de
aplicacién a las alumnas que se encuentren cursando
planes de estudios de la ensefanza de formacion,
trasladando la forma en que las aspirantes a ingresar
en un centro docente militar de formacién deberdn
realizar las pruebas de seleccion, si estan condiciona-
das por embarazo, parto o posparto, a la normativa
reglamentaria especifica en donde se regulen las con-
diciones de ingreso.

En su virtud, a propuesta de la Ministra de Defensa,
con la aprobacién previa de la Ministra de
Administraciones Publicas, de acuerdo con el
Consejo de Estado y previa deliberacién del Consejo
de Ministros en su reunién del dia 6 de marzo de
2009,

DISPONGO:

Articulo 1. Objeto.

El objeto de este real decreto es el de establecer las
medidas a las que podrdn acogerse las alumnas de la
ensefianza de formacién y las militares profesionales
alumnas cuando por razones derivadas de su estado
de embarazo, parto o posparto no puedan desarrollar
en condiciones de igualdad los cursos a los que se
refiere el &mbito de aplicacién de este real decreto.
Articulo 2. Ambito de aplicacién.

1. El presente real decreto serd de aplicacién a los cur-
sos de la ensefianza de perfeccionamiento y de altos
estudios de la defensa nacional, asi como a los proce-
sos selectivos previos que, en su caso, sea necesario
superar para acceder a ellos.

2. También serd de aplicaciéon a los cursos que sean
desarrollo de planes de estudios de la ensefianza de
formacion.

Articulo 3. Medidas generales.

1. En el &mbito de la ensefianza de perfeccionamien-
to y de altos estudios de la defensa nacional.

a) Con cardcter general, cuando por razén de emba-

razo, parto o posparto la militar profesional no pueda
realizar las pruebas de seleccién previas, o se vea
imposibilitada a asistir al curso tras ser designada
alumna, tendré derecho a:

1.° La reserva de plaza en la siguiente convocatoria
del mismo curso. En el supuesto de persistir la misma
situacion podrd ejercitar el derecho de reserva en una
segunda y ultima convocatoria.

2.° La exencién de los requisitos de edad, en el
supuesto de que figuren en la siguiente convocatoria.
3. La exencién de acreditar una titulaciéon distinta a
la requerida en la convocatoria inicial.

4.° No contabilizdrsele la convocatoria como consu-
mida.

5. En el supuesto en que para ser designada alumna
hubiera tenido que superar pruebas de seleccién pre-
vias, la militar profesional quedard exenta de volver a
realizarlas, excepto si éstas fueran pruebas médicas o
fisicas cuya valoracién fuese determinante en el pro-
ceso selectivo correspondiente.

b) Si por motivos derivados de la situacién de emba-
razo, parto o posparto la militar profesional causara
baja del curso por superar el ntiimero de faltas esta-
blecido en la normativa que lo regula o en la convo-
catoria correspondiente, en el siguiente curso que rea-
lice conforme a lo indicado en el apartado 1.a).1.° de
este articulo, quedard exenta de volver a cursar los
moédulos, materias o asignaturas ya superados.

Con independencia de lo dispuesto en el parrafo
anterior, cuando se trate de médulos, materias o asig-
naturas en donde se valore la condicién fisica, habili-
dad o destreza para desarrollar una determinada acti-
vidad, la convocatoria o, en su caso, los correspon-
dientes planes de estudios, deberdn determinar si se
le puede aplicar la exencion referida.

2. En el &mbito de la ensefianza de formacion.
Durante la ensefianza de formacién la alumna en
situacién de embarazo, parto o posparto, tendrd dere-
cho a:

a) No causar baja en el centro docente militar de for-
macién correspondiente ni por insuficiencia de con-
diciones psicofisicas, ni por no superar dentro de los
plazos establecidos, las pruebas previstas en los pla-
nes de estudio.

b) Poder fijar su residencia fuera del centro.

¢) No computérsele como consumidas las pruebas o
convocatorias, ordinarias y extraordinarias, a las que
no pudiera comparecer por motivo de su situacion.
d) Si por razén de embarazo, parto o posparto, la
alumna se viera obligada a repetir algtin curso acadé-
mico, quedard exenta de volver a cursar los médulos,
materias o asignaturas ya superados, excepto si éstas
fueran pruebas médicas o fisicas cuya valoracién
fuese determinante en el curso correspondiente o si
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en el plan de estudios se determinara la asistencia
obligatoria a alguna de ellas.

Articulo 4. Medidas particulares.

Atendiendo a la estructura, duracién y carga lectiva
del curso, en el plan de estudios o, en su defecto, en
la convocatoria correspondiente se adecuard el reco-
nocimiento, en la medida de lo posible, de los
siguientes derechos a las alumnas y militares profe-
sionales alumnas que por motivos derivados de su
situaciéon de embarazo, parto o posparto, no pudieran
asistir o causaran baja de algtin curso de la ensefian-
za en las Fuerzas Armadas:

a) Mdédulos, materias o asignaturas cuya superacién
presencial puede suplirse por medio de la ensefianza
a distancia.

b) Posibilidad de superar las pruebas en fechas alter-
nativas, pero siempre antes de la finalizaciéon del
curso.

¢) Determinacién de los médulos, materias o asigna-
turas cuya superacion de forma individualizada
exime a la alumna de su posterior repeticion.

d) Adaptacién del régimen de vacaciones, permisos y
licencias a fin de garantizar la compatibilidad entre
su situacién y el régimen docente.

Articulo 5. Acreditacién de la situacion.

Para poder acogerse a las medidas generales que se
determinan en este real decreto y a las particulares
que pudieran figurar en la correspondiente convoca-
toria, la militar profesional y la alumna de la ense-
flanza de formacién, deberdn acreditar ante el érgano
que determine la convocatoria del curso o, en su caso,
ante el director del centro docente militar correspon-
diente, mediante la oportuna certificacion médica ofi-
cial, la limitacién para realizarlo o para efectuar las
pruebas de seleccién previas.

Articulo 6. Contenido especifico de las convocatorias.
En las convocatorias a los cursos en el dmbito de la
enseflanza en las Fuerzas Armadas se dispondra de
un apartado especifico con el epigrafe «Protecciéon de
la maternidad», en donde se indicardn, expresamen-
te, las medidas generales y particulares de actuaciéon
aplicables, ajustadas a lo dispuesto en este real decre-
to.

Disposicién adicional dnica. Cursos de adaptacion.
A las militares que sean nombradas alumnas de los
cursos de adaptacién que se convoquen como conse-
cuencia del desarrollo y aplicaciéon de la Orden
Ministerial 54/2008, de 29 de mayo, por la que se
regula el curso de adaptacién para la incorporacién a
la escala de oficiales, les serd de aplicaciéon lo dis-
puesto para las militares profesionales en este real
decreto.

Disposicion derogatoria tinica. Derogacién normati-
va.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo dispuesto en este real
decreto.

Disposicién final primera. Titulo competencial.

Este real decreto se dicta al amparo de lo previsto en
el articulo 149.1.4" de la Constitucién, que atribuye al
Estado la competencia exclusiva en materia de
Defensa y Fuerzas Armadas

Disposicién final segunda. Facultades de desarrollo.
Se faculta al Ministro de Defensa para dictar cuantas
disposiciones sean necesarias para la ejecucién y des-
arrollo de este real decreto.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado».
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REAL DECRETO 297/2009, DE 6 DE MARZO,
SOBRE TITULARIDAD COMPARTIDA EN LAS
EXPLOTACIONES AGRARIAS?

La mujer, principalmente en el &mbito de la explota-
ci6on familiar, comparte con el hombre las tareas agra-
rias, asumiendo buena parte de las mismas y apor-
tando tanto bienes como trabajo. Sin embargo, esta
labor carece de suficiente reconocimiento juridico,
valor econémico y reflejo social, por cuanto no tras-
ciende del &mbito familiar. Ello se debe normalmente
a que, en esos casos, figura sélo una persona fisica
como titular por explotacién agraria, lo que dificulta
que se valore adecuadamente su participacién, en los
derechos y obligaciones derivados de la explotacién
agraria en condiciones de igualdad. Por lo tanto, se
hace necesario, la consideracién de ambos cényuges
0, en su caso, personas ligadas con una relacién de
andloga afectividad reconocidas o inscritas en algiin
registro publico, dedicados a la explotacién agraria
como cotitulares, para que su trabajo y otros derechos
de estas personas, la gran mayoria mujeres, sea reco-
nocido.

La Constitucién en su articulo 14 proclama el derecho
a la igualdad y a la no discriminacién por razén de
sexo. Ademads, el articulo 9.2 establece que los pode-
res ptblicos promoverdn las condiciones para conse-
guir que sean efectivas la igualdad del individuo y de
los grupos en los que se integra.

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, emplaza a
los poderes publicos a conseguir que esta igualdad
sea real y efectiva en todos los d&mbitos sociales y eco-
némicos, mediante la adopcién de acciones positivas
que contribuyan a garantizar el mencionado derecho
fundamental. Asi, en su articulo 30, contempla la
figura juridica de la titularidad compartida, como
medida dirigida a hacer efectiva la igualdad entre
mujeres y hombres en el sector agrario, y conseguir el
pleno reconocimiento del trabajo de las mujeres en el
dmbito rural, a cuyos efectos encomienda a los
Ministerios de Agricultura, Pesca y Alimentaciéon
(actualmente, de Medio Ambiente, y Medio Rural y
Marino), y de Trabajo y Asuntos Sociales (actualmen-
te, de Trabajo e Inmigracién) y de Igualdad; a acome-
ter el desarrollo normativo preciso.

Asimismo, en su disposicién final cuarta referida a la
titularidad compartida, la Ley 45/2007, de 13 de
diciembre, para el desarrollo sostenible del medio
rural, establece que para la igualdad efectiva de muje-
res y hombres, el Gobierno promoverd y desarrollard

BOE nuam. 73, de 26 de marzo de 2009.

el régimen de cotitularidad de bienes, derechos y
obligaciones en el sector agrario y la correspondiente
proteccién de la Seguridad Social.

En cumplimiento de los mandatos legales referidos, y
en aras a conseguir la igualdad efectiva y la no dis-
criminacién entre hombres y mujeres, como preconi-
zan las normas citadas, el presente real decreto des-
arrolla la figura de la titularidad compartida de las
explotaciones agrarias, tomando en consideracion las
personas que constituyen la pareja, titularidad que,
conforme a nuestro ordenamiento juridico, es la que
fundamenta la atribucién de derechos y obligaciones
derivados de la actividad agraria y, en su caso, de las
actividades complementarias.

El presente real decreto, sin embargo, es solo la pri-
mera de las medidas destinadas a dar cumplimiento
a ese mandato de promocién y desarrollo de la titula-
ridad compartida de explotaciones, siendo, pues de
alcance limitado debido a la necesidad de operar den-
tro de los limites que, para emitir reglamentos, tiene
el Gobierno. Esta primera medida ird acompafiada en
el futuro de otras que hardn necesaria o conveniente
la promulgacién de leyes civiles, mercantiles, fiscales
o laborales cuya elaboracién exige un estudio mds
detallado. Por ello, el real decreto opera en el campo
de la regulacién meramente administrativa de las
explotaciones agrarias, creando una figura adicional
preferencial a las ya previstas en la Ley 19/1995, de 4
de julio, de Modernizacién de las Explotaciones
Agrarias, y ampliando el régimen de reduccién de
cuotas a favor de determinados familiares del titular
de la explotacién agraria establecido en la Ley
18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la inte-
graciéon de los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, para
las mujeres que, como titulares de la explotacién y
cumpliendo con su actividad profesional los requisi-
tos de contribucién a las actividades agrarias y com-
plementarias en los términos previstos por la Ley, se
incorporen a la actividad agraria con el consiguiente
alta en el régimen correspondiente de la Seguridad
Social.

En la tramitacién de este real decreto han sido con-
sultadas las comunidades auténomas y las entidades
representativas de los sectores afectados.
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En su virtud, a propuesta de los Ministros de Medio
Ambiente, y Medio Rural y Marino; de Igualdad, y de
Trabajo e Inmigracién, de acuerdo con el Consejo de
Estado y previa deliberacién del Consejo de Ministros
en su reunién del dfa 6 de marzo de 2009,
DISPONGO:

Articulo 1. Objeto.

1. El presente real decreto tiene por objeto promover
a efectos administrativos la titularidad compartida de
las explotaciones agrarias entre los conyuges o perso-
nas ligadas con una relacién de andloga afectividad,
inscritas en algtin registro ptblico, con los derechos y
las obligaciones derivados del régimen de moderni-
zacién de las explotaciones agrarias y otras normas
del sistema de la Politica Agraria Comtn en su apli-
cacién en Espafia y a efectos de extender los benefi-
cios en la cotizacién a la Seguridad Social previstos en
la disposicién adicional primera de la Ley 18/2007,
de 4 de julio, a las mujeres que ostenten dicha cotitu-
laridad, en los términos senalados en el articulo 7.3.
2. Esto no afectard a la titularidad civil de la propie-
dad de las explotaciones, salvo que expresamente los
cotitulares sigan para ello las normas civiles y mer-
cantiles de dmbito general e inscriban dicho régimen
en el Registro de la Propiedad.

Articulo 2. Definiciones.

1. A los efectos del presente real decreto se entendera
como:

a) Titularidad compartida: aquella en la que tanto la
mujer como su cényuge o persona ligada a ella con
una relacién de andloga afectividad inscrita en algtin
registro publico, cumplen los requisitos del articulo
4.1 delaLey 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién
de Explotaciones Agrarias y declaran tal circunstan-
cia a la autoridad competente de la comunidad auté-
noma respectiva a los efectos de su inscripcién en el
Registro regulado en el articulo 5.

b) Autoridad competente: aquélla que, perteneciendo
a la comunidad auténoma en cuyo territorio se
encuentre la explotaciéon o la mayor parte de ella, le
corresponda la recepcién, verificacién y comunica-
cién de las declaraciones de cotitularidad.

2. Asimismo, se aplicardn las definiciones contempla-
das en el articulo 2 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias. Lo dis-
puesto en el apartado anterior se entenderd sin per-
juicio de la aplicacién de otras figuras de explotacio-
nes agrarias prioritarias y de la aplicacién de las defi-
niciones de los articulos 2 y 3 de la Ley 19/1995, de 4
de julio.

Articulo 3. Alcance y efectos.

1. Las ayudas, pagos, derechos de produccién, pri-
mas, cuotas u otras medidas de efecto equivalente
que correspondan al titular de la explotacién, se atri-

buirdn conjuntamente a los cotitulares que hayan
comunicado a la administracién competente la exis-
tencia de dicha cotitularidad, a cuyo efecto serd pre-
ciso sefialar la cuenta conjunta en que deban hacerse
efectivos los correspondientes ingresos.

2. Comunicada a la autoridad competente la titulari-
dad compartida por las partes que la integran, pro-
ducird sus efectos desde el momento de su recepcion
por la misma.

Articulo 4. Extincién y modificacién de la titularidad
compartida.

1. La titularidad compartida podréd extinguirse por
renuncia de los titulares o acordada de oficio por la
autoridad competente por dejar de reunir alguno de
los requisitos del articulo 2, por las causas estableci-
das en las leyes y otras disposiciones de cardcter
general y por resolucién judicial.

2. Los cotitulares de la explotaciéon comunicaran a la
autoridad competente cualquier variacién de los
datos que afecte al contenido de los datos que figuran
en el Registro de titularidad compartida en el plazo
de un mes desde que dicha variacién tenga lugar.
Articulo 5. Registro de la titularidad compartida.

1. En el Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino existird un Registro en el que se refle-
jardn las declaraciones de titularidad compartida, y
sus variaciones, recibidas de la autoridad competente
de las distintas comunidades auténomas.

2. Dicho Registro debera contener, al menos, la iden-
tificacién de los cotitulares y, en su caso, del repre-
sentante designado por éstos, asi como la identifica-
cién de la explotacién y su nimero de identificacion
fiscal.

3. Las comunidades auténomas comunicardn men-
sualmente al Ministerio de Medio Ambiente, y Medio
Rural y Marino los datos facilitados por los cotitula-
res, asi como sus variaciones, a los efectos de su cons-
tancia en el registro.

Articulo 6. Confidencialidad de los datos.

Las administraciones ptblicas garantizaran la confi-
dencialidad de los datos recibidos, los cuales sélo
podran ser utilizados para la finalidad concreta para
la que han sido suministrados, de conformidad con lo
establecido en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de
diciembre, de protecciéon de datos de cardcter perso-
nal.

Articulo 7. Incentivos.

1. Las Administraciones Ptblicas podrdn establecer
ayudas publicas, subvenciones, preferencias en apo-
yos y otras medidas incentivadoras a fin de promover
el acceso y permanencia de las mujeres a la titulari-
dad compartida de las explotaciones agrarias.

2. En la concesién de las ayudas a la primera instala-
cién de agricultores jévenes, las comunidades auté-
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nomas podrdn considerar a los cotitulares como
socios de una entidad asociativa, a los efectos de otor-
gar las ayudas integras por joven incorporado, aun
tratdndose de la misma explotacién, si al menos uno
de ellos es mujer.

3. El cényuge del titular de una explotacién agraria a
que se refiere la disposicion adicional primera de la
Ley 18/2007, de 4 de julio, por la que se procede a la
integracion de los trabajadores por cuenta propia del
Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social en
el Régimen Especial de la Seguridad Social de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, que se
constituya en cotitular de la explotacién, tendra dere-
cho a los beneficios en la cotizacién a la Seguridad
Social a que se refiere la citada disposicién, siempre
que se cumplan las condiciones en ella establecidas.
Lo previsto en el pdrrafo anterior serd aplicable al
miembro de la pareja de hecho que se constituya en
cotitular de la explotacién agraria, una vez que se
regule, en el dmbito de aplicacion del sistema de la
Seguridad Social y de los Regimenes que lo forman,
el alcance del encuadramiento de las parejas de hecho
de los titulares de explotaciones agrarias, de confor-
midad con lo previsto en la disposicion adicional

segunda de la citada Ley 18/2007, de 4 de julio.
Disposicién adicional tnica. Habilitacion.

Se faculta a los titulares de los Ministerios de Medio
Ambiente, y Medio Rural y Marino; de Trabajo e
Inmigracién; de Igualdad, y de Economia y
Hacienda, a dictar, en el &mbito de sus competencias,
las disposiciones precisas para el desarrollo y aplica-
cién de lo dispuesto en este real decreto.

Disposicion final primera. Titulos competenciales.
Este real decreto se dicta al amparo de lo dispuesto en
el articulo 149.1.1." de la Constitucién, que atribuye al
Estado la competencia exclusiva sobre la regulacién
de las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad
de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales.
Se excepttia de lo anterior el apartado 3 del articulo 7,
que se dicta al amparo de lo establecido en el articulo
149.1.17.% de la Constitucién, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de legislacién basi-
ca y régimen econémico de la Seguridad Social.
Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado».

REAL DECRETO 298/2009, DE 6 DE MARZO, POR EL QUE SE
MODIFICA EL REAL DECRETO 39/1997, DE 17 DE ENERO, POR
EL QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTO DE LOS SERVICIOS DE
PREVENCION, EN RELACION CON LA APLICACION DE MEDIDAS
PARA PROMOVER LA MEJORA DE LA SEGURIDAD Y DE LA
SALUD EN EL TRABAJO DE LA TRABAJADORA EMBARAZADA,
QUE HAYA DADO A LUZ O EN PERIODO DE LACTANCIA%8

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octu-
bre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en
el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia, estableci6, en el
dmbito comunitario, una serie de disposiciones cuyo
objetivo era la proteccién de este colectivo de traba-
jadoras especialmente sensibles a determinados ries-
gos. En nuestro pafs, la incorporacién de la directiva
se efectué mediante la Ley 31 /1995, de 8 de noviem-
bre, de Prevenciéon de Riesgos Laborales, que en su
articulo 26, modificado posteriormente por la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conci-
liacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras y, recientemente, por la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de

BOE nim. 57, de 7 de marzo de 2009.
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mujeres y hombres, contempla la préctica totalidad
de las disposiciones de la directiva.

Hay, sin embargo, un punto de la directiva que no ha
tenido una correspondencia exacta en la ley, como es
el relativo a los dos anexos de la norma comunitaria:
tanto el I, que contiene la lista no exhaustiva de los
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo a
los que debe prestarse especial atencién en la evalua-
cién de riesgos porque pueden influir negativamen-
te en la salud de las trabajadoras embarazadas o del
feto; como el II, que incluye la lista no exhaustiva de
los agentes y condiciones de trabajo respecto a los
cuales ni la trabajadora embarazada ni la trabajadora
en periodo de lactancia podrdn verse obligadas, en
ningdn caso, a realizar actividades que, de acuerdo
con la evaluacién de riesgos, supongan el riesgo de
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exposicién a los mismos, cuando se ponga en peligro
su seguridad o su salud. La razén para que estos ane-
x0s no hayan tenido una plasmacién literal en las nor-
mas espafiolas es porque ambos incluyen relaciones
no exhaustivas, de tal manera que, en el momento de
la transposicion, se consideré que incluir esos listados
podia inducir a pensar erréneamente que solo debian
evaluarse los riesgos y adoptarse medidas respecto
de los agentes, procedimientos y condiciones de tra-
bajo incluidos en esos anexos.

No obstante lo anterior, la experiencia adquirida en
estos afios ha puesto de manifiesto la necesidad de
facilitar la identificaciéon de esos agentes, procedi-
mientos y condiciones de trabajo, asi como de garan-
tizar una aplicacion mds efectiva de las disposiciones
de proteccién de la maternidad, sin que ello suponga
limitar los agentes, procedimientos o condiciones de
trabajo que hacen desencadenar las medidas previs-
tas en el articulo 26 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales. As{
se reflejo en la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, que
contemplé6 la necesidad de adoptar medidas en este
dmbito como parte integrante del derecho de la mujer
a la igualdad efectiva en el trabajo. Para ello otorgé
un mandato al Gobierno para que reglamentariamen-
te integrara el contenido de los anexos de la Directiva
92/85/CEE en el ordenamiento juridico espafiol.

Por ello, esta modificacién normativa no reduce el
nivel de proteccién ya establecido en nuestro pafs res-
pecto a las trabajadoras embarazadas y madres en
periodo de lactancia, sino que pretende facilitar la
realizacién de la evaluaciéon de riesgos sin que ello
suponga una regresién respecto a las cotas de seguri-
dad ya alcanzadas, ya que las dos listas que ahora se
incorporan mantienen el cardcter no exhaustivo que
predica la directiva.

Para realizar el desarrollo reglamentario necesario
para incorporar los dos anexos se ha optado por modi-
ficar el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el
que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencién, por considerarla la norma mads idénea
para ello, ya que contiene las disposiciones de caracter
general relativas a la evaluacién de riesgos en el traba-
jo. El apartado uno del articulo tinico modifica el arti-
culo 4.1.b) del Real Decreto 39/1997, de 17 de enero,
para especificar que, en la evaluacién de riesgos, se
tendrd en cuenta la posibilidad de que el trabajador
que lo ocupe o vaya a ocuparlo sea especialmente sen-
sible, por sus caracteristicas personales o estado biol6-
gico conocido, a alguna de dichas condiciones.

Es a continuacién de este punto donde se incluye un
nuevo epigrafe relativo a la evaluacién de los riesgos
respecto a las trabajadoras embarazadas o madres en

periodo de lactancia. En un caso se hace referencia al
nuevo anexo VII del Reglamento de los Servicios de
Prevencién, que incluye una lista no exhaustiva de
agentes, procedimientos y condiciones de trabajo que
pueden influir negativamente en la salud de las tra-
bajadoras embarazadas o en periodo de lactancia
natural, del feto o del nifio durante el periodo de lac-
tancia natural, en cualquier actividad susceptible de
presentar un riesgo especifico de exposicién, mien-
tras que en el otro caso se refiere al nuevo anexo VIII
del propio Reglamento, dividido en dos partes.

La parte A incluye una lista no exhaustiva de los
agentes y condiciones de trabajo respecto a los cuales
el empresario, una vez que conozca el estado de
embarazo, deberd impedir a la trabajadora embaraza-
da realizar actividades que, de acuerdo con la evalua-
cién de riesgos, supongan el riesgo de exposicién a
los mismos, cuando se ponga en peligro su seguridad
o su salud o la del feto; ademds, la trabajadora en
periodo de lactancia no podrd, en ningtin caso, reali-
zar actividades que, de acuerdo con la evaluacién de
riesgos, supongan el riesgo de una exposicién a los
agentes o condiciones de trabajo enumerados en la
parte B del mismo anexo, cuando se ponga en peligro
su seguridad o su salud o la del nifio durante el peri-
odo de lactancia natural.

Los apartados dos y tres del articulo tinico incorpo-
ran al Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, los dos
nuevos anexos, como anexos VII y VIII, respectiva-
mente.

En la elaboracién de este real decreto se ha consulta-
do a las organizaciones empresariales y sindicales
mds representativas y se ha oido a la Comisién
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo.

En su virtud, a propuesta de los Ministros de Trabajo
e Inmigracién y de Sanidad y Consumo y de la
Ministra de Igualdad, con la aprobacién previa de la
Ministra de Administraciones Publicas, de acuerdo
con el Consejo de Estado y previa deliberacién del
Consejo de Ministros en su reunién del dia 6 de
marzo de 2009,

DISPONGO:

Articulo dnico. Modificacién del Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el
Reglamento de los Servicios de Prevencion.

El Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se
aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencién, queda modificado como sigue:

Uno. El péarrafo b) del articulo 4.1 queda redactado de
la siguiente manera:

«b) La posibilidad de que el trabajador que lo ocupe
o vaya a ocuparlo sea especialmente sensible, por sus
caracteristicas personales o estado bioldgico conoci-
do, a alguna de dichas condiciones.

26




ARTICULO 14

LEGISLACION

En particular, a efectos de lo dispuesto sobre la eva-
luacién de riesgos en el articulo 26.1 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales, el anexo VII de este real decreto
incluye una lista no exhaustiva de agentes, procedi-
mientos y condiciones de trabajo que pueden influir
negativamente en la salud de las trabajadoras emba-
razadas o en periodo de lactancia natural, del feto o
del nifio durante el periodo de lactancia natural, en
cualquier actividad susceptible de presentar un ries-
go especifico de exposicion.

En todo caso la trabajadora embarazada no podra
realizar actividades que supongan riesgo de exposi-
cién a los agentes o condiciones de trabajo incluidos
en la lista no exhaustiva de la parte A del anexo VIII,
cuando, de acuerdo con las conclusiones obtenidas de
la evaluacién de riesgos, ello pueda poner en peligro
su seguridad o su salud o la del feto. Igualmente la
trabajadora en periodo de lactancia no podra realizar
actividades que supongan el riesgo de una exposiciéon
a los agentes o condiciones de trabajo enumerados en
la lista no exhaustiva del anexo VIII, parte B, cuando
de la evaluacién se desprenda que ello pueda poner
en peligro su seguridad o su salud o la del nifio
durante el periodo de lactancia natural. En los casos
previstos en este pdrrafo, se adoptaran las medidas
previstas en el articulo 26 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, con
el fin de evitar la exposicién a los riesgos indicados.»
Dos. Se incorpora un nuevo anexo VII con la siguien-
te redaccion:

«ANEXO VII

Lista no exhaustiva de agentes, procedimientos y
condiciones de trabajo que pueden influir negativa-
mente en la salud de las trabajadoras embarazadas
o en periodo de lactancia natural, del feto o del nifio
durante el periodo de lactancia natural

A. Agentes.

1. Agentes fisicos, cuando se considere que puedan
implicar lesiones fetales o provocar un desprendi-
miento de la placenta, en particular:

a) Choques, vibraciones o movimientos.

b) Manipulacién manual de cargas pesadas que
supongan riesgos, en particular dorsolumbares.

¢) Ruido.

d) Radiaciones no ionizantes.

e) Frio y calor extremos.

f) Movimientos y posturas, desplazamientos, tanto en
el interior como en el exterior del centro de trabajo,
fatiga mental y fisica y otras cargas fisicas vinculadas
ala actividad de la trabajadora embarazada, que haya
dado a luz o en periodo de lactancia.

2. Agentes bioldgicos.— Agentes bioldgicos de los gru-
pos de riesgo 2, 3 y 4, segtn la clasificacién de los

agentes bioldgicos establecida en el Real Decreto
664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los
trabajadores contra los riesgos relacionados con la
exposicion a agentes biolégicos durante el trabajo, en
la medida en que se sepa que dichos agentes o las
medidas terapéuticas que necesariamente traen con-
sigo ponen en peligro la salud de las trabajadoras
embarazadas o del feto y siempre que no figuren en
el anexo VIIL

3. Agentes quimicos.— Los siguientes agentes quimi-
cos, en la medida en que se sepa que ponen en peli-
gro la salud de las trabajadoras embarazadas o en
periodo de lactancia, del feto o del nifio durante el
periodo de lactancia natural y siempre que no figuren
en el anexo VIII:

a) Las sustancias etiquetadas R 40, R 45, R 46, R 49, R
68, R 62 y R63 por el Reglamento sobre clasificacién,
envasado y etiquetado de sustancias peligrosas, apro-
bado por el Real Decreto 363/1995, de 10 de marzo, o
etiquetadas como H351, H350, H340, H350i, H341,
H361f, H361d y H361fd por el Reglamento (CE) n.°
1272/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2008, sobre clasificacién, etiqueta-
do y envasado de sustancias y mezclas, en la medida
en que no figuren todavia en el anexo VIII

b) Los agentes quimicos que figuran en los anexos I y
IIT del Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre la
proteccion de los trabajadores contra los riesgos rela-
cionados con la exposicién a agentes cancerigenos
durante el trabajo.

¢) Mercurio y derivados.

d) Medicamentos antimitdticos.

e) Monoéxido de carbono.

f) Agentes quimicos peligrosos de reconocida pene-
tracién cutdnea.

B. Procedimientos.

Procedimientos industriales que figuran en el anexo I
del Real Decreto 665/1997, de 12 de mayo, sobre la
proteccién de los trabajadores contra los riesgos rela-
cionados con la exposicién a agentes cancerigenos
durante el trabajo.»

Tres. Se incorpora un nuevo anexo VIII, con la
siguiente redaccion:

«ANEXO VIII

Lista no exhaustiva de agentes y condiciones de tra-
bajo a los cuales no podra haber riesgo de exposi-
cién por parte de trabajadoras embarazadas o en
periodo de lactancia natural

A. Trabajadoras embarazadas.

1. Agentes.

a) Agentes fisicos:

Radiaciones ionizantes.

Trabajos en atmdsferas de sobrepresion elevada, por
ejemplo, en locales a presién, submarinismo.
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b) Agentes bioldgicos:

Toxoplasma.

Virus de la rubeola.

Salvo si existen pruebas de que la trabajadora emba-
razada estd suficientemente protegida contra estos
agentes por su estado de inmunizacién.

c) Agentes quimicos:

Las sustancias etiquetadas R60 y R61, por el
Reglamento sobre clasificacion, envasado y etiqueta-
do de sustancias peligrosas, aprobado por el Real
Decreto 363/1995, de 10 de marzo, o etiquetadas
como H360F, H360D, H360FD, H360Fd y H360Df por
el Reglamento (CE) n.° 1272/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008,
sobre clasificacién, etiquetado y envasado de sustan-
cias y mezclas.

Las sustancias cancerigenas y mutdgenas incluidas en
la tabla 2 relacionadas en el “Documento sobre limi-
tes de exposiciéon profesional para agentes quimicos
en Espafia” publicado por el Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo para las que no
haya valor limite de exposicién asignado, conforme a
la tabla III del citado documento.

Plomo y derivados, en la medida en que estos agen-
tes sean susceptibles de ser absorbidos por el orga-
nismo humano.

2. Condiciones de trabajo.— Trabajos de mineria sub-
terrdneos.

B. Trabajadoras en periodo de lactancia.

1. Agentes quimicos:

Las sustancias etiquetadas R 64, por el Reglamento
sobre clasificacién, envasado y etiquetado de sustan-
cias peligrosas, aprobado por el Real Decreto
363/1995, de 10 de marzo, o H362 por el Reglamento
(CE) n.° 1272/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, sobre clasifica-
cioén, etiquetado y envasado de sustancias y mezclas.
Las sustancias cancerigenas y mutagenas incluidas en
la tabla 2 relacionadas en el “Documento sobre limi-
tes de exposicién profesional para agentes quimicos
en Espafia” publicado por el Instituto Nacional de
Seguridad e Higiene en el Trabajo para las que no
haya valor limite de exposicién asignado, conforme a
la tabla III del citado documento.

Plomo y derivados, en la medida en que estos agen-

tes sean susceptibles de ser absorbidos por el orga-
nismo humano.

2. Condiciones de trabajo.— Trabajos de mineria sub-
terraneos.»

Disposicion adicional tnica. Evaluacién de las dis-
posiciones contenidas en el articulo tnico.

En el plazo de tres afios desde la entrada en vigor de
este real decreto, el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion evaluara el funcionamiento de las dispo-
siciones contenidas en el articulo tinico con objeto de
valorar la necesidad de actualizar o modificar los
agentes, sustancias o procedimientos de trabajo con-
templados en los anexos VII y VIII del Real Decreto
39/1997, de 17 de enero, asi como de incorporar a los
mismos las modificaciones que puedan producirse en
la normativa comunitaria sobre la materia.

La evaluacién se realizara previo informe de los
Ministerios de Trabajo e Inmigracién y de Sanidad y
Consumo, dédndose traslado de dicha informacién a
la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

Disposicion derogatoria tinica. Alcance de la dero-
gacion normativa.

Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o
inferior rango se opongan a lo dispuesto en el pre-
sente real decreto.

Disposicién final primera. Habilitacién reglamentaria.
Se autoriza al Ministro de Trabajo e Inmigracién, pre-
vio informe de la Comisién Nacional de Seguridad y
Salud en el Trabajo, para dictar cuantas disposiciones
sean necesarias para la aplicacién de lo establecido en
el presente real decreto.

Disposicién final segunda. Incorporacién de dere-
cho de la Unién Europea.

Mediante este real decreto se incorporan al derecho
espafiol los anexos de la Directiva 92/85/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la apli-
cacién de medidas para promover la mejora de la
seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajado-
ra embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor

El presente real decreto entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el «Boletin Oficial
del Estado».
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DECRETO 1/2009, DE 7 DE ENERO, POR EL QUE SE REGULA
LA ELABORACION Y CONTENIDO DEL INFORME ANUAL
SOBRE EL CONJUNTO DE ACTUACIONES LLEVADAS A
CABO EN MATERIA DE VIOLENCIA DE GENERO?°.

El Estatuto de Autonomia para Andalucfa dispone en
su articulo 16 que las mujeres tienen derecho a una
proteccién integral contra la violencia de género, que
incluird medidas preventivas, medidas asistenciales y
ayudas publicas.

La Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de
Prevencién y Proteccién Integral contra la Violencia
de Género responde al desarrollo especifico de las
estrategias contra la violencia de género, y constituye
el reconocimiento de los derechos de las mujeres en
orden a su proteccion y atencién con el objetivo de
conseguir la plena recuperacién de las victimas y faci-
litarle su salida del ciclo de la violencia.

El articulo 4.a) de la Ley 13/2007, de 26 de noviem-
bre, establece que la actuacién de los poderes ptbli-
cos de Andalucia tendente a la erradicacién de la vio-
lencia de género deberd inspirarse, entre otros fines y
principios, en desarrollar y aplicar politicas y accio-
nes con un enfoque multidisciplinar, a través de
acciones institucionales coordinadas y transversales,
de forma que cada poder ptblico implicado defina
acciones especificas desde su dmbito de intervenciéon
de acuerdo con modelos de intervencién globales.
Asimismo, el articulo 7 de la citada Ley establece que
la Consejeria competente en materia de igualdad
desarrollard los instrumentos especificos necesarios
para observar y evaluar la efectividad de las medidas
destinadas a la prevencién y erradicaciéon de la vio-
lencia de género.

Por otro lado, la disposicién adicional primera de la
Ley 13/2007, de 26 de noviembre, establece que la
Consejeria competente en materia de igualdad elabo-
rard un informe anual, en los términos que reglamen-
tariamente se determine, sobre el conjunto de actua-
ciones llevadas a cabo por las Consejerfas implicadas
en materia relacionadas con la violencia de género, el
cual se presentard en el Parlamento Andaluz.

En su virtud, en el ejercicio de las atribuciones confe-
ridas por la disposiciéon final primera de la Ley
13/2007, de 26 de noviembre, y los articulos 21.3, 27.9
y 44.1 de la Ley 6/2006, de 24 de octubre, del Gobierno
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, a propues-
ta de la Consejera para la Igualdad y Bienestar Social,
de acuerdo con el Consejo Consultivo de Andalucia, y
previa deliberacién del Consejo de Gobierno en su reu-
nién del dfa 7 de enero de 2009,

BOJA ntim. 15, de 23 de enero de 2009.

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.

Mediante el presente Decreto se regula el contenido y
el procedimiento de elaboracién del informe anual
sobre el conjunto de actuaciones llevadas a cabo por
las Consejerias de la Junta de Andalucia implicadas
en materia de violencia de género.

Articulo 2. Competencia para la elaboracién del informe.
1. La elaboracién del Informe se llevara a cabo por la
Consejeria competente en materia de igualdad que lo
elevard al Consejo de Gobierno para su aprobacion.
2. Para la elaboracién del informe, la Consejerfa com-
petente en materia de igualdad desarrollard las
siguientes funciones:

a) La recopilaciéon de la informacién relativa a las
actuaciones llevadas a cabo por las Consejerfas en
materia relacionada con la violencia de género, en lo
que se refiere a la investigacion, sensibilizacién, pre-
vencién, atencién, asistencia y recuperacién de las
victimas.

b) La elevacién del Informe al Consejo de Gobierno
para su aprobacion.

¢) La presentacién del Informe a la Comisién institu-
cional de coordinacién y seguimiento de acciones
para la erradicacién de la violencia de género, previs-
ta en el articulo 58 de la Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, para su toma en conocimiento.

Articulo 3. Contenido del informe.

El informe tendra el siguiente contenido:

a) Las actuaciones de la Administracién de la Junta de
Andalucia relacionadas con la aplicaciéon de la Ley
13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de
Prevencion y Proteccién Integral contra la Violencia
de Género.

b) Las actuaciones contempladas en el Plan Integral
de Sensibilizacién y Prevencién contra la violencia de
género previsto en el articulo 8 de la Ley 13/2007, de
26 de noviembre.

¢) El resultado del seguimiento y evaluacién de las
actuaciones y medidas puestas en marcha por los
organos y entidades competentes en violencia de
género de la Administracion de la Junta de
Andalucia.

d) Cualquier otra informacién sobre las medidas
adoptadas por los 6rganos y entidades competentes
en violencia de género de la Administracién de la
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Junta de Andalucia, para la prevencién y erradicacién
de la violencia de género.

Las actuaciones y medidas mencionadas correspon-
deran al afio al que se refiere el informe.

Articulo 4. Procedimiento de elaboracién y aprobacion.
1. Las Consejerias, previa solicitud, remitirdn al centro
directivo competente, durante los meses de enero a
abril de cada afio, la informacién relativa a las actua-
ciones y medidas a las que se refiere el articulo 3.

2. Una vez elaborado el informe se remitird al Consejo

de Gobierno para su aprobacién y remisién al
Parlamento Andaluz.

Disposicion final primera. Desarrollo.

Se faculta a la Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social para dictar las disposiciones que sean necesa-
rias para el desarrollo del presente Decreto.
Disposicion 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.

DECRETO 72/2009, DE 31 DE MARZO, POR EL QUE SE
REGULA LA COMISION INSTITUCIONAL DE ANDALUCIA
DE COORDINACION Y SEGUIMIENTO DE ACCIONES PARA
LA ERRADICACION DE LA VIOLENCIA DE GENERO>°,

La Comunidad Auténoma de Andalucia asume en su
Estatuto de Autonomia un fuerte compromiso en la
erradicacién de la violencia de género y en la protec-
cién integral a las mujeres, al establecer, en su articulo
16, el derecho a una proteccion integral contra la vio-
lencia de género, que incluird medidas preventivas,
medidas asistenciales y ayudas ptblicas.

El articulo 73.2 del Estatuto de Autonomia dispone
que corresponde a la Comunidad Auténoma la com-
petencia compartida en materia de lucha contrala vio-
lencia de género, la planificacién de actuaciones y la
capacidad de evaluacién y propuesta ante la Admi-
nistraciéon Central.

El Gobierno de Andalucia, consciente de que la vio-
lencia de género constituye un obstdculo para el pleno
desarrollo de las mujeres y de la construccién de una
sociedad igualitaria, ha ido aprobando sucesivos pla-
nes para la erradicacién de la violencia hacia las muje-
res, de acuerdo con las directrices de los organismos
internacionales y estatales, que contemplan la elimi-
nacién de la violencia de género desde el enfoque
multidisciplinar y coordinado de los distintos dmbi-
tos de actuacion.

De esta forma, la coordinacion de las instituciones res-
ponsables de la atencién a las mujeres y de la preven-
cién de la violencia de género ha sido uno de los ejes
primordiales en la accién del Gobierno Andaluz en el
desarrollo de los Planes de Accién contra la Violencia
hacia las Mujeres. Por ello, el 26 de noviembre de 1998,
las instituciones con competencia en materia de lucha
contra la violencia de género en Andalucia, adoptaron
el «Procedimiento de Coordinacién parala Atencién a
las Mujeres Victimas de Malos Tratos y Agresiones Se-
xuales » y fue suscrito por las Consejerias de la Presi-

BOJA ntim. 74, de 20 de abril de 2009.

dencia, de Gobernaciény Justicia, de Salud y de Asun-
tos Sociales de la Junta de Andalucia, la Delegacién
del Gobierno en Andalucia, el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia y la Federacién Andaluza de
Municipios y Provincias.

Elarticulo 32.1 dela Ley Orgénica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, establece que «los poderes pu-
blicos elaborardn planes de colaboracién que garanti-
cen la ordenacién de sus actuaciones en la prevencion,
asistencia y persecucion de los actos de violencia de
género, que deberan implicar a las Administraciones
Sanitarias, la Administracién de Justicia, las Fuerzasy
Cuerpos de Seguridad y a los Servicios Sociales y Or-
ganismos de Igualdad».

En el marco dela citada Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de
diciembre, surge el «Acuerdo por el que se aprueba el
Procedimiento de Coordinacién Institucional para la
Prevencién de la Violencia de Género y Atencién a las
Victimas en Andalucia », suscrito el 24 de noviembre
de 2005 y que contiene los compromisos adquiridos
por las Consejerias de Gobernacién, Justicia y Admi-
nistracién Ptblica, de Salud y parala Igualdad y Bien-
estar Social de la Junta de Andalucfa, la Delegacién
del Gobierno en Andalucia, el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, la Fiscalia Delegada contra la
violencia de género y la Federacién Andaluza de Mu-
nicipios y Provincias, para combatir la violencia de gé-
nero en Andalucia.

La Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de
Prevencién y Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, responde a la necesidad de establecer las
medidas e instrumentos para la sensibilizacién, asi co-
mo las estrategias contra la violencia de género, me-
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diante actuaciones de prevencién y de proteccién inte-
gral a las mujeres que se encuentren en esta situacion,
incluidas las acciones de deteccién, atencién y recupe-
racion.

El articulo 58 de la Ley 13/2007, de 26 de noviembre,
crea la Comisién institucional de Andalucia de coordi-
nacion y seguimiento de acciones para la erradicacién
de la violencia de género, con el objeto de coordinar, im-
pulsar y evaluar las acciones y medidas que se desarro-
llen en Andalucia contra la violencia de género, y en la
que participan miembros de todas las Consejerias que
compongan el Consejo de Gobierno, representantes de
las entidades locales y de las asociaciones de mujeres.
Entendiendo que el avance en la lucha contra la violen-
cia de género requiere de la implicacién de toda la so-
ciedad, en este Decreto se prevé la incorporacion de
otras entidades que desempefien labores de sensibiliza-
cién, prevencién, atencién, asistencia y recuperacién de
las victimas de violencia de género.

El presente Decreto viene a dar cumplimiento a lo dis-
puesto en el articulo 58.3 de la Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, que establece que el funcionamiento de la
mencionada Comisién se desarrollard reglamentaria-
mente.

Por su parte, y en la misma linea, el Decreto 122/2008,
de 29 de abril, por el que se establece la estructura or-
gdanica de la Consejeria para la Igualdad y el Bienestar
Social, crea la Direccién General de Violencia de Géne-
ro. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11 del ci-
tado Decreto, corresponden a la Direccién General de
Violencia de Género con caracter general, las funciones
atribuidas en el articulo 30 de la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, dela Administracién de la Junta de Andalucia,
asi como las que se deriven de la Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, y de manera especial la coordinacién de to-
das las actuaciones en materia de violencia de género
competencia de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia.

En su virtud, a propuesta de la Consejera para la Igual-
dad y Bienestar Social, en ejercicio de la competencia pre-
vistaenlos articulos 27.9 y 44.1 dela Ley 6 /2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, y de la Disposicién final primera de la Ley
13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de Prevencién
y Proteccién Integral contra la Violencia de Género, oido
el Consejo Consultivo de Andalucia, y previa delibera-
cién del Consejo de Gobierno en su reunién del dia 31 de
marzo de 2009,

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.

El presente Decreto tiene por objeto regular las funcio-
nes, composicién, organizacién y funcionamiento de
la Comisién institucional de Andalucia de coordina-
cién y seguimiento de acciones para la erradicacién de

la violencia de género.

Articulo 2. Naturaleza y adscripcién.

1. La Comisién institucional es el 6rgano colegiado de
participacién tanto administrativa como social, cuyo
objeto serd coordinar, impulsar y evaluar las acciones
y medidas que se desarrollen en Andalucia contra la
violencia de género.

2. La Comisién institucional se adscribe a la Consejerfa
competente en materia de igualdad.

Articulo 3. Funciones de la Comisién institucional.
Para el cumplimiento de sus fines la Comision institu-
cional tendrd las siguientes funciones:

a) Promover la colaboracién y cooperacién de las Ad-
ministraciones Ptblicas y entidades implicadas.

b) Tener conocimiento de las acciones y medidas que
se lleven a cabo en el marco del Plan Integral de Sensi-
bilizaciéon y Prevencién contra la Violencia de Género
regulado en el articulo 8 de la Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, de medidas de prevencién y proteccién in-
tegral contra la violencia de género.

c) Tener conocimiento del Informe Anual sobre actua-
ciones llevadas a cabo por las Consejerias implicadas
en materia de violencia de género, segtin lo dispuesto
en la Disposicién Adicional primera de la Ley
13/2007, de 26 de noviembre.

d) Fomentar el desarrollo de acciones de informacion,
andlisis, elaboracién y difusién de informacién contra
la violencia de género.

e) Presentar iniciativas y formular recomendaciones
para erradicar la violencia de género en relacién con
los planes o programas de actuacion de las Adminis-
traciones Publicas y entidades implicadas.

f) Analizar el seguimiento de las actuaciones de los po-
deres publicos destinadas a la erradicacién de la vio-
lencia de género.

g) Realizar cuantas actuaciones le sean encomendadas
para el mejor cumplimiento de sus fines.

Articulo 4. Composicion.

1. La Comisién institucional estard compuesta por
miembros de todas las Consejerfas que compongan el
Consejo de Gobierno, representantes de las entidades
locales, de las asociaciones de mujeres mds represen-
tativas en Andalucia, asi como de otras asociaciones
que desempefien labores de sensibilizacién, preven-
cién, atencién, asistencia y recuperacion de las victi-
mas de violencia de género en el &mbito de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

2. La Comisién institucional estard integrada por la
Presidencia, la Vicepresidencia, las Vocalias y la Secre-
taria.

3. En la composicién de la Comisién institucional se
respetard la representacién equilibrada de hombres y
mujeres de acuerdo con lo previsto en el articulo 11 de
la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promo-
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ciéon de la igualdad de género en Andalucia, el articu-
lo 135 de la Ley Orgdnica 2/2007, de 19 de marzo, de
Reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia'y
el articulo 16 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de mar-
z0, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
Articulo 5. Presidencia, Vicepresidencia y Secretarfa.
1. Ejercerd la Presidencia de la Comisién institucional,
la persona titular de la Consejerfa con competencias en
materia de igualdad.

2. Ejercerd la Vicepresidencia de la Comisién institu-
cional, la persona titular de la Direccién General de
Violencia de Género, que sustituird a la Presidencia en
los casos de vacante, ausencia o enfermedad.

3. La Secretaria de la Comisién institucional se ejerce-
rd por una persona que tenga la condicién de funcio-
nario adscrita a la Consejeria con competencias en ma-
teria de igualdad, que habrd de desempefiar una Jefa-
tura de Servicio, nombrado por la persona titular de la
Presidencia de la Comision institucional y que actuara
con voz pero sin voto.

Articulo 6. Vocalias.

1. Desempefiardn las Vocalias de la Comisién institu-
cional las siguientes personas:

a) Una en representacién de cada una de las Consejeri-
as que componen el Consejo de Gobierno de la Junta
de Andalucia, designada por la persona titular de la
misma, con rango,

al menos, de Direccién General.

b) Dos en representacion de la Federacién Andaluza
de Municipios y Provincias.

c) Tres en representacién de las asociaciones de muje-
res con mayor implantacién en Andalucfa y experien-
cia en las labores de sensibilizacién, prevencion, aten-
cién, asistencia y recuperacion de las victimas de vio-
lencia de género.

d) Una en representacién de otras asociaciones con ex-
periencia en el desempefio de las labores relacionadas
en la letra c) de este apartado.

2. Las personas que ocupen las Vocalias serdn nombra-
das por el plazo de cuatro afios prorrogables, por la Pre-
sidencia de la Comisién institucional, a propuesta de la
respectiva Consejerfa o entidad que representen.

3. El Reglamento interno de funcionamiento de la Co-
mision institucional establecerd el régimen de sustitu-
ciones y suplencias de las personas que desempefien
la Vicepresidencia y las Vocalias por vacante, ausencia
o enfermedad.

Articulo 7. Funcionamiento.

1. La Comisién institucional funcionara en pleno.

2. El pleno de la Comisién institucional lo componen
la Presidencia, la Vicepresidencia, la Secretaria y las
Vocalias.

3. El Pleno de la Comisién institucional se reunira:

a) En sesion ordinaria, al menos una vez al afio.

b) En sesién extraordinaria, cuando lo solicite al me-
nos un tercio de sus integrantes.

4. Las sesiones de la Comisién institucional serdn con-
vocadas por la Presidencia con, al menos, diez dias de
antelacion, salvo por razones de urgencia, en cuyo ca-
so el plazo podra reducirse a cinco dfas.

Articulo 8. Asistencia de personas expertas.

Podrén asistir a las sesiones de la Comisién institucio-
nal, con voz pero sin voto, aquellas personas expertas
que invite la Presidencia al objeto de prestar asesora-
miento a la Comisién.

Articulo 9. Régimen juridico.

La Comisién Institucional se regird por lo dispuesto en
este Decreto y en su Reglamento interno de funciona-
miento, asi como por lo dispuesto en el Capitulo II del
Titulo IV de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Ad-
ministraciéon de la Junta de Andalucia y en el Capitulo
IT del Titulo IT de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

Articulo 10. Indemnizaciones.

Las personas que integran la Comisién institucional
ajenas a la Administracién de la Junta de Andalucia y
sus agencias administrativas percibirdn las dietas e in-
demnizaciones que, por razén de su asistencia a las se-
siones les correspondan conforme a la Disposicion
Adicional Sexta del Decreto 54/1989, de 21 de marzo,
sobre indemnizaciones por razén del servicio de la
Junta de Andalucia.

Estas indemnizaciones podrdn abonarse a personas
ajenas a la Junta de Andalucia y sus agencias adminis-
trativas que, no formando parte de la Comisién insti-
tucional, sean invitadas ocasionalmente a asistir a sus
reuniones.

Disposicién adicional tinica. Constituciéon de la Comi-
sion.

La Comisién institucional de Andalucia se constituirad
en el plazo médximo de dos meses contados a partir del
dia siguiente al de la publicacién de este Decreto.
Disposicion final primera. Reglamento interno de fun-
cionamiento.

En el plazo de cuatro meses a partir de la constitucién
de la Comisién institucional, ésta aprobara su propio
Reglamento interno de funcionamiento, en los térmi-
nos regulados en el articulo 91.2 de la Ley 9/2007, de
22 de octubre.

Disposicién final segunda. Habilitacién normativa.
Se faculta a la Consejera para la Igualdad y el Bienestar
Social para llevar a cabo cuantas actuaciones sean nece-
sarias en desarrollo de lo establecido en este Decreto.
Disposicién final tercera. 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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COMENTARIO A LA LEGISLACION DE DESARROLLO
ESTATAL Y AUTONOMICA EN MATERIA DE VIOLENCIA
DE GENERO DEL PRIMER TRIMESTRE DE 20095!

El desarrollo de la normativa en materia de violencia
de género es cada vez mds abundante, habida cuenta
que tanto la ley estatal como las disposiciones autoné-
micas, prevén un importante desarrollo reglamentario
de instituciones, medidas y aspectos que tienen que
ver con la efectividad de las leyes.

En estos momentos hay tres normas que son funda-
mentales en materia de prevencién en la erradicacién
de la violencia. Una de ellas es de ambito estatal y las
otras dos lo son como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley de Andalucia 13/2007 de 26 de no-
viembre, de Medidas de Prevencién y Proteccion inte-
gral contra la Violencia de Género. La primera norma,
el Real Decreto que aquf se trata, regula el sistema de
registros de apoyo a la Administracién de Justicia, pa-
ra prevenir delitos entre los que ocupan un lugar des-
tacado los de violencia, por la trascendencia que a es-
tos efectos tiene hoy la violencia de género, y los de
ambito autondémico son esenciales para la valoraciéon
del impacto de las medidas que se estdn adoptando
por el gobierno de Andalucia en relacién con la erradi-
cacién de la violencia.

Dentro de la regulacién de un registro de apoyo a la
Administracién de Justicia, el art. 1 del Real Decreto
95/2009, de 6 de febrero por el que se regula el sistema
de registros administrativos de apoyo a la menciona-
da administracién, sefiala como parte importante, un
Registro Central para la Proteccién de las Victimas de
la Violencia Doméstica.

Sorprende la denominacién ahora del término “vio-
lencia doméstica” para un colectivo que habia sido ya
denominado y acotado como de “violencia de géne-
ro”. No se sabe si es por la presiéon que en medios judi-
ciales se intento ejercer por parte del Consejo General
del Poder Judicial en relacién con la calificacién que el
Gobierno de la Nacién dio en su dia a la Ley Orgédnica
1/2004, calificindola de violencia de “género”, pero lo
cierto es que parecia definitivamente implantado ese
término, y ahora en esta disposicién normativa des-
aparece y se rehabilita el de “doméstica” para una vio-
lencia que no es tal, pues no es necesario que se dé en
el &mbito doméstico, ni ha de mediar convivencia, si-
no que es propiamente de género porque exige que la
relacién sea de género.

Pero con independencia de la denominacién, lo que el

Registro pretende es dotar de informacién fluida a los
organos jurisdiccionales acerca de las personas que
han cometido delitos de violencia y deben ser estadis-
ticamente controlados por los poderes ptblicos con la
preventiva finalidad de proteger a las victimas.

Es importante garantizar la privacidad de los datos
que en este Registro se contienen para garantizar los
derechos constitucionales derivados de la intimidad
de las personas, y, por ello, el acceso no es ptiblico, si-
no que el art. 5 obliga a que solamente la fiscalia, el 61-
gano jurisdiccional y los funcionarios tengan acceso a
él. El art. 6 autoriza a la Policia Judicial y a la Policia
Nacional en términos mds restringidos ese acceso. Y en
el dmbito politico, las Comunidades Auténomas de-
signardn personal de acceso igualmente con garantias
para las personas implicadas.

Respecto de los datos que ha de contener el Registro,
el art. 8 los regula de forma también restringida a los
fines pretendidos: circunstancias personales, datos del
expediente que origina la informacién y datos incum-
bentes a la resolucién judicial del penado.

Se prevé igualmente un sistema de cancelacién de los
datos registrales en funcion de las circunstancias que
lo originen, derivadas de los procedimientos judicia-
les respectivos.

En suma, esta norma, cuya aprobacién no se debe fun-
damentalmente a causas directamente relacionadas
con la violencia de género, sino con otro tipo de vio-
lencia social, sin embargo va a tener importantes efec-
tos en ella porque permitird a los érganos jurisdiccio-
nales tener una informacién relevante de la situaciéon
de personas implicadas en diferentes procesos judicia-
les, haciendo posible con esa informacién adoptar me-
didas en el terreno preventivo.

En segundo lugar, vamos a analizar el Decreto 1/2009,
de 7 de enero, por el que se regula la elaboracién y con-
tenido del informe anual sobre el conjunto de actuacio-
nes llevadas a cabo en materia de violencia de género.
El art. 4.a) de la Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de
prevencion y proteccion integral de la violencia de gé-
nero, prevé la transversalidad de la actuaciéon de todos
los poderes ptiblicos de Andalucia para aunar esfuer-
zos en la lucha contra la erradicacién de la violencia de
género. Es un principio que exige la conviccién de que
en la situacién de violencia debe implicarse la socie-

Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero por el que se regula el sistema de registros administrativos de apoyo a la Administracién de Justicia; Decreto 1/2009,
de 7 de enero, por el que se regula la elaboracién y contenido del informe anual sobre el conjunto de actuaciones llevadas a cabo en materia de violencia de
género, y Decreto 72/2009, de 31 de marzo por el que se regula la Comisién Institucional de Andalucia de coordinacién y seguimiento de acciones para la erra-
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dad. De ahi que sea absolutamente necesario desarro-
llar medidas de impacto de la ley para comprobar que
existe de verdad una implicacién real de la sociedad
en tal sentido, y que el Decreto 1/2009 deba tener una
estructura plural y comprometida con esa finalidad.
En la Disposicién adicional primera de la Ley se reco-
ge esa exigencia al indicar que la Consejerfa compe-
tente en materia de igualdad elaborard un informe
anual sobre el conjunto de medidas llevadas a cabo
por las diferentes Consejerfas en materia de violencia
de género.

Este Decreto se corresponde con el Real Decreto
1729/2007, de 21 de diciembre, por el que se regula la
elaboracién del informe periédico, relativo a la efecti-
vidad del principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres en el ambito estatal. Este Real Decreto de compe-
tencia estatal es el desarrollo del art. 18 de la Ley Or-
gdnica 3/2007, de 22 de marzo, que exige al Gobierno
de la Nacién la elaboracién de un informe periédico
sobre el conjunto de actuaciones que se llevan a cabo
en el ejecutivo para el desarrollo de la ley tendente a la
igualdad real y efectiva de mujeres y hombres.

En la fecha en que se aprueba el Real Decreto
1729/2007 todavia no existia el Ministerio de Igual-
dad, por lo que era el de Trabajo y Asuntos Sociales el
que tenia atribuida la competencia en materia de
igualdad de género. Y es en este Ministerio donde se
constituy6 la Comisién Interministerial de de Igual-
dad entre mujeres y hombres exigida por el art. 76 de
la referida ley orgdnica. En el Real Decreto se regula la
exigencia de elaborar un informe periédico, que corre-
rd a cargo de la Secretarfa de Igualdad que deberd ele-
varla al Consejo de Ministros para su aprobacién y re-
misién a las Cortes Generales.

La primera diferencia entre ambas normas es la dife-
rente periodicidad. En la norma estatal es bianual,
mientras que en el Decreto de la Administracién de
Andalucia es anual. Es sin duda méds adecuada la re-
gulacién autonémica porque proporciona una infor-
macién mas razonable en ese periodo que coincide con
los ciclos politicos y econémicos. La elaboracién en un
plazo de dos afios rompe un poco la exigencia de res-
ponsabilidad en plazos que en los demds temas de la
agenda politica tienen marcados otros plazos. La ven-
taja que puede tener, en cambio, esa temporalidad ma-
yor es la de que se obtengan mejores informes de los
diferentes Ministerios al poder elaborar la informa-
ciéon mas detallada.

Finalmente, el Decreto 72 /2009, de 31 de marzo por el
que se regula la Comisién institucional de Andalucia
de coordinacién y seguimiento de acciones para la
erradicacién de la violencia de género, es consecuen-
cia de la exigencia del art. 58 de la Ley de Andalucia
13/2007.

A diferencia de la Ley Orgénica 1/2004, que crea di-
rectamente una Comisién interministerial cuyas fun-
ciones son las de seguimiento de la ley, la ley autoné-
mica difiere a disposicion reglamentaria la regulaciéon
de una Comisién que no es exactamente institucional,
porque también esta formada por asociaciones y otros
entes sociales.

El objetivo de la Comisién se destaca en el art. 2 del De-
creto y es el de coordinar, impulsar y evaluar las accio-
nes y medidas que se desarrollen en Andalucia contra
la violencia de género.

La composicién, como decimos, difiere sensiblemente
de la estatal, y estd formada por miembros de todas las
Consejerias del gobierno, pero ademads por entes loca-
les, asociaciones de mujeres y otras asociaciones que
desempetien labores de sensibilizacién, prevencién,
atencion y asistencia a las victimas.

Las funciones que ha de desempefiar esta Comision se
regulan en el art. 3 y estdn enfocadas, todas ellas a la
informacién y a la evaluacién de las politicas de erra-
dicacién de la violencia de género.

Estd previsto el funcionamiento en Pleno y en Perma-
nente, pero no se dice en el Decreto cudles serdn las
competencias de dichos 6rganos, seguramente porque
se establecerd su funcionamiento en el Reglamento de
funcionamiento posterior, que se prevé en la Disposi-
cién Final Primera del Decreto.

Como puede observarse, estas tres normas que se ana-
lizan aqui tienen en comun su importante capacidad
de informacién y prevencién para hacer avanzar ins-
trumentos en la lucha contra la violencia. La efectivi-
dad de las leyes de erradicacién de la violencia, de-
pende en buena medida de que se disponga de normas
de desarrollo que apunten a aspectos que, aunque pa-
rezcan secundarios, pueden tener mads efectividad que
otras normas mads directamente encauzadas a otros as-
pectos centrales. El Registro, el informe anual y la Co-
mision de seguimiento, nos dan cuenta de sistemas de
prevenciény de valoracién muy importantes para que
se reduzca la violencia de género. Seguramente si se si-
guiera ese camino en otros campos, como la profundi-
zacién en aspectos internos de la violencia y de las vic-
timas, asistencia psicoldgica a hijos e hijas, o suspen-
sion automadtica del régimen de visitas en situaciones
denunciadas de violencia, el coste emocional de las
victimas serfa menor. En todo caso, es necesario que
entren en funcionamiento estas medidas para que se
pueda constatar su efectividad, y seguramente de la
participacion de las asociaciones, sobre todo de las que
estdn en contacto con las victimas, se puedan deducir
aspectos importantes sobre los que tomar medidas de
efectividad. (Maria Dolores Cabello Ferndndez. Profe-
sora Colaboradora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Mdlaga).
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TRANSVERSALIDAD DE GENERO EN LA LEGISLACION>2

UNION EUROPEA

Reglamento (CE) n° 20/2009 de la Comisién de 13 de
enero de 2009 por el que se adoptan las especificacio-
nes del médulo ad hoc de 2010 relativo a la conciliaciéon
de la vida laboral con la vida familiar establecido en el
Reglamento (CE) n° 577/98 del Consejo .
Reglamento (CE) n°250/2009 de la Comisién, de 11 de
marzo de 2009, por el que se aplica el Reglamento (CE)
n°® 295/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
por lo que respecta a las definiciones de las caracteris-
ticas, el formato técnico de transmision de los datos,
los requisitos en materia de doble declaracién con
arregloala NACE Rev. 1.1y ala NACE Rev. 2 y las ex-
cepciones que han de concederse en relacién con las
estadisticas estructurales de las empresas . Anexo I:
Cédigos 16 11 2, 16 13 6, 16 14 0; Anexo II Punto 4.5 (2
referencias).

Reglamento (CE) n° 251/2009 de la Comisién, de 11
marzo 2009, por el que se aplica y se modifica el Re-
glamento (CE) n° 295/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo en lo que respecta a las series de datos que
deben elaborarse para las estadisticas estructurales de
las empresas y las adaptaciones necesarias tras la revi-
sién de la clasificacion estadistica de productos por ac-
tividades (CPA) . Anexo I, 6, Serie 6A (16 11 2),
Decisién de la Comisién de 23 de febrero de 2009 rela-
tiva a la adopcion del plan de trabajo de 2009 para la
aplicacién del segundo programa de accién comunita-
rio en el dmbito de la salud (2008-2013), y a los criterios
de seleccién, adjudicacién y de otro tipo que se aplican
a las contribuciones financieras para las acciones de
este programa . Anexo 1, 2.1;3.3.1.2;3.3.2.7;

Decisién de la Comisién, de 25 de marzo de 2009, por
la que se constituye un Grupo de expertos de alto ni-
vel sobre bibliotecas digitales . Articulo 4.4.

Decisién Marco 2008/315/JAI del Consejo, de 26 de
febrero de 2009, relativa a la organizacién y al conteni-
do del intercambio de informacién de los registros de
antecedentes penales entre los Estados miembros y
Decisién 2009/316/JAI del Consejo, de 6 de abril de

2009, por la que se establece el Sistema Europeo de In-
formacién de Antecedentes Penales (ECRIS) en aplica-
cion del articulo 11 de la Decision Marco
2009/315/JAI . Articulo 11.1 a) i; Anexo b).
Disposiciones generales aplicables a las oposiciones
generales . Punto 1.5.

ESTATAL GENERAL

Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles"'. Articulos 9.1.1°
y 31.11°.

Instrumento de Ratificacién de las Actas aprobadas
por el XXIII Congreso de la Unién Postal Universal,
hecho en Bucarest, el 5 de octubre de 2004"'. Anexo
(Preambulo).

Real Decreto 39/2009, de 23 de enero, por el que se
aprueban los Estatutos de la Real Academia de la His-
toria". Disposicién adicional primera.

Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se re-
gula el Sistema de registros administrativos de apoyo
ala administracién de justicia” . Articulos 1.2,2.3 ¢), 7,
8a)yc), 10a), 13.1b), 16 ¢), 17.1, 22.3, 27, Disposicién
adicional primera, Disposiciéon derogatoria tinica.
Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se
aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Ar-
madas . Articulos 13, 73y 112.

Real Decreto 100/2009, de 6 de febrero, por el que se
establecen medidas para facilitar la adaptacién laboral
del sector de fabricacién y componentes del calzado,
curtidos y marroquineria a los cambios estructurales
en el comercio mundial . Articulo 6.2.

Real Decreto 168/2009, de 13 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de evaluaciones y ascensos en
las Fuerzas Armadas y sobre el acceso a la condicién
de militar de carrera de militares de tropa y
marineria . Exposicién de Motivos, Articulos 1 a), 5.8,
17 ¢), 26.6,31.1c) y d), 32.1, 34.1 d).

Real Decreto 197/2009, de 23 de febrero, por el que se
desarrolla el Estatuto del Trabajo Auténomo en mate-
ria de contrato del trabajador auténomo econémica-

Apartado confeccionado por Antonio Javier Trujillo Pérez, Universidad de Mélaga.

DOUE L9 de 14.1.2009.

DOUE L, 86, 31.03.2009.

DOUE L, 86, 31.03.2009.

DOUE L, 53, 26.02.2009.

DOUE L, 82, 28.03.2009.

DOUE L, 93, 07.04.2009.

DOUE C, 47A, 26.02.2009.

BOE num. 82, de 4 de abril de 2009.
BOE num. 52, de 2 de marzo de 2009.
BOE num. 40, de 16 de febrero de 2009.
BOE ndam. 33, de 7 de febrero de 2009.
BOE nuim. 33, de 7 de febrero de 2009.
BOE num. 47, de 24 de febrero de 2009.
BOE num. 39, de 14 de febrero de 2009.
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mente dependiente y su registro y se crea el Registro
Estatal de asociaciones profesionales de trabajadores
auténomos’ . Articulo 4.2 y Anexo (Cldusula Tercera).
Real Decreto 293/2009, de 6 de marzo, por el que se
aprueban las medidas de proteccién de la maternidad
en el dmbito de la ensenanza en las Fuerzas Ar-
madas .

Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se re-
gulan las prestaciones econémicas del sistema de la
Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo y riesgo durante la lactancia na-
tural .

Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo, por el que se
modifican determinados aspectos de la regulacién de
las prestaciones por muerte y supervivencia . Articu-
lo segundo, Punto Dos.

Real Decreto 297/2009, de 6 de marzo, sobre titulari-
dad compartida en las explotaciones agrarias .

Real Decreto 298/2009, de 6 de marzo, por el que se
modifica el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por
el que se aprueba el Reglamento de los servicios de
prevencion, en relacién con la aplicaciéon de medidas
para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya
dado aluz o en periodo de lactancia .

Real Decreto 300/2009, de 6 de marzo, por el que se
crean la Medalla y la Placa a la Promocién de los Valo-
res de Igualdad .

Real Decreto 542/2009, de 7 de abril, por el que se re-
estructuran los departamentos ministeriales . Articu-
lo 18.

Real Decreto 639/2009, de 17 de abril, por el que se es-
tablecen las Comisiones Delegadas del Gobierno . Ar-
ticulos 1.1 g), 6.1b), 8,9.1. ¢).

Resolucion de 24 de febrero de 2009, de la Direccién
General de Trabajo, por la que se registra y publica el
IV Acuerdo sobre solucién extrajudicial de conflictos
laborales . Articulo 5.4.

BOE nim. 54, de 4 de marzo de 2009.
BOE nuim. 91, de 14 de abril de 2009.
BOE num. 69, de 21 de marzo de 2009.
BOE num. 69, de 21 de marzo de 2009.
BOE num. 73, de 26 de marzo de 2009.
BOE num. 57, de 7 de marzo de 2009.
BOE num. 75, de 28 de marzo de 2009.
BOE num. 85, de 7 de abril de 2009.
BOE num. 97, de 21 de abril de 2009.
BOE num. 63, de 14 de marzo de 2009.
BOE ndm. 303, de 17 de diciembre de 2008.
BOJA ntim. 50, de 13 de marzo de 2009.
BOJA ntm. 78, de 24 de abril de 2009.
BOJA num. 78, de 24 de abril de 2009.
BOJA ntm. 78, de 24 de abril de 2009.
BOJA ntim. 15, de 23 de enero de 2009.
BOJA ntim. 6, 12 de enero de 2009.
BOJA nam. 23, de 4 de febrero de 2009.
BOJA ntim. 57, de 24 de marzo de 2009.
BOJA ntm. 53, de 18 marzo de 2009.
BOJA ntm. 53, de 18 marzo de 2009.

ORDEN ESD/3669/2008, de 9 de diciembre, por la
que se aprueba el Reglamento de funcionamiento del
Consejo Escolar del Estado . Articulos 4.2y 10.11).

AUTONOMICA

Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Media-
ciéon Familiar en la Comunidad Auténoma de Andalu-
cfa . Articulos 16 f) y 31 b) e i).

Decreto del Presidente 2/2009, de 23 de abril, por el
que se dispone el cese de los Consejeros y Consejeras
en funciones de la Junta de Andalucia .

Decreto del Presidente 3/2009, de 23 de abril, sobre re-
estructuraciéon de Consejerfas . Articulos 1.1, 1.2y 7.
Decreto del Presidente 4/2009, de 23 de abril, por el
que se designan los Consejeros y Consejeras de la Jun-
ta de Andalucia .

Decreto 1/2009, de 7 de enero, por el que se regula la
elaboracién y contenido del informe anual sobre el
conjunto de actuaciones llevadas a cabo en materia de
violencia de género .

Decreto 2/2009, de 7 de enero, por el que se aprueban
los Estatutos de la Agencia Andaluza del Agua . Arti-
culo 7.

Decreto 15/2009, de 20 de enero, por el que se aprue-
ba el Programa Estadistico de la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia para el afio 2009 . Exposicién de mo-
tivos.

Decreto 26/2009, de 3 de febrero, por el que se aprue-
ba el Plan de Ordenacion del Territorio del Levante Al-
meriense y se crea su Comisiéon de Seguimiento . Ar-
ticulo 2.2.

Decreto 34/2009, de 17 de febrero, por el que se acuer-
da la formulacién del Plan de Ordenacién del Territo-
rio del Sur de la provincia de Cérdoba . Articulo 5.21).
Decreto 48/2009, de 3 de marzo, por el que se crea la
Comisiéon Consultiva Tripartita en materia de Inspec-
cién de Trabajo y Seguridad Social de Andalucia . Ar-
ticulo 2.5.
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Decreto 59/2009, de 10 de marzo, por el que se modifi-
ca el Decreto 137 /2002, de 30 de abril, de apoyo a las fa-
milias andaluzas, y el Decreto 18/2003, de 4 de febrero,
de ampliacién de las medidas de apoyo a las familias
andaluzas . Exposicién de Motivos y Articulo 9.
Decreto 67/2009, de 24 de marzo, por el que se aprue-
ba el Reglamento Organico y de Funcionamiento del
Comité Andaluz para la Sociedad del Conocimiento .
Articulo tnico (altimo pérrafo).

Decreto 71/2009, de 31 de marzo, por el que se regula

BOJA ntim. 50, de 13 de marzo de 2009.
BOJA ntim. 66, de 6 de abril de 2009.
BOJA ntim. 73, de 17 de abril de 2009.
BOJA ntim. 74, de 20 de abril de 2009.
BOJA ntim. 78, de 24 de abril de 2009.
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el Censo de Entidades Colaboradoras de la Ensefian-
za . Exposicién de Motivos (tercer pdrrafo), Articulos
7b)y17.2a).

Decreto 72/2009, de 31 de marzo, por el que se regula
la Comisién institucional de Andalucfa de coordina-
cién y seguimiento de acciones para la erradicacién de
la violencia de género .

Decreto 77 /2009, de 7 de abril, por el que se reconoce
la Academia de Nobles Artes de Antequera y se aprue-
ban sus Estatutos . Articulo 5.2 de los Estatutos.




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 13/2009, DE 12
DE ENERO DE 2009 (RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD
A LA LEY DEL PARLAMENTO VASCO 4/2005 PARA LA
IGUALDAD DE MUJERES Y HOMBRES) *3

II. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de inconstitucionalidad tiene por obje-
to los arts. 3.7 (parrafo segundo) y 20.4 b), 5, 6 y 7, asi como
las disposiciones finales segunda (apartado 2), cuarta y quin-
ta de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero,
para la igualdad de mujeres y hombres. El conjunto de estos
preceptos ha sido agrupado por los recurrentes en dos apar-
tados, atendiendo al dato del &mbito del ordenamiento en el
que cada uno de ellos pretende la promocién de la igualdad
a la que sirve la Ley autonémica impugnada. Asf en un pri-
mer apartado se comprenden los arts. 3.7 (pdrrafo segundo)
y 20.4b), 5,6 y 7, y la disposicién final segunda (apartado 2),
preceptos todos referidos a la promocién de la igualdad en el
dmbito administrativo, mientras que las disposiciones finales
cuarta y quinta, por su proyeccién en el &mbito del régimen
electoral, son objeto de un tratamiento auténomo. A este
esquema se han ajustado igualmente, en sus respectivos
escritos de alegaciones, el Parlamento y el Gobierno Vascos.
También lo haremos nosotros.

2. Los Diputados recurrentes sostienen en su recurso que los
arts. 3.7 (pdrrafo segundo) y 20.4 b), 5, 6 y 7, y la disposicion
final segunda, apartado 2, de la Ley del Parlamento Vasco
4/2005 incurren en infraccién de los arts. 14, 23.2 y 103.3 CE,
alegando que con la previsién de cupos o cuotas para la
composicién de érganos administrativos el legislador auto-
némico, ademads de vulnerar el art. 14 CE, ha afectado direc-
tamente al contenido esencial del derecho de acceso a la fun-
cién publica (art. 23.2 CE) y preterido los principios de méri-
to y capacidad, con quiebra del art. 103.3 CE.

El Parlamento y el Gobierno Vascos coinciden en alegar en
una primera consideracién, que preceptos como el art. 3.7
(parrafo segundo) y el art. 20.6 y 7, dada su naturaleza defi-
nitoria, cautelar o accesoria, no pueden ser objeto de un jui-
cio de constitucionalidad. En cuanto al fondo defienden
que, como quiera que los preceptos recurridos no se refie-
ren a supuestos de acceso o promocién en la funcién publi-
ca, no cabe hablar de vulneracién de los arts. 23.2 y 103.3
CE, sin perjuicio de que, por lo que atafie a este tltimo, las
normas cuestionadas hacen del mérito y la capacidad el
presupuesto mismo de sus previsiones. En todo caso
entienden que las normas recurridas no generan desigual-
dad alguna ni constituyen medidas de discriminacién posi-
tiva, pues, lejos de favorecer a hombres o mujeres, tratan de
prevenir que se incurra en desigualdad por razén de sexo,
cumpliendo asf el legislador vasco con el mandato de pro-
mocién de la igualdad real y efectiva contenido en el art. 9.2

Suplemento del BOE ndm. 38, de 13 de febrero de 2009.

CE, ateniéndose en todo caso a la normativa y jurispruden-
cia internacionales relevantes en la materia ex art. 10.2 CE.
3. La impugnacién de los arts. 3.7 (parrafo segundo), 20.4, 5, 6
y 7, se refiere a preceptos que configuran un cuerpo normati-
VO que, como veremos a continuacién, no incurre en las infrac-
ciones constitucionales denunciadas por los recurrentes.

El parrafo segundo del art. 3.7 prescribe que, “a los efectos”
de la Ley 4/2005, “se considera que existe una representa-
cién equilibrada en los 6rganos administrativos pluriperso-
nales cuando los dos sexos estdn representados al menos al
40 por 100”. El art. 20.6 dispone que, “a los efectos” de los
apartados 4 y 5 del mismo art. 20, “se considera que existe
una representaciéon equilibrada cuando en los tribunales,
jurados u 6rganos afines de mds de cuatro miembros cada
sexo estd representado al menos al 40 por 100. En el resto,
cuando los dos sexos estén representados”.

La previsién incluida en el art. 20.7 se limita a disponer que
los 6rganos administrativos llamados a adoptar las medi-
das de promocién de la igualdad previstas en los restantes
apartados del mismo art. 20 deberdn “establecer indicado-
res que permitan realizar la evaluacién del grado de cum-
plimiento y de la efectividad de [tales] medidas ... de cara
a la consecucién del objetivo de eliminar las desigualdades
y promover la igualdad de mujeres y hombres”.

Los apartados 4 y 5 del art. 20 establecen la exigencia de
una representacion minima en distintos érganos adminis-
trativos del 40 por 100 para cada sexo, en virtud de su refe-
rencia al concepto de “representacién equilibrada” definido
en los arts. 3.7 y 20.6 de la misma Ley.

4. La definicién en los arts. 3.7 y 20.6 de lo que ha de enten-
derse (respectivamente, “a los efectos” de la Ley 4/2005, en
general, y de los apartados 4 y 5 del art. 20, en particular)
por “una representacién equilibrada” de hombres y muje-
res en determinados 6rganos no puede considerarse incons-
titucional en cuanto los porcentajes de representacién esta-
blecidos se refieren por igual a ambos sexos, teniendo cada
uno de ellos asegurada una representacién que se sittia en
una horquilla del 40/60 por 100 de la composicién admiti-
da como posible. Férmula, que, como hemos dicho en la
STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 5, hace posible, de manera
“razonable”, una “composicién equilibrada” que no puede
estimarse contraria al art. 14 CE.

En cuanto al art. 20.7, hemos de observar que contiene un
mandato dirigido a la Administracién en relacién con el
establecimiento de pautas que hagan posible valorar el
cumplimiento de las medidas previstas en la Ley 4/2005. Es
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evidente que una norma que se limita a sentar las bases
para la evaluacién del cumplimiento de la Ley en la que se
contiene no puede merecer ningtin reproche de inconstitu-
cionalidad; menos atin si, como es el caso, tampoco lo mere-
cen las normas de cuya aplicacién se trata.

5. El art. 20.4 establece que, “[s]in perjuicio de otras medi-
das que se consideren oportunas, las normas que regulen
los procesos selectivos de acceso, provisién y promocién en
el empleo publico deben incluir: ... b) Una cldusula por la
que se garantice en los tribunales de seleccién una repre-
sentacion equilibrada de mujeres y hombres con capacita-
cién, competencia y preparacién adecuada”. En linea con
esa determinacion el apartado 2 de la disposicién final
segunda de la Ley 4/2005, también impugnada, afiade un
nuevo pdrrafo al art. 31 de la Ley 6/1989, de 6 de julio, de
la funcién publica vasca, del siguiente tenor: “3. Salvo que
se justifique debidamente su no pertinencia, la composicién
del tribunal u érgano técnico de seleccién ha de ser equili-
brada de mujeres y hombres con capacitacién, competencia
y preparacion adecuada. Se considera que existe una repre-
sentacién equilibrada cuando en los 6rganos de mds de
cuatro miembros cada sexo estd representado al menos al
40 por 100; en el resto, cuando los dos sexos estén represen-
tados”.

Lo establecido en estos preceptos no es un simple mandato
de normacién dirigido a titulares de potestades normativas;
el mandato genérico incluido en el art. 20.4 se ha concreta-
do, para el &mbito de los procesos selectivos reservado a la
accion legislativa, en una reforma explicita de la Ley de la
funcién publica vasca. Y la impugnacién de este mandato
resulta perfectamente posible, pues de lo contrario nuestra
jurisdiccién sélo podria pronunciarse con motivo de una
cuestién de inconstitucionalidad suscitada en el curso de
un proceso instado frente a normas o actos administrativos
que se habrian ajustado a la legalidad que ahora se somete
ya a nuestro enjuiciamiento, o con ocasién de un recurso de
amparo interpuesto contra la vulneracion resultante de un
acto administrativo igualmente acomodado a dicha legali-
dad.

Procede, pues, afrontar el tema de fondo que plantea el
recurso en relacién a los preceptos ahora enjuiciados y, en
primer lugar, si el art. 20.4 de la Ley 4/2005 y el nuevo art.
31.3 de la Ley de la funcién ptblica vasca incurren o no en
infraccién de los arts. 14, 23.2 y 103.3 CE.

En su dimensién especifica, como concrecién del principio
general de igualdad (art. 14 CE) en el &mbito del acceso a la
funcién ptublica o de la promocién en la carrera funcionarial
(por todas, STC 73/1998, de 31 de marzo), el art. 23.2 CE no
puede verse afectado por preceptos que, por lo que hace a
quienes pudieran ser llamados a integrarse en los tribuna-
les administrativos de seleccién de personal, no se refieren
a circunstancia alguna relacionada con su propio acceso o
promocién en la funcién publica, ni ellos mismos son titu-
lares a este respecto de otra cosa que de una expectativa,

por legitima o fundada que ésta fuere, a formar parte de
tales tribunales, no de un derecho en sentido propio. Y, por
cuanto hace a quienes hayan de tomar parte en esos proce-
sos selectivos como aspirantes a la funcién publica o a la
promocién funcionarial, lo determinante para la indemni-
dad del derecho que a ellos, en cambio, indudablemente les
asiste ex art. 23.2 CE es que quienes integren los tribunales
de seleccién retinan las condiciones de mérito y capacidad
exigidas por el art. 103.3 CE (SSTC 215/1991, de 14 de
noviembre, y 174/1996, de 11 de noviembre).

Tales condiciones constituyen el presupuesto mismo esta-
blecido en ambos preceptos para la operatividad de la
medida de promocién de la igualdad arbitrada por el legis-
lador, pues en ambos casos se especifica que los hombres y
mujeres que, en la proporcién sefialada, integren los érga-
nos administrativos en cuestién han de contar con “la capa-
citacién, competencia y preparaciéon adecuada”. En el caso
del art. 31.3 de la Ley de la funcién ptblica vasca se prevé,
ademds, la eventualidad de que el porcentaje establecido
para alcanzar una representacién equilibrada de ambos
sexos pueda excepcionarse si “se justifi[ca] debidamente su
no pertinencia”, lo que con perfecta naturalidad es aplica-
ble al supuesto de que no pueda darse debida satisfaccion
al requisito inexcusable del mérito y la competencia que
han de concurrir en los miembros de los érganos adminis-
trativos, sea cual sea su sexo. En parecidos términos, y en
relacién con los apartados 2, 4 y 5 del art. 20, el art. 20.8 de
la Ley 4/2005 permite excepcionar su cumplimiento por
causa justificada.

Asegurados, pues, el mérito y la capacidad por las mismas
normas impugnadas, es evidente que no puede apreciarse
la infraccién del art. 103.3 CE denunciada por los recurren-
tes, sino mds bien el esfuerzo del legislador autonémico por
actualizar esa exigencia constitucional en el ambito que le
es propio.

En todo caso la medida adoptada, cifrada en la representa-
cién equilibrada de ambos sexos y, en consecuencia, dis-
pensando a hombres y mujeres el mismo tratamiento y ope-
rando siempre desde el presupuesto de la capacidad y el
mérito suficientes de unos y otras, resulta conforme con el
mandato constitucional de promocién de la igualdad efec-
tiva contenido en el art. 9.2 CE (STC 12/2008, de 29 de
enero), al que el legislador autonémico ha querido hacer
justicia, como explica en la exposicién de motivos de la Ley
4/2005 (apartado II), mediante la aplicacién en los tltimos
afios de “planes de accién positiva” que han facilitado “la
implantacién y el desarrollo de las politicas de igualdad en
los tres niveles de la Administracién publica vasca” con
efectos muy notables, aun cuando “no es menos cierto que
todavia queda un trabajo importante por hacer para conse-
guir que la igualdad de mujeres y hombres sea un objetivo
estratégico y prioritario por parte de todos los poderes y
administraciones publicas vascas”, siendo voluntad de la
Ley “incidir también en dicha cuestién”, entre otras medi-
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das, a través de las acordadas en el conjunto de los precep-
tos que ahora nos ocupan.

6. Cuanto hasta aqui se lleva dicho es aplicable en toda su
extension al art. 20.5 de la Ley del Parlamento Vasco
4/2005, de acuerdo con el cual “las normas que vayan a
regular los jurados creados para la concesién de cualquier
tipo de premio promovido o subvencionado por la
Administracién, asi como las que regulen érganos afines
habilitados para la adquisicién de fondos culturales y/o
artisticos, deben incluir una cldusula por la que se garanti-
ce en los tribunales de seleccién una representacién equili-
brada de mujeres y hombres con capacitacién, competencia
y preparacién adecuada”. Con tanta mayor razén cuanto en
este caso es meridiano que en modo alguno estdn compro-
metidos el acceso o la promocién en la funcién publica vy,
por lo que hace al mérito y la capacidad de los jurados, su
concurrencia viene también asegurada y exigida expresa-
mente por el propio art. 20.5.

7. En relacién con los preceptos de la Ley del Parlamento
Vasco 4 /2005 relativos al sistema electoral, es decir, las dis-
posiciones finales cuarta y quinta, los Diputados recurren-
tes afirman que carecen de justificaciéon unas medidas de
“proteccién o discriminacién inversa” que afectan al dere-
cho de acceso en condiciones de igualdad a los cargos
ptblicos representativos (art. 23.2 CE) y a los principios
mismos de la democracia representativa. En su opinién las
normas impugnadas incurren en dos causas de inconstitu-
cionalidad. De un lado supondrian una infraccién de la
competencia reservada al Estado por el art. 149.1.1 CE en
relacién con el derecho de acceso a los cargos publicos (art.
23.2 CE). De otro conculcarian la reserva de ley orgédnica
(art. 81.1 CE) y la prohibicién constitucional de la definicién
por razén de sexo de categorias de elegibles (arts. 14, 23.2 'y
68.5 CE), invadiendo ademds la esfera de libre actividad de
los partidos politicos (art. 6 en relacién con el art. 22.1 CE).
Por el contrario el Parlamento y el Gobierno Vascos coinci-
den en sostener que, ademads de ser evidente y estar acredi-
tada la situacién de desigualdad a la que quiere hacerse
frente con la Ley 4/2005, las disposiciones impugnadas no
suponen una modificacién del sistema electoral, toda vez
que no se ha alterado ninguno de sus elementos caracteris-
ticos. En cuanto a la infraccién competencial denunciada
por los recurrentes alegan la competencia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco para establecer sus propias nor-
mas electorales en virtud del art. 10 del Estatuto de
Autonomia para el Pafs Vasco (EAPV), de cuya conjuncién
con la disposicién adicional primera de la Ley Orgénica del
régimen electoral general (LOREG) se desprenderia que la
cuestién de la paridad en las listas es asunto que corres-
ponde regular al legislador autonémico, siendo inoperante
la invocacién de la reserva de ley orgdnica por cuanto no
nos hallamos ante una cuestién que pueda ser calificada de
“régimen electoral general”. Tampoco admiten la Cdmara y
el Gobierno Vascos que se haya afectado en modo alguno a

la universalidad del concepto de ciudadania o al principio
de igualdad en relacién con el sufragio pasivo, limitdandose
la Ley, en términos acordes con la doctrina constitucional, a
actuar positivamente en favor de la participacién politica
de la mujer al adoptar medidas que se proyectan directa-
mente sobre la elaboracién de las candidaturas, es decir, en
un momento anterior al ejercicio del derecho de sufragio
pasivo, cuando s6lo puede hablarse de meras expectativas
de los eventuales aspirantes a candidatos. Por lo que hace a
la pretendida restricciéon de la actividad de los partidos
politicos alegan el Parlamento y el Gobierno autonémicos
que las normas recurridas son parte de la concrecién legis-
lativa reclamada por la Ley Organica 6/2002, de partidos
politicos, en orden a la disciplina del régimen constitucio-
nal de los partidos, sin que en ningtn caso supongan una
supresion de la esfera de autodeterminacién asociativa.

8. La primera cuestién a dilucidar en el examen de este
segundo bloque de preceptos objeto del presente recurso ha
de ser la referida a la supuesta invasién de las competencias
estatales imputada por los actores a las disposiciones fina-
les cuarta y quinta de la Ley del Parlamento Vasco 4 /2005,
en cuya virtud las candidaturas presentadas a las elecciones
al Parlamento Vasco y a las Juntas Generales “estaran inte-
gradas por al menos un 50 por 100 de mujeres”, debiendo
mantenerse “esa proporcién en el conjunto de la lista de
candidatos y candidatas y en cada tramo de seis nombres”.
La demanda no cuestiona la competencia de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, ex art. 10.3 EAPV, para dictar
normas electorales en su dmbito propio, sino que denuncia
que los preceptos impugnados no han respetado los limites
en los que ese dmbito se circunscribe.

A efectos del enjuiciamiento del tema propuesto en esta
denuncia, de conformidad con lo que hemos reiteradamen-
te afirmado (SSTC 87/1985, de 16 de julio, FJ 8, 27/1987, de
27 de febrero, FJ 4, 48/1988, de 22 de marzo, FJ 3, y
154/1988, de 21 de julio, FJ 3) al precisar los términos en
que debe ejercerse la fiscalizacién procedente en los recur-
sos de inconstitucionalidad, lo que nos corresponde consi-
derar es “si un producto normativo se atempera, en el
momento de nuestro examen jurisdiccional”, a los limites y
condiciones a que en ese momento esta constrefiido.

En estos términos, como en el caso resuelto en la STC
154/1988, de 21 de julio, hemos de recordar que “la
Comunidad Auténoma, al ejercer su competencia en mate-
ria electoral, ha de tener presente, en primer término, las
normas estatales de desarrollo del derecho de sufragio reco-
nocido en el art. 23 de la Constitucién, asi como las que
regulan las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad
en su ejercicio, dictadas por el Estado en virtud del art.
149.1.1 de la Norma fundamental” (STC 154 /1988, FJ 3).
Asf, por tanto, la normativa dictada por las Comunidades
Auténomas, en ejercicio de sus competencias en materia
electoral, ha de cohonestarse con “las normas estatales de
desarrollo del derecho de sufragio reconocido en el art. 23

40




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA

de la Constitucién, asi como las que regulan las condiciones
bésicas que garanticen la igualdad en su ejercicio, dictadas
por el Estado en virtud del art. 149.1.1 de la Norma funda-
mental” (STC 154/1988, de 21 de julio, FJ 3). Normas con-
tenidas en la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del régi-
men electoral general (LOREG), con la que las Cortes
Generales han ejercido la competencia que, en el dmbito
electoral, atribuye al Estado el art. 149.1.1 CE en relacién
con el art. 23 CE y el art. 81.1 CE, dictando las normas que,
como prescribe la propia LOREG en su disposicién adicio-
nal primera, 2, han de aplicarse también a las elecciones a
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas.
“La LOREG deviene asi —en cuanto fija las condiciones
bésicas para el ejercicio del derecho de sufragio— pardme-
tro de la constitucionalidad de los preceptos autonémicos
controvertidos, correspondiendo a este Tribunal enjuiciar,
en cada caso, la medida en que uno u otro precepto estatal
responde al ejercicio de la competencia ex art. 149.1.1 CE y
sin que ello suponga convertir en objeto del juicio de cons-
titucionalidad a unas normas estatales que no han sido
impugnadas y que mantienen su presuncién de validez”,
siendo conveniente, “no obstante, sefialar que este ejercicio
expreso de la competencia atribuida al Estado en el art.
149.1.1 impone a este Tribunal, ya que no la aceptacién sin
mds de la definicién que de si mismas hacen las reglas esta-
tales, si, cuando menos, la necesidad de reconocer al legis-
lador estatal un cierto margen de apreciacién en cuanto a la
fijacién inicial de las condiciones que, por su cardcter de
bésicas, deben ser objeto de ordenacién uniforme en todo el
territorio nacional” (STC 154/1988, FJ 3).

Sin perjuicio del juicio de constitucionalidad que, desde el
punto de vista material, merezca la normativa que ahora
enjuiciamos, es evidente que con una perspectiva compe-
tencial corresponde al Estado, en virtud de su competencia
ex arts. 149.1.1 CE y de acuerdo con el art. 81.1 CE estable-
cer las condiciones bdsicas que, con cardcter general para el
conjunto de los ciudadanos espaiioles, han de satisfacer las
listas electorales en lo que hace, por lo que aqui importa, a
la circunstancia del sexo de los candidatos. Asf lo ha hecho
el legislador estatal con posterioridad a la Ley del
Parlamento Vasco 4/2005 y a la interposicién del presente
recurso, pues la disposicién adicional primera, 2, de la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, ha introducido en la Ley Orgénica
de régimen electoral general (en virtud de la competencia
reconocida al Estado en el arts. 149.1.1 CE, en relacién con
los arts. 23 y 81 CE) el art. 44 bis, cuyo apartado 1, en lo que
aqui interesa, tras imponer un porcentaje minimo de repre-
sentaciéon de ambos sexos en las candidaturas electorales,
dispone que en las elecciones a las Asambleas autonémicas
“las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electo-
rales podran establecer medidas que favorezcan una mayor
presencia de mujeres en las candidaturas”. Este nuevo pre-
cepto se declara en la disposicién adicional primera, 2, de la

Ley Organica de directa aplicacién en las Comunidades
Auténomas.

Lo anterior supone que la normativa autonémica examina-
da resulta conforme a lo establecido por el legislador orga-
nico en ejercicio de la competencia atribuida al Estado por
el art. 149.1.1 CE, con arreglo al art. 81.1 CE, pues, en la
medida en que el Parlamento Vasco ha introducido un por-
centaje de representacién minimo de mujeres situado en la
horquilla de la representacién equilibrada de ambos sexos
(un minimo del 40 por 100 para cada uno de ellos) estable-
cido con cardcter general por el art. 44 bis LOREG (y sin que
las normas autondmicas aqui examinadas supongan, ni
pudieran en ningtin caso suponer, su excepcioén), la regula-
cién establecida al efecto por la Comunidad Auténoma al
amparo de su competencia ex art. 10.3 EAPV encuentra per-
fecta cobertura en la habilitacién arbitrada por las Cortes
Generales en orden a un eventual incremento autonémico
de aquel minimo comun, aplicable con cardcter general a
todo tipo de elecciones en los términos previstos por la Ley
Orgédnica de régimen electoral general.

9. La cuestién de la constitucionalidad material de las medi-
das de paridad adoptadas por el legislador ha sido resuelta
en buena medida por este Tribunal en la STC 12/2008, de 29
de junio, dictada con ocasién de dos procedimientos insta-
dos en su dia contra el art. 44 bis LOREG, introducido por
la ya citada Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, de manera que, en
cuanto resulte procedente su invocacién, nos atendremos
ahora a la doctrina establecida en aquel pronunciamiento.
Como entonces, también en esta ocasion: “[e]l punto de
partida de nuestro andlisis se sittia en el hecho de que el
requisito del equilibrio electoral entre sexos tiene por Gni-
cos destinatarios directos a quienes pueden presentar can-
didaturas, esto es, de acuerdo con el art. 44.1 LOREG, exclu-
sivamente a los partidos, federaciones y coaliciones de par-
tidos y a las agrupaciones de electores. No se trata, por
tanto, en puridad, de una condicién de elegibilidad /causa
de inelegibilidad, por lo que no afecta inmediatamente al
derecho de sufragio pasivo individual. Es una condicién
referida a partidos politicos y a agrupaciones de electores,
esto es, a entidades juridicas que no son sujetos de los dere-
chos de sufragio activo y pasivo, cuya vulneracién se
denuncia. ... El problema constitucional de fondo se plan-
tea, por tanto y sobre todo, en el &mbito de los arts. 6 y 9.2
CE, con conexiones inmediatas con los arts. 22 y 16 CE y
una inevitable derivacién hacia el principio de igualdad
(arts. 14 y 23 CE), principalmente, en la medida en que el
aludido equilibrio también se exige de las agrupaciones de
electores. En cualquier caso es evidente que esa dimensién
igualitaria también concurre, porque es imprescindible en
el contexto de una legislacién que persigue la superacién de
una realidad social caracterizada por la menor presencia de
la mujer en la vida publica; pero sélo lo hace como una
perspectiva superpuesta a la principal, esto es, a la que
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atiende a la libertad de los partidos politicos y de las agru-
paciones de electores en la definicién de sus candidaturas
como medio cualificado para la realizacién de su cometido
constitucional en tanto que instrumentos para la participa-
cién politica ciudadana” (STC 12/2008, FJ 3).

Siendo, por tanto, la primera y principal cuestién a resolver
la de la legitimidad constitucional de la imposicién a los
partidos politicos de la obligacién de presentar candidatu-
ras con un determinado porcentaje de candidatos de ambos
sexos, afirmdbamos que la “respuesta hemos de buscarla
tanto en el andlisis del mandato de sustantivacién de la
igualdad formal, contenido en el art. 9.2 CE, como en el de
la configuracién constitucional de los partidos politicos
(art. 6 CE)” (STC 12/2008, FJ 4).

10. En relacién con lo primero recordabamos que, de acuer-
do con nuestra doctrina, “la igualdad que el art. 1.1 de la
Constituciéon proclama como uno de los valores superiores
de nuestro ordenamiento juridico —inherente, junto con el
valor justicia, a la forma de Estado Social que ese ordena-
miento reviste, pero también, a la de Estado de Derecho—
no solo se traduce en la de cardcter formal contemplada en
el art. 14 y que, en principio, parece implicar inicamente un
deber de abstencién en la generacién de diferenciaciones
arbitrarias, sino asimismo en la de indole sustancial recogi-
daen el art. 9.2, que obliga a los poderes publicos a promo-
ver las condiciones para que la de los individuos y de los
grupos sea real y efectiva” (STC 216/1991, de 14 de
noviembre, FJ 5). En otros términos, “el art. 9.2 CE expresa
la voluntad del constituyente de alcanzar no sélo la igual-
dad formal sino también la igualdad sustantiva, al ser cons-
ciente de que Gnicamente desde esa igualdad sustantiva es
posible la realizacién efectiva del libre desarrollo de la per-
sonalidad; por ello el constituyente completa la vertiente
negativa de proscripcién de acciones discriminatorias con
la positiva de favorecimiento de esa igualdad material”
(STC 12/2008, FJ 4). El art. 9.2 CE, en definitiva, “enco-
mienda al legislador la tarea de actualizar y materializar la
efectividad de la igualdad que se proyecta, entre otras rea-
lidades, en el &mbito de la representacién, correspondiendo
a este Tribunal Constitucional la funcién de examinar si las
decisiones adoptadas al respecto son acordes con el marco
constitucional aquf definido. ... Del art. 9.2 CE, y de la inter-
pretacién sistemadtica del conjunto de preceptos constitucio-
nales que inciden en este dmbito, deriva la justificacién
constitucional de que los cauces e instrumentos estableci-
dos por el legislador faciliten la participacién de todos los
ciudadanos, removiendo, cuando sea preciso, los obstdcu-
los de todo orden, tanto normativos como estrictamente
facticos, que la impidan o dificulten y promoviendo las
condiciones garantizadoras de la igualdad de los ciudada-
nos. En este punto cabe afiadir que la igualdad sustantiva
no sélo facilita la participaciéon efectiva de todos en los
asuntos ptblicos, sino que es un elemento definidor de la
nocién de ciudadania” (STC 12/2008, FJ 4).

11. Por otra parte hemos fundamentado la legitimidad cons-
titucional de la medida impuesta a los partidos por el art. 44
bis LOREG en la naturaleza de los partidos politicos como
asociaciones cualificadas por sus funciones constitucionales
(STC 48/2003, de 12 de marzo) y su condicién de “cauce
valido para el logro de la sustantivacién de la igualdad for-
mal propugnada por el art. 9.2 CE, precepto éste que dota de
legitimidad a las configuraciones legislativas del estatuto
juridico de los partidos, o de sus actividades con relevancia
publica, orientadas a la realizacién efectiva de un principio
tan fundamental del orden constitucional como es el de la
igualdad (arts. 1.1 y 14 CE)” (STC 12/2008, FJ 5).

El concreto porcentaje establecido por el art. 44 bis LOREG,
cifrado en un minimo del 40 por 100 para cada sexo en el
conjunto de la lista y en cada tramo de cinco puestos, hemos
entendido que: “no [supone] un tratamiento peyorativo de
ninguno de los sexos, ya que, en puridad, ni siquiera [plas-
ma] un tratamiento diferenciado en razoén del sexo de los
candidatos, habida cuenta de que las proporciones se esta-
blecen por igual para los candidatos de uno y otro sexo. No
se trata, pues, de una medida basada en los criterios de
mayoria/minorfa (como sucederia si se tomase en cuenta
como elementos de diferenciacién, por ejemplo, la raza o la
edad), sino atendiendo a un criterio (el sexo) que de manera
universal divide a toda sociedad en dos grupos porcentual-
mente equilibrados”, con la cual se “persigue la efectividad
del art. 14 CE en el dmbito de la representaciéon politica,
donde, si bien hombres y mujeres son formalmente iguales,
es evidente que las segundas han estado siempre material-
mente preteridas. Exigir de los partidos politicos que cum-
plan con su condicién constitucional de instrumento para la
participacion politica (art. 6 CE), mediante una integracién
de sus candidaturas que permita la participacién equilibra-
da de ambos sexos, supone servirse de los partidos para
hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos
exigida por el art. 9.2 CE. Y hacerlo, ademds, de una mane-
ra constitucionalmente licita, pues con la composicién de las
Camaras legislativas o de los Ayuntamientos se asegura la
incorporacién en los procedimientos normativos y de ejerci-
cio del poder ptiblico de las mujeres (que suponen la mitad
de la poblacién) en un nimero significativo. Ello resulta
coherente, en definitiva, con el principio democratico que
reclama la mayor identidad posible entre gobernantes y
gobernados” (STC 12/2008, FJ 5).

El hecho de que la normativa que ahora enjuiciamos no se
limite a imponer un porcentaje minimo del 40 por 100 de
presencia en las candidaturas electorales para ambos sexos,
sino que, al amparo de la facultad atribuida por el propio
art. 44 bis 1 LOREG a los legisladores autonémicos en
orden a la adopcién de medidas suplementarias de promo-
cién de la igualdad (una habilitacién que, como adelanta-
mos en la STC 12/2008, FJ 8, “en si misma ... encuentra
cobertura constitucional en el art. 9.2 CE”), se eleve ese por-
centaje hasta el 50 por 100 para el caso de las mujeres, no

42




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA

implica la inconstitucionalidad de los preceptos. En primer

lugar porque, segtin hemos de ver a continuacién, tratdn-
dose de una medida de discriminacién positiva en benefi-
cio de la mujer se ajusta a las condiciones de razonabilidad
y proporcionalidad exigidas por nuestra doctrina. En
segundo término porque la inmediata aplicabilidad del art.
44 bis LOREG garantiza en todo caso que los hombres ten-
gan siempre asegurado un porcentaje minimo del 40 por
100 en las listas electorales.

Corrobora la conformidad con la Constitucién de la norma-
tiva establecida por el legislador autonémico la considera-
cién de que éste no ha condicionado la composicién de las
candidaturas con arreglo a “criterios diferenciadores deter-
minantes de una dialéctica mayoria/minoria, como sucede-
ria si se exigiera la presencia de un niimero o porcentaje de
personas de determinada raza o de un cierto arco de edad,
sino que el criterio atendido es aquél que en todo caso, de
manera universal, divide a la sociedad en dos grupos cuan-
titativamente equilibrados. Y en virtud del art. 9.2 CE se per-
sigue que ese equilibrio material se traslade desde la socie-
dad a los 6rganos politicos de representacién ciudadana; lo
que resulta, de nuevo, coherente con el principio democrati-
co. Se pretende, en suma, que la igualdad efectivamente
existente en cuanto a la divisién de la sociedad con arreglo
al sexo no se desvirttie en los érganos de representacién
politica con la presencia abrumadoramente mayoritaria de
uno de ellos. Una representacién politica que se articule
desde el presupuesto de la divisoria necesaria de la sociedad
en dos sexos es perfectamente constitucional, pues se
entiende que ese equilibrio es determinante para la defini-
ci6én del contenido de las normas y actos que hayan de ema-
nar de aquellos érganos. No de su contenido ideolégico o
politico, sino del precontenido o substrato sobre el que ha de
elevarse cualquier decisién politica: la igualdad radical del
hombre y la mujer. Exigir a quien quiera ejercer una funcién
representativa y de imperio sobre sus conciudadanos que
concurra a las elecciones en un colectivo de composicién
equilibrada en razén del sexo es garantizar que, sea cual sea
su programa politico, compartird con todos los representan-
tes una representacién integradora de ambos sexos que es
irrenunciable para el gobierno de una sociedad que asi,
necesariamente, estd compuesta” (STC 12/2008, FJ 7).
Ellegislador autonémico ha configurando, en definitiva, un
sistema con arreglo al cual, a partir de la conjuncién de sus
preceptos con el art. 44 bis LOREG, de directa aplicabilidad
en los procesos electorales autonémicos, las mujeres han de
tener en las listas electorales una presencia minima del 50
por 100, mientras que los hombres sélo tienen garantizado
el 40 por 100. Este tratamiento diferenciado encuentra justi-
ficacién suficiente en cuanto pretende corregir una situa-
cién histérica de discriminacién de la mujer en la vida
publica, cuya realidad no necesita, por su evidencia, mayor
acreditacién, siendo, por lo demads, ilustrativos los datos
invocados por el Gobierno Vasco en su escrito de alegacio-

nes. De otro lado, “[n]o obstante el cardcter bidireccional de
la regla de parificacién entre los sexos, no cabe desconocer
que han sido las mujeres el grupo victima de tratos discri-
minatorios, por lo que la interdiccién de la discriminacién
implica también, en conexién ademads con el art. 9.2 CE, la
posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad
efectiva de oportunidades y de trato entre hombres y muje-
res. La consecucion del objetivo igualatorio entre hombres
y mujeres permite el establecimiento de un ‘derecho des-
igual igualatorio’; es decir, la adopcién de medidas reequi-
libradoras de situaciones sociales discriminatorias preexis-
tentes para lograr una sustancial y efectiva equiparacién
entre las mujeres, socialmente desfavorecidas, y los hom-
bres, para asegurar el goce efectivo del derecho a la igual-
dad por parte de la mujer (SSTC 128/1987 y 19/1989). Se
justifican asi constitucionalmente medidas en favor de la
mujer que estén destinadas a remover obstdculos que de
hecho impidan la realizacién de la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres ... y en la medida en que esos
obstdculos puedan ser removidos efectivamente a través de
ventajas o medidas de apoyo hacia la mujer que aseguren
esa igualdad real de oportunidades y no puedan operar de
hecho en perjuicio de la mujer” (STC 229/1992, de 14 de
diciembre, FJ 2).

La medida examinada es, ademads de adecuada para la con-
secucion del fin de promocion de la igualdad efectiva de la
mujer, proporcional en sentido estricto, pues no comporta
el sacrificio innecesario de un derecho fundamental sustan-
tivo. Y ello no tanto en razén de que, como recordaremos en
fundamentos posteriores al hilo de la doctrina establecida
en la STC 12/2008, no estd aqui en cuestién ningtn derecho
de los hombres ni un imposible derecho de los partidos,
cuanto porque la diferencia entre los porcentajes mini-
mos/méximos posibles en todo caso para hombres y muje-
res no puede ser calificada de excesiva en atencién a la
necesidad de corregir una situacién de desequilibrio entre
los sexos histéricamente muy arraigada. Obviamente esta
medida en concreto (como con cardcter general todas las
dirigidas a la promocién activa de un colectivo discrimina-
do) sélo se justifica en la realidad de las circunstancias
sociales del momento en que se adopta, de manera que su
misma eficacia habrd de redundar en la progresiva desapa-
ricién del fundamento constitucional del que ahora disfru-
ta. Se trata, en definitiva, de una medida sélo constitucio-
nalmente aceptable en tanto que coyuntural, en cuanto res-
ponde a la apreciacién por el legislador de una situacién
determinada.

12. En palabras de la repetida STC 12/2008, FJ 5, “[q]ue los
partidos politicos, dada “su doble condicién de instrumen-
tos de actualizacién del derecho subjetivo de asociacion,
por un lado y de cauces necesarios para el funcionamiento
del sistema democratico, por otro’ (STC 48/2003, de 12 de
marzo, FJ 5), coadyuven por imperativo legal —esto es, por
mandato del legislador constitucionalmente habilitado
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para la definicién acabada de su estatuto juridico— a la rea-

lizacién de un objetivo previsto inequivocamente en el art.
9.2 CE no es cuestiéon que pueda suscitar reparos de legiti-
midad constitucional”, pues “es su condicién de instru-
mento para la participacién politica y de medio de expre-
sién del pluralismo como sujetos que concurren a la forma-
cién y manifestacion de la voluntad popular (art. 6 CE) lo
que cualifica su condicién asociativa como partidos y los
diferencia netamente de las demds asociaciones, de manera
que es perfectamente legitimo que el legislador defina los
términos del ejercicio de esas funciones y cometidos de
modo que la voluntad popular a cuya formacién y expre-
sién concurren y la participacién para la que son instru-
mento sean siempre el resultado del ejercicio de la libertad
y de la igualdad ‘reales y efectivas’ de los individuos, como
expresamente demanda el art. 9.2 CE”.

“Es evidente [deciamos a continuacién] que la libertad de
presentacién de candidaturas por los partidos (que, por lo
demads, en ésta como en sus demads actividades estdn some-
tidos a la Constitucién y a la ley, como expresa el art. 6 CE)
no es, ni puede ser absoluta. Ya el legislador, en atencién a
otros valores y bienes constitucionales protegidos, ha limi-
tado esa libertad imponiéndoles determinadas condiciones
para la confeccién de las candidaturas (referidas a la elegi-
bilidad de los candidatos, a la residencia en algunos
supuestos, o incluso a que tales candidaturas hayan de
serlo mediante listas cerradas y bloqueadas). Esta nueva
limitacién del equilibrio por razén de sexo, pues, ni es la
Gnica, ni carece, por lo que acaba de verse, de fundamento
constitucional”.

“La libertad de seleccién de candidatos por los partidos se
ve ciertamente limitada en razén de todas estas exigencias.
La que concretamente ahora estamos examinando también
lo hace. Con todo, esa constriccién de la libertad del parti-
do resulta perfectamente constitucional por legitima, por
razonablemente instrumentada y por no lesiva para el ejer-
cicio de derechos fundamentales. En otras palabras, por
satisfacer las exigencias constitucionales para limitar la
libertad de los partidos y agrupaciones de electores para
confeccionar y presentar candidaturas, que en sentido pro-
pio ni siquiera es un derecho fundamental, sino una atribu-
cién, implicita en la Constitucién (art. 6 CE), que les confie-
re el legislador (expresamente apoderado por dicho articu-
lo para efectuarla); legislador que goza de una amplia liber-
tad de configuracién (aunque no absoluta, claro estd). La
validez constitucional de estas medidas, como se acaba de
decir, resulta clara. En primer lugar porque es legitimo el
fin de la consecucién de una igualdad efectiva en el terreno
de la participacién politica (arts. 9.2, 14 y 23 CE). En segun-
do término, porque resulta razonable el régimen instru-
mentado por el legislador que se limita a exigir una com-
posicién equilibrada ... En fin, porque es inocuo para los
derechos fundamentales de quienes, siendo sus destinata-
rios, los partidos politicos, no son, por definicién, titulares

de los derechos fundamentales de sufragio activo y pasivo”
(STC 12/2008, FJ 5).

13. También en la STC 12/2008 nos pronunciamos respec-
to de la posible vulneracién del art. 6 CE en conexién con
el art. 22 CE, concluyendo que “aun cuando este Tribunal
ha identificado cuatro facetas o dimensiones del derecho
fundamental de asociacién —libertad de creacién de aso-
ciaciones y de adscripcién a las ya creadas; libertad de no
asociarse y de dejar de pertenecer a las mismas; libertad de
organizacién y funcionamiento internos sin injerencias
publicas; y, como dimensién inter privatos, garantia de un
haz de facultades a los asociados individualmente consi-
derados frente a las asociaciones a las que pertenecen o a
las que pretendan incorporarse (STC 133/2006, de 27 de
abril, FJ 3)—, el motivo impugnatorio que ahora nos ocupa
no se refiere propiamente a ninguna de ellas sino mads bien
a la libertad de actuacién externa. Por lo que hace a los
ambitos sefialados, habida cuenta de que la normativa
cuestionada no atafie a la vertiente individual del derecho
fundamental, debemos descartar que produzca intromi-
sién en las dos primeras dimensiones, libertades positiva y
negativa de asociacién, ni tampoco en la denominada
“dimension inter privatos” del derecho fundamental de
asociacion. Igualmente, como quiera que esa normativa no
versa sobre ninguna faceta de la vida interna ordinaria de
los partidos politicos, tampoco existe vulneracién alguna
de la dimensién relativa a la libertad de organizacién y
funcionamiento internos”. Precisiones estas tras las que
afladfamos que “la limitacién de la libertad de actuacién de
las formaciones politicas que se plasma en la normativa
controvertida no constituye una vulneracién del art. 6, en
conexién con el art. 22 CE. Como ya hemos sefialado esa
limitacién no es en si misma inconstitucional. Por lo
demads, y en todo caso, el mandato de equilibrio entre sexos
que se impone a los partidos, limitando una libertad de
presentacion de candidaturas que no les estd atribuida por
ser asociaciones, sino especificamente por ser partidos
politicos, ha de considerarse que, incluso desde la perspec-
tiva de que son asociaciones politicas, constituye una limi-
tacién proporcionada y, por tanto, constitucionalmente
legitima” (STC 12/2008, FJ 5).

Tampoco fue de advertir infraccién alguna de “la libertad
ideolégica de los partidos politicos ni su libertad de expre-
sion [arts. 16.1 y 20.1 a) CE]”; en particular, “de la propia
ideologfa feminista. Una norma como el art. 44 bis LOREG
no hace innecesarios los partidos o idearios feministas,
pero, a partir de ese precepto, es el propio art. 9.2 CE el que,
una vez concretado en términos de Derecho positivo su
mandato de efectividad, convierte en constitucionalmente
licita la imposibilidad de presentar candidaturas que quie-
ran hacer testimonio feminista con la presentacién de listas
integradas tnicamente por mujeres. En el nuevo contexto
normativo es ya innecesario compensar la mayor presencia
masculina con candidaturas exclusivamente femeninas, por
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la sencilla razén de que aquel desequilibrio histérico devie-
ne un imposible. Cierto que un ideario feminista radical
que pretenda el predominio femenino no podra ser consti-
tucionalmente prohibido, pero tampoco podrd pretender
sustraerse al mandato constitucional de la igualdad formal
(art. 14 CE) ni a las normas dictadas por el legislador para
hacer efectiva la igualdad material tal como establece el 9.2
CE” (STC 12/2008, FJ 6).

“De otro lado, tampoco padece la libertad ideolégica de los
partidos en general, es decir, de los que no hacen del femi-
nismo el ntcleo de su definicién ideolégica. Mds precisa-
mente, no desaparece el componente instrumental de esa
libertad en que consiste su capacidad para incluir en sus
candidaturas a quienes resulten més capacitados o idéneos
para la oferta publica de su programa en la concurrencia
electoral y, después, en su caso, para defender el programa
del partido en el seno de las instituciones en las que hayan
podido integrarse como representantes de la voluntad
popular. Esa libertad de los partidos no es, como ya se ha
dicho, absoluta o ilimitada, y también se ve condicionada
por todos los requisitos juridicos constitutivos de la capaci-
dad electoral, entre otros, y para el caso de las elecciones
generales, el de la nacionalidad, o por aquellos que, como el
ahora examinado, no afectan a aquella capacidad indivi-
dual, sino a los partidos y agrupaciones habilitados para la
presentaciéon de candidaturas, y entre los que se cuenta la
exigencia de un nimero determinado de candidatos o
cuanto implica el sistema de listas bloqueadas. En conse-
cuencia, dada la legitimidad constitucional de la nueva exi-
gencia del equilibrio entre sexos impuesta a los partidos
para la presentacion de candidaturas, segin ya vimos en el
fundamento juridico anterior, ha de rechazarse que tal
medida vulnere las libertades garantizadas en los arts. 16.1
y 20.1 a) CE. En todo caso, si se sostuviera que, al menos
instrumentalmente (aunque no sustantivamente), la limita-
cién de la libertad de presentacién de candidaturas a la que
nos estamos refiriendo pudiese afectar a los derechos de los
arts. 16.1 y 20.1 a) CE, tal limitacién habria de entenderse
constitucionalmente legitima, en cuanto que resultaria pro-
porcionada” (STC 12/2008, FJ 6).

14. Las mismas matizaciones que en la STC 12/2008 hici-
mos de la doctrina anterior para el caso de las agrupaciones
de electores son también trasladables al supuesto que aquf
nos ocupa, en particular para descartar que la medida pari-
taria pueda ser interpretada como una nueva causa de
inelegibilidad. En efecto, “es indudable que formalmente
no hay una causa de inelegibilidad ni tampoco material-
mente por el hecho de que se obligue a la agrupacién a pre-
sentar candidaturas donde los ciudadanos que las compon-
gan hayan de buscar el concurso de otras personas, aten-
diendo, ademads de a criterios de afinidad ideoldgica y poli-
tica, al dato del sexo. Tal exigencia, encuadrada en el &mbi-
to de libre disposicién del legislador, encuentra fundamen-
to en el art. 9.2 CE. A quien pretende ejercer el derecho de

sufragio pasivo a través de una agrupacién no sélo se le
exige no estar incurso en las causas de inelegibilidad pre-
vistas en la Ley electoral, sino también cumplir con otras
condiciones que no afectan a su capacidad electoral stricto
sensu, como por ejemplo, y en primerisimo lugar, la de con-
currir con otras personas formando una lista. No cabiendo
la candidatura individual, se obliga al sujeto a la busqueda
de compafifa. Sin embargo, nadie dirfa que esa exigencia
supone una vulneracién material del derecho de sufragio
pasivo; o que la soledad se convierte en una causa de inele-
gibilidad” (STC 12/2008, FJ 7).

“Que a la exigencia de concurrir en una lista se afiada la de
que ésta tenga una composicién equilibrada en razén del
sexo no cercena de manera intolerable las posibilidades
materiales de ejercicio del derecho. Se trata de una condi-
cién que se integra con naturalidad en el ambito disponible
al legislador en sus funciones de configuracién del derecho
fundamental de participacién politica: se configura asf un
derecho de ejercicio colectivo en el seno de una candidatu-
ra cuya integracién personal se quiere sea reflejo de la pro-
pia integracién de la comunidad social, esto es, sexualmen-
te equilibrada” (STC 12/2008, FJ 7).

15. Todavia en relacién con el derecho de sufragio pasivo
“importa reiterar que el art. 23.2 CE no incorpora entre sus
contenidos un pretendido derecho fundamental a ser pro-
puesto o presentado, por las formaciones politicas, como
candidato en unas elecciones (STC 78/1987, de 26 de mayo,
FJ 3). Por tanto, no puede entenderse quebrantado el conte-
nido esencial del derecho de sufragio pasivo, identificado
en nuestra STC 154/2003, de 17 de julio, como la garantia
de “que accedan al cargo ptblico aquellos candidatos que
los electores hayan elegido como sus representantes, satis-
faciéndose, por tanto, dicho derecho siempre que se man-
tenga la debida correlacién entre la voluntad del cuerpo
electoral y la proclamacién de los candidatos ... [ibidem;
también, STC 185/1999, de 11 de octubre, FJ 2 ¢)]’ [F] 6 ¢)]”
(STC 12/2008, FJ 9).

Las disposiciones recurridas no alteran “la correlacién entre
la voluntad del cuerpo electoral manifestada mediante el
ejercicio del derecho de sufragio activo y los candidatos que
hayan obtenido la confianza de los electores y, en cuanto
tales, deban ser proclamados electos y acceder a los cargos
publicos electivos. El principio de composicién equilibrada
es un instrumento al servicio de la igualdad de oportunida-
des en el ejercicio del derecho de sufragio pasivo pues
informa la elaboraciéon de las candidaturas; siendo ello asi
s6lo cabria plantearse una eventual vulneracién del conte-
nido esencial del derecho fundamental proclamado en el
art. 23.2 CE si su aplicacién se efectuara en la fase de pro-
clamacién de candidatos electos, operando a partir de los
resultados electorales” (STC 12/2008, F] 9).

“En relacién con el derecho de sufragio activo, del mismo
modo que del art. 23.2 CE no cabe inferir la exigencia de un
determinado sistema electoral, o de un determinado meca-
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nismo de atribucién de los cargos representativos objeto de
eleccién en funcién de los votos obtenidos (STC 75/1985,
de 21 de junio, FJ 4), tampoco del art. 23.1 CE puede deri-
varse un derecho subjetivo de los ciudadanos a una con-
creta composicién de las listas electorales. La afirmacién de
que nadie ostenta un derecho fundamental a ser presenta-
do como candidato en unas elecciones (STC 78/1987, de 26
de mayo, FJ 3) encuentra su natural correlato en la consta-
taciéon de que tampoco nadie puede pretender ser titular
del derecho fundamental a que las formaciones politicas
enumeradas en el art. 44 LOREG presenten a terceras per-
sonas como candidatos. El derecho de sufragio activo reco-
gido en el art. 23.1 CE se ejerce por los ciudadanos median-
te la eleccién, a través del sufragio libre, igual, directo y
secreto, entre las opciones presentadas para su considera-
cién por las formaciones politicas habilitadas al efecto por
la legislacion electoral, sin que forme parte de ese derecho
la facultad de otorgar la condicién de candidato a quien no
fue propuesto como tal por los partidos politicos, agrupa-
ciones de electores o federaciones de partidos” (STC
12/2008, FJ 9).

16. Finalmente, como en el caso de la STC 12/2008, tampo-
co es de apreciar que “las medidas controvertidas quiebren
la unidad de la categoria de ciudadano o entrafien un ries-
go cierto de disolucién del interés general en un conjunto
de intereses parciales o por categorfas”, toda vez que “el
principio de composicién equilibrada de las candidaturas
electorales se asienta sobre un criterio natural y universal,
como es el sexo”, debiendo sefialarse que previsiones como
las enjuiciadas “no suponen la creacién de vinculos espe-
ciales entre electores y elegibles, ni la compartimentacién
del cuerpo electoral en funcién del sexo. Los candidatos
defienden opciones politicas diversas ante el conjunto del
electorado y, caso de recibir el respaldo de éste, lo repre-
sentardn también en su conjunto y no sélo a los electores de
su mismo sexo. No cabe atender, pues, al argumento de ...
de que el requisito de la paridad perjudica a la unidad del
pueblo soberano en la medida en que introduce en la cate-
goria de ciudadano ... la divisoria del sexo. Baste decir que
el cuerpo electoral no se confunde con el titular de la sobe-
rania, esto es, con el pueblo espafiol (art. 1.2 CE), aunque su
voluntad se exprese a través de él. Este cuerpo electoral esta
sometido a la Constitucién y al resto del Ordenamiento juri-
dico (art. 9.1 CE), en tanto que el pueblo soberano es la uni-
dad ideal de imputacién del poder constituyente y como tal
fundamento de la Constitucién y del Ordenamiento. Las
causas determinantes de la condiciéon de elector no afectan,
por tanto, a esta unidad ideal, sino al conjunto de quienes,
como ciudadanos, estdn sometidos al Ordenamiento espa-
fiol y no tienen, en cuanto tales, més derechos que los que
la Constitucién les garantiza, con el contenido que, asegu-
rado un minimo constitucional indisponible, determine el
legislador constituido” (STC 12/2008, FJ 10).

Por tanto, “las mismas razones que nos llevan a descartar

que las previsiones legales controvertidas introduzcan una
nueva causa de inelegibilidad limitativa del ejercicio del
derecho de sufragio pasivo o establezcan un vinculo mds
estrecho entre electores y elegibles en funcién del sexo que
compartan introduciendo una divisién inaceptable en la
unidad del pueblo soberano, conducen directamente a des-
cartar la existencia de la vulneracion del art. 68.5 CE” (STC
12/2008, FJ 10).

17. De conformidad con lo hasta aqui razonado ha de con-
cluirse que las disposiciones finales cuarta y quinta de la
Ley del Parlamento Vasco 4/2005 no son inconstitucionales
por cuanto, en virtud de la competencia reconocida a la
Comunidad Auténoma en el art. 10.3 EAPV (en el marco de
las condiciones definidoras del régimen electoral estableci-
das por el Estado de acuerdo con los arts. 149.1.1, 23 y 81.1
CE, y con la finalidad de promover la igualdad efectiva de
hombres y mujeres en los procesos electorales autonémi-
cos), han establecido una normativa que, al resultar necesa-
riamente integrada con las prescripciones del art. 44 bis
LOREG, de directa aplicacién en los procesos electorales
autonémicos (disposicién adicional primera 2 LOREG),
impone que en las candidaturas presentadas en éstos figu-
re un minimo del 50 por 100 de mujeres y del 40 por 100 de
hombres.

FALLO

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

Ha decidido

Desestimar el recurso de inconstitucionalidad, nim. 4057-
2005, interpuesto por sesenta y dos Diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso contra los arts. 3.7
(parrafo segundo) y 20.4 b), 5, 6 y 7, y las disposiciones fina-
les segunda (apartado 2), cuarta y quinta de la Ley del
Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la igual-
dad de mujeres y hombres.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, a diecinueve de enero de dos mil nueve.

Voto particular que formula el Magistrado don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez a la Sentencia del
Pleno de 19 de enero de 2009, sobre la Ley del
Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero, para la
igualdad de mujeres y hombres.

1. El Pleno repite la doctrina de la STC 12/2008, de 29 de
enero, que declaré constitucional la imposicién de un siste-
ma de paridad entre hombres y mujeres conforme al art. 44
bis de la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del régimen
electoral general. Mi posicién en esta cuestion es que, en el
terreno de la representaciéon politica, la denominada
“democracia de género”, segtn anglicismo al que la legisla-
cién ha dado carta de naturaleza en nuestra lengua, per-
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vierte las bases de nuestra representacion politica, a la vez
que lesiona la libertad ideoldgica y de autoorganizacién de
los partidos politicos.

He expresado mi disentimiento con el criterio de la mayo-
rfa de este Tribunal siempre que la rigidez de las normas de
proteccién de la mujer ha producido el conocido efecto con-
siguiente de “retrodiscriminacién” (reverse discrimination)
(Cfr., en ese sentido, Voto particular al ATC 471/2007, de 17
de diciembre). Y es que, a pesar de los eufemismos que
emplea la STC 12/2008 y la Sentencia de la que hoy discre-
po, las normas de la LOREG han discriminado ya a mujeres
concretas y sacrificado sus derechos fundamentales sustan-
tivos. Asi ocurrié cuando impidieron a veintiséis de ellas —
dieciséis en la circunscripcién tinerfefia de Garachico y diez
en la madrilefia de Brunete— participar en las elecciones
locales de 2007, precisamente por su condicién de mujeres
(STC 127/2007, de 22 de mayo y VP; 137/2007, de 10 de
mayo y VP; y, en especial, mi Voto particular a la citada STC
12/2008). Se deben erradicar las discriminaciones del pasa-
do, pero sin emplear métodos que produzcan discrimina-
ciones actuales.

2. Creo necesario volver a exponer mi posicién con detalle,
dada la insistencia de la Sentencia en reproducir literal-
mente los argumentos de los que me aparté en aquella oca-
sién:

“Una aproximacion superficial al problema de la represen-
tacion politica paritaria llevarfa a creer que lo que se dis-
cute es algo tan simple como la conveniencia de que la pro-
porcién de mujeres que se postulen para ejercer cargos
publicos representativos deba ser equivalente o aproxima-
da a la de los varones. Si se tratara de ello mi voto hubiera
sido favorable a la constitucionalidad de la Ley cuestiona-
da. Pero el problema es mucho mds complejo puesto que,
aplicada al &mbito de la representacién politica, el sistema
de paridad altera las bases sobre las que estd construida
nuestra representacién politica, a la vez que lesiona la
libertad ideolégica y de autoorganizacién de los partidos
politicos.

Mi posicién se resume en considerar constitucionalmente
valido que los partidos politicos puedan acoger en sus esta-
tutos cldusulas que aseguren la participacién de la mujer en
las listas electorales. Pero que en nuestro modelo constitu-
cional la imposicién por ley de la paridad o de cuotas elec-
torales vulnera el principio de unidad de la representacién
politica y la libertad ideolégica y de autoorganizacion de
los partidos politicos, resultando lesionado el derecho de
sufragio pasivo de los candidatos propuestos que queden
excluidos de participar en el proceso electoral como conse-
cuencia de la aplicacién de la norma cuestionada” (FJ 1 del
Voto particular a la STC 12/2008).

3. “La reivindicacién de la paridad se funda en la idea de
que la divisién de la Humanidad en dos sexos tiene mads
fuerza y prevalece sobre cualquier otro criterio de unién o
de distincién de los seres humanos. Sin embargo, ha sido

un principio fundamental desde los inicios del Estado libe-
ral surgido de la Revolucion francesa que la representacién
politica no puede dividirse, porque es expresién de la
voluntad general. Como reaccién frente al Ancien Regime y
a las asambleas divididas en los brazos estamentales, el
nuevo orden politico establecié, en palabras de Sieyes, que
‘el ciudadano es el hombre desprovisto de toda clase o
grupo y hasta de todo interés personal; es el individuo
como miembro de la comunidad despojado de todo lo que
pudiera imprimir a su personalidad un caracter particular’.
Sobre este concepto de ciudadano se edifica el régimen
representativo, afirmandose en el art. 6 de la Declaracién de
derechos del hombre y del ciudadano de 1789 que “La ley es
la expresion de la voluntad general. ... Como todos los ciu-
dadanos son iguales ante ella, todos son igualmente admi-
sibles en toda dignidad, cargo o empleo ptblicos, segiin sus
capacidades y sin otra distincién que la de sus virtudes y
sus talentos’.

En nuestros dfas sigue siendo cierto que los candidatos ele-
gidos representan a todos los ciudadanos, no sélo a los que
les votaron, ni siquiera sélo a los que votaron, sino también
alos que no lo hicieron; representan a los que por ser meno-
res, incapaces o estar condenados no pudieron votar, a los
que pudiendo hacerlo se abstuvieron y a los que votaron en
blanco. A todos representan. Asf lo entendié tempranamen-
te este Tribunal al sefialar que “una vez elegidos, los repre-
sentantes no lo son de quienes los votaron, sino de todo el
cuerpo electoral’ (STC 10/1983, de 21 de febrero, F] 4) y que
‘los Diputados, en cuanto integrantes de las Cortes
Generales, representan al conjunto del pueblo espariol ...
Otra cosa serfa abrir el camino a la disolucién de la unidad
de la representacién y con ello de la unidad del Estado’
(STC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 3). Sélo asi se entien-
de que el voto de todos los parlamentarios tenga el mismo
valor aunque cada candidato haya accedido al escafio res-
paldado por un distinto ntimero de votos. En las democra-
cias occidentales la funcién primera de la representacién
politica consiste en transformar una pluralidad inicial en
‘una’ voluntad politica, porque resulta deseable que la hete-
rogeneidad de razas, religiones, culturas, lenguas, lugares
de nacimiento, etc., no sea obstdculo para la consideracién
legal de ciudadano. Se es ciudadano y sélo ciudadano. Por
ello en nuestro modelo constitucional la soberania nacional
reside en el pueblo espafiol en su conjunto, del que emanan
los poderes del Estado (art. 1.2 CE), las Cortes Generales
representan al pueblo espafiol (art. 66.1 CE) y son electores
y elegibles todos los espafioles que estén en pleno uso de
sus derechos politicos (art. 66.5 CE).

El nuevo modelo de representacién politica que se inaugu-
r6 con la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, interpone la
condicién sexual entre la soberania y la condicién de ciuda-
dano, de modo que hombres y mujeres, hasta ahora perso-
nas indiferenciadas en el ejercicio del derecho de sufragio,
incorporan una circunstancia anadida de la que no pueden
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desprenderse. Ciertamente no puede extrafiar el recelo de

esta regulacién en un amplio sector de la militancia femi-
nista.

Debemos preguntarnos: ;Es concebible dividir a los repre-
sentantes politicos en categorias, con el fin de facilitar o ase-
gurar un minimo de elegidos de cada una, sin que resulte
gravemente afectado el principio de la unidad y de la
homogeneidad del cuerpo de ciudadanos? Si la respuesta
es afirmativa ello permitird al legislador, en un futuro,
imponer al cuerpo electoral que en las candidaturas electo-
rales deban figurar necesariamente personas integradas en
colectivos definidos por la raza, la lengua, la orientacién
sexual, la religiéon, determinadas minusvalias congénitas,
su condicién de jévenes o de personas de la tercera edad,
etc. sin que la [STC 12/2008] acierte a razonar convincente-
mente que, en adelante, el legislador [ya sea éste hoy esta-
tal o autonémico] no pueda introducir estos criterios al
regular el derecho de sufragio pasivo, ya que la propia [STC
12/2008, FJ 4] atribuye al legislador la tarea de “actualizar y
materializar’ la efectividad de la igualdad en el ambito de
la representacién politica. Asi, en Bélgica, mediante reforma
constitucional, se han introducido cuotas lingiiisticas en la
actividad politica” (STC 12/2008, FJ 2 del Voto particular).
4. A partir de las Conferencias mundiales sobre las mujeres
celebradas, en el marco de Naciones Unidas, en Nairobi
(1985) y Pekin (1995), se recomienda la perspectiva de géne-
ro (mainstreaming) en todas las politicas y acciones y la
incorporacién paritaria de la mujer a los maximos érganos
de decisién (women empowerment). Asi, por ejemplo, el
art. 3.7 de la Ley Vasca 4/2005 impugnado en este recurso
garantiza “una presencia equilibrada de mujeres y hombres
en los distintos dmbitos de toma de decisiones”. Pero no tie-
nen la misma enjundia constitucional las decisiones en los
ambitos ptblicos, o incluso de Gobierno, que la alteraciéon
de la concepcién del niicleo mismo del cuerpo electoral en
nuestra democracia representativa.

“Para la Sentencia el art. 9.2 CE es el deus ex machina que
habilita para modificar el modelo de democracia represen-
tativa vigente desde la aprobacién de la Constitucién de
1978. Sin embargo no puede obviarse que hasta comienzos
de la década de los ochenta no empiezan a articularse pro-
puestas para introducir cuotas de género en las listas elec-
torales, como el proyecto Barre en Francia o cuando en 1986
los Verdes adoptaron en Alemania el Frauenstatut’ y dos
afios mds tarde el SPD con la llamada Quotenbeschluss,
surgiendo en los afios noventa las propuestas de paridad
electoral. Por tanto, dificilmente el constituyente espafiol
pudo habilitar en 1978 al legislador, en el art. 9.2, para
mutar el secular modelo de representacién politica” (FJ 3
del Voto particular a la STC 12/2008).

“El art. 9.2 CE presenta una similitud tal con el art. 3.2 de la
Constitucién italiana de 1948 que inmediatamente sugiere
que nuestro constituyente se inspiré en €él, siendo asi que en
Italia fue precisa una reforma constitucional expresa para

poder introducir normas de paridad electoral. A mi juicio el
art. 9.2 CE propicia medidas de fomento de la igualdad
material y, de hecho, es en los paises escandinavos donde la
mujer ha logrado mayor presencia efectiva en las listas elec-
torales, sélo con medidas positivas de fomento voluntaria-
mente incorporadas a los estatutos de los partidos politicos.
Al Estado Social de Derecho le corresponde remover los
obstdculos que impidan o dificulten que la libertad y la
igualdad del individuo sean efectivas y reales, adoptando
medidas de fomento para que los colectivos que histérica o
coyunturalmente han visto dificultado su acceso a los car-
gos publicos representativos puedan hacerlo en condicio-
nes de igualdad real. Para ello, en el caso de la mujer, com-
pete al legislador establecer medidas que permitan la con-
ciliacién de la vida laboral o profesional con la familiar, per-
seguir en todos los d&mbitos la violencia de género, el acoso
sexual o la cosificacién de la mujer en los medios publicita-
rios, combatir la educacion sexista, la discriminacion en el
empleo o en las remuneraciones, facilitar la opcién por la
maternidad y cuantas multiples formas de accién positiva
tiendan de modo decidido a mejorar la posicién de la mujer
en la sociedad y, en lo que ahora interesa, fomentar su inte-
gracion en la vida politica. Por ello, considero que es cons-
titucionalmente valido que los partidos politicos acojan en
sus estatutos cldusulas que aseguren la participacién de la
mujer en las listas electorales. El propio Convenio sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién de la
mujer, de 18 de diciembre de 1979, que entré en vigor para
Espana el 4 de febrero de 1984 y es todavia la norma de
Derecho internacional convencional mds avanzada en esta
materia, el previo Convenio de Nueva York de 1953 sobre
derechos politicos de la mujeres y la Resolucién num. 169
de 1988 del Parlamento europeo, no contienen un llama-
miento dirigido a los Gobiernos o a los Parlamentos nacio-
nales, sino a los partidos politicos.

De otra parte, el Convenio sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién de la mujer contempla medidas
especiales de cardcter temporal encaminadas a acelerar la
igualdad de facto entre el hombre y la mujer, pero que cesa-
ran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad de
oportunidades y trato (art. 4). Y es que, efectivamente, lo
consustancial a las medidas de discriminacién positiva es
su cardcter temporal como consecuencia légica de la consi-
deracién de que el hombre y la mujer son —por esencia—
iguales en derechos y en dignidad humana. Sin embargo el
art. 44 bis LOREG, introducido por la Ley para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, mds que mejorar la posicién
de partida de las mujeres para que éstas puedan alcanzar
un determinado resultado —acceder a cargos de represen-
tacion politica en igualdad de condiciones con los hom-
bres—, antes que esto, lo que persigue es imponer directa-
mente un resultado puesto que, en un sistema de listas elec-
torales cerradas con alternancia impuesta, la igualdad de
oportunidades se transforma en igualdad de resultados. Y
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constato una cierta incoherencia en que [la LOREG] exclu-

ya de su aplicacién a muchos municipios del dmbito rural,
donde de facto las mujeres tienen mas dificultad para par-
ticipar en la vida politica” (FJ 3 del Voto particular a la STC
12/2008).

5.La STC 12/2008 destaco el cardcter equilibrado y bidirec-
cional de la paridad electoral establecida en la LOREG.
Destaqué, en el fundamento juridico 3 in fine de mi Voto
particular a dicha Sentencia, que esa lectura hébil se veia
contradicha por el propio texto legal, que olvidaba ese equi-
librio —en principio neutral— en su art. 44 bis 1 in fine
cuando habilita a las Comunidades Auténomas para que,
en la eleccién de miembros de sus Asambleas Legislativas,
sus leyes reguladoras puedan “establecer medidas que
favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candida-
turas que se presenten a las elecciones de las citadas
Asambleas Legislativas”. Asi ha ocurrido ahora en las dis-
posiciones finales cuarta y quinta de la Ley del Parlamento
Vasco 4/2007 y por eso la Sentencia de la que disiento se ve
obligada a reconocer ahora que estamos ante una medida
de discriminacién positiva a la que se debe aplicar un canon
de razonabilidad y proporcionalidad (FJ 11). Y es que para
que toda medida de accién positiva sea admisible debe
cumplir la condicién de no producir efectos retrodiscrimi-
nadores (reverse discrimination).

6. “De nuestra jurisprudencia se infiere que el derecho de
sufragio pasivo no puede ser modulado mediante afecta-
cién del principio de igualdad —lo que me parece induda-
ble que ocurre cuando se consagra la divisién del cuerpo
electoral por razén del sexo— ni limitando derechos funda-
mentales: en este caso, el derecho de asociacién (art. 22 CE)
en la modalidad referida a los partidos politicos, y el dere-
cho de sufragio pasivo (art. 23.2 CE). En efecto, en la impor-
tante y conocida STC 10/1983, de 21 de febrero (FJ 2), se fij6
que el legislador [estatal], al regular el derecho de sufragio
pasivo puede establecer libremente las condiciones que
estime mds adecuadas, pero que esta libertad tiene como
limitaciones generales las que imponen el principio de
igualdad y los derechos fundamentales que la Constitucién
garantiza.

Sostiene [la STC 12/2008] que los partidos politicos, y no
los ciudadanos, son los destinatarios de las normas que
imponen la paridad en las listas electorales. Razonaba Hans
Kelsen, a principios del siglo pasado, que identificar a los
destinatarios de las normas era uno de los problemas capi-
tales (Hauptprobleme) del Derecho publico. La soltura de
la [STC 12/2008] para cefiir a los partidos politicos y a las
coaliciones de electores normas que la propia exposicién de
motivos de la [LOREG] vincula al art. 23.2 CE hubiera sor-
prendido al jurista vienés. Lo cierto es que resulta lesiona-
do el derecho de sufragio pasivo de los candidatos pro-
puestos que queden excluidos de participar en el proceso
electoral como consecuencia de la aplicacién de la norma
cuestionada. Me parece que sélo con artificio puede negar-

se que el sistema de paridad veta la posibilidad de conver-
tirse en representantes, en razén de su sexo, a quienes junto
a otros concurrentes de su mismo género rebasen una
barrera establecida de manera arbitraria por el legislador.
Desde luego, no existe un derecho a ser incluido en una
candidatura electoral. Pero debe recordarse que en la cues-
tién de inconstitucionalidad que también se resolvié, acu-
mulada por el ATC 471/2007, al recurso de inconstitucio-
nalidad interpuesto contra el art. 44 bis LOREG que esta-
blece la paridad de cuotas electorales, “las dieciséis mujeres
de la circunscripcién de Garachico fueron incluidas en la
candidatura y que, por tanto, no invoca[ba]n un inexisten-
te derecho a su insercién en la lista electoral sino que, una
vez que se integraron en la candidatura, reclamaron el dere-
cho a ser elegidas por el electorado, su derecho de sufragio
pasivo (art. 23.2 CE)” (FJ 4 del Voto particular a la STC
12/2008).

Y es que, en fin, el Tribunal Constitucional italiano afirmé
sabiamente en su conocida Sentencia 422 /1995, de 6 de sep-
tiembre, que la pertenencia a uno u a otro sexo no puede ser
nunca considerada como requisito de elegibilidad y lo
mismo debe afirmarse para la posibilidad de ser candidato
(candidabilita). La posibilidad de ser presentado candidato,
bien por partidos o bien por agrupaciones de electores, no
es sino una obvia condicién prejudicial necesaria para
poder ser elegido o, lo que es lo mismo, conditio sine qua
non para ejercer el derecho fundamental al electorado pasi-
vo que garantiza toda Constitucién democratica.

7. “Considero que la imposicién legislativa de la paridad o
de cuotas electorales vulnera la libertad ideolégica y de
autoorganizacién de los partidos politicos (arts. 6 y 22 CE).
Una democracia madura debe hacer efectiva su confianza
en que los partidos politicos ‘expresan el pluralismo politi-
co, concurren a la formacién y manifestacién de la voluntad
popular y son instrumento fundamental de la participacién
politica’” y que “su creacién y el ejercicio de su actividad es
libre dentro del respeto a la Constitucién y la ley’ (art. 6
CE). Me parece obvio que las mujeres o los hombres que
integran las candidaturas electorales no aspiran a represen-
tar, respectivamente, a las mujeres o a los varones, pues no
es defendible que las mujeres sélo voten a mujeres, ni los
hombres a los hombres, ni que cada sexo sélo se represente
a s mismo. La decisién del elector es producto de una moti-
vacién compleja que sélo el andlisis sociolégico concreto
permitirfa, con mayor o menor precisién, establecer en cada
caso (STC 10/1983, de 21 de febrero, FJ 3), pero parece claro
que el voto de los ciudadanos atiende al programa que
defienden los partidos politicos, coaliciones y agrupaciones
de electores, con independencia de que sean hombres o
mujeres quienes integren las candidaturas. Por dltimo, creo
que debemos reflexionar sobre las razones por las que en
Francia, Alemania, Italia, Portugal o Bélgica, la introduc-
cién de cuotas o paridades en la actividad politica ha veni-
do precedida de la reforma de sus respectivas
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Constituciones. No creo que obedezca tan sélo al respeto
juridico que a estos paises les merecen sus propias normas
constitucionales sino a algo mds profundo, cual es la nece-
sidad de que los elementos estructurales de la democracia
sean fruto del consenso y no de la imposicién de una mayo-
ria parlamentaria coyuntural al resto de las fuerzas politi-
cas” (FJ 5, y dltimo, del Voto particular a la STC 12/2008).
Madrid, a diecinueve de enero de dos mil nueve.

Voto concurrente que formula el Magistrado don

Pablo Pérez Tremps a la Sentencia dictada en el

recurso de inconstitucionalidad ndm. 4057-2005.
Con el méximo respeto a la posicién mayoritaria de mis
compafieros del Pleno, dado que mi posicién es concurren-
te con la de la mayorfa, debo comenzar manifestando que,
obviamente, comparto el fallo alcanzado. Mi acuerdo se
extiende, asimismo, a todo lo relativo al enjuiciamiento de
los preceptos del dmbito electoral (disposiciones finales
cuarta y quinta), haciendo mio, pues, no sélo el fallo alcan-
zado sino, también, los razonamientos en los que se funda
y que se realizan en los fundamentos juridicos 7 y ss. Mi
discrepancia se limita, pues, a parte de los razonamientos
(no a la conclusiéon del fallo) realizados en los fundamen-
tos juridicos 4 a 6, relativos a lo que en la Sentencia se
denomina preceptos del d&mbito administrativo, y no tanto
por lo que dice sino por lo que no dice, més en concreto,
por la falta de intensidad del juicio de constitucionalidad
realizado.
Los arts. 3.7 (pérr. 2), 204, 5, 6 y 7, y la disposicién final
segunda 2 de la Ley 4/2005, de igualdad de mujeres y hom-
bres del Pais Vasco adoptan, en efecto, una serie de medi-
das de equiparacién de sexos en el dmbito de las
Administraciones publicas dentro de la politica de género
que inspira toda la ley. Dichas medidas, por lo que ahora
importa, resumidamente, son el mandato de alcanzar la
representacién equilibrada de hombres y mujeres en los
distintos dmbitos de toma de decisiones, definiendo que se
entiende por “representacién equilibrada” una representa-
cién de los dos sexos de al menos el 40 por 100 en dichos
ambitos (art. 3.7) y la obligatoriedad de que dicha “repre-
sentacion equilibrada” se imponga (art. 20.6) en “los tribu-
nales de seleccién” (art. 20.4 y disposicién adicional segun-
da2), y en “jurados” de premios y 6rganos afines (art. 20.5).
La constitucionalidad de dichas medidas se justifica por la
mayoria, bdsicamente, en dos argumentos. Por un lado se
sostiene que no existe lesién de los arts. 14 y 23.2 CE porque
no se infringen los derechos fundamentales en dichos pre-
ceptos consagrados ni lesién del art. 103.3 CE puesto que la
composicién de los 6rganos aludidos no compromete el
principio de mérito y capacidad al garantizar a Ley que los
miembros de los citados 6rganos tendrdn la capacitacién
necesaria para realizar las diversas labores de seleccién que
tengan encomendadas. Respecto de esto tltimo nada hay
que objetar ya que, en efecto, afirmada la capacidad técnica

de quienes seleccionan, su pertenencia a un sexo u otro en
nada repercute sobre los candidatos, que tienen garantiza-
da la cualificacién técnica del “juzgador” que tiene que
resolver de acuerdo con los principios de mérito y capaci-
dad. Menos atin se lesionan derechos de posibles miembros
de esos 6rganos por cuanto nadie tiene, a priori, derecho
subjetivo alguno a formar parte de esos mismos 6rganos. El
segundo elemento de la ratio decidendi se sitda en que el
concepto de “representacién equilibrada” comporta una
medida neutra, bidireccional, puesto que afecta tanto a
hombres como a mujeres.

En mi opinién, sin embargo, como ya he apuntado, el paré-
metro de enjuiciamiento resulta insuficiente, y es en este
punto en el que discrepo de la mayoria, creyendo que el
enjuiciamiento constitucional realizado deberia haber sido
mucho mds intenso por lo que se refiere al principio de
igualdad. Medidas como la presente, aunque se formulen
en términos neutros, finalmente son medidas positivas,
como en seguida se verd y, 16gicamente, no sélo tienen el
limite de no lesionar derechos fundamentales, sino que
estdn sujetas al conjunto de la norma fundamental. Por lo
demads, este Tribunal viene exigiendo un especial rigor en el
enjuiciamiento de medidas diferenciadoras basadas en el
criterio del sexo (STC 200/2001, entre otras).

Puesto que cualquier accién positiva supone siempre la
persecucién de un fin, favorecer a un colectivo respecto de
otro u otros por la situacién de desigualdad en que se
encuentra aquél, dicha accién debe ajustarse a un juicio glo-
bal de constitucionalidad, por méds que la intensidad de éste
pueda variar atendiendo al tipo de medida, pero que siem-
pre debe superarse.

En este caso, la medida de composicién de ciertos érganos
que adoptan los preceptos ahora analizados (art. 20.4, 5, 6 y
7,y la disposicién final segunda 2 de la Ley 4/2005 —el art.
2.4 resulta instrumental respecto de los demés) tiene obvia-
mente como finalidad favorecer a las mujeres, aunque la
medida se formule de manera neutra. Esa neutralidad, cier-
to es, servirfa para evitar o paliar una hipotética situacién de
desigualdad social de los hombres pero resulta claro que la
medida se adopta en el momento en el que se hace en bene-
ficio de la mujer. Asi se desprende del propio tenor de la ley
y, sobre todo, de la incuestionable realidad social sobre la
que actda, que arrastra una posicioén tradicional de desven-
taja de la mujer respecto del hombre. Ello sirve para satisfa-
cer la primera exigencia del juicio de constitucionalidad de
las medidas; éstas, como toda la ley, persigue una finalidad
constitucionalmente legitima, la no discriminacién de la
mujer respecto del hombre, que justifica una determinada
politica de género, que encuentra incluso acomodo en la
norma fundamental (art. 9.2 en relacién con el art. 14 CE), en
los tratados internacionales suscritos por Espafia y en el pro-
pio Estatuto de Autonomifa del Pais Vasco, tal y como
recuerda la exposicién de motivos de la Ley 4/2005, Ley de
igualdad de mujeres y hombres del Pais Vasco.
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Aceptada, pues, la licitud constitucional de las medidas
desde el punto de vista de la finalidad dltima perseguida,
procede después valorar su idoneidad para alcanzar el fin
perseguido. ;Cémo persiguen contribuir a la no discrimi-
nacién de sexo una medidas consistentes en que se garanti-
ce en 6rganos de seleccién una presencia equilibrada de
sexos? Esta es, en mi opinién, la cuestién central que plan-
tean este tipo de actuaciones normativas y, en concreto, la
que se ha omitido analizar en el juicio realizado en el pre-
sente caso o se ha analizado muy insuficientemente. Sin
embargo, en este tipo de medidas el juicio de constitucio-
nalidad debe ser especialmente estricto para garantizar que
no se dafian bienes constitucionales o que no se sientan las
bases para nuevas discriminaciones. La Ley no ofrece una
justificacién explicita de estas medidas, aunque, como
luego se verd, pueda deducirse como consecuencia de una
interpretacién a favor de la constitucionalidad de la norma.
Una primera posibilidad es entender que la “representa-
cién” equilibrada en los érganos de seleccién pretende evi-
tar comportamientos sexistas de dichos érganos a la hora
de seleccionar personal u otorgar premios, subvenciones,
etc. Sin embargo, nada en la Ley parece apuntar en esa
direccién. Tampoco parece que, por fortuna, en la actuali-
dad pueda pensarse que de eso se trata. No resulta, desde
luego, en absoluto evidente, frente a lo que pudiera ocurrir
hace afios, que en el momento actual de desarrollo de la
sociedad espafiola, en general, y de la vasca en particular, la
seleccién de personal para una Administracién ptblica se
realice de manera que favorezca a un determinado sexo en
detrimento del otro. En todo caso, nadie ha traido ese argu-
mento al debate procesal ni, insisto, puede resultar eviden-
te, frente a lo que por desgracia sucede con otras manifes-
taciones discriminatorias. Por tanto no puede partirse de
que el legislador vasco haya concebido su medida como
reaccién a un comportamiento sexista de las comisiones
que, de producirse puntualmente, podria encontrar meca-
nismos de reaccién en el ordenamiento juridico.

Tampoco parece que, en un segundo nivel de intensidad, se
esté reaccionando frente a una estructural descompensa-
cién de sexos en la composiciéon de las Administraciones
publicas afectadas. Ese fenémeno, que si se ha dado en el
pasado y del que quedan atin manifestaciones, ni ha sido
tampoco traido al debate procesal ni resulta, por fortuna,
evidente respecto de Administraciones relativamente
recientes, como son las afectadas.

Excluidas esas explicaciones, podria pensarse, en la linea
del recurso planteado, en la inconstitucionalidad de la
medida ya que, hay que insistir en ello, en cuanto medida
de accién positiva, debe perseguir la finalidad genérica
constitucionalmente legitima, la igualdad de sexos, de
manera adecuada, necesaria y proporcionada. Podria, pues,
pensarse, que si no hay comportamiento sexista de los érga-
nos de seleccién ni hay que compensar desequilibrios de
sexo en las Administraciones, no existiendo la causa pierde

su racionalidad una medida de este tipo.

No obstante, puede encontrarse un fundamento a esa medi-
da imperativa de “relacién equilibrada” que, atn en la
actualidad, pueda hacer que sea considerada idénea. En
efecto, como ya se ha sefialado, y como también pone en
cierto sentido de manifiesto la exposicién de motivos de la
Ley enjuiciada, la sociedad actual, aunque por fortuna haya
superado muchas de las manifestaciones de la tradicional
discriminacién del sexo femenino, sigue siendo muy tribu-
taria de esa cultura sexista en “una arraigada estructura
desigualatoria” (STC 59/2008, FJ 9). Por ello, puede resultar
constitucionalmente proporcionado adoptar medidas ten-
dentes a garantizar que las sensibilidades de los dos sexos
estan presentes en los érganos que tienen que seleccionar a
los componentes de las Administraciones ptblicas o que
conceder premios, subvenciones, etc. S6lo el afianzamiento
de la inexistencia de practicas sexistas en ese terreno puede,
temporalmente, justificar medidas dificilmente conciliables
en abstracto con el principio de igualdad.

Lo anterior conduce al dltimo elemento de enjuiciamiento.
Como ya se ha apuntado, las medidas positivas tienen una
l6gica temporal ya que sélo tienen sentido mientras existe
una situacién de discriminacién y se procura su desapari-
cién (STC 128/1987, por todas). A este respecto, la Ley
impugnada, aunque no fija plazo alguno para la remocién
de las medidas por cuanto resulta imposible prever cuando
debe proceder a esa remocién, es lo cierto que al menos sf
aporta elementos en ese sentido al establecer mecanismos
cuya finalidad es precisamente valorar la incidencia de la
Ley y el alcance real de las posibles situaciones discrimina-
torias (en especial art. 19).

Todo lo anterior me lleva a concluir que las normas son
constitucionales, pero después de un andlisis mds riguroso
en su intensidad del que lleva a cabo la Sentencia, que
apunta a un control liviano de las medidas de accién posi-
tiva, por definicién situadas en tensién con el citado princi-
pio de igualdad, todo ello teniendo presente que esas medi-
das temporales, cumplido su objetivo, deberdn ser refor-
muladas, en una valoracién que corresponde al legislador,
pero que también puede ser objeto de control de constitu-
cionalidad de este tribunal.

Madrid, a diecinueve de enero de dos mil nueve.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL 13/2009 (RECURSO DE
INCONSTITUCIONALIDAD A LA LEY DEL PAR-
LAMENTO VASCO 4/2005 PARA LA IGUALDAD

DE MUJERES Y HOMBRES)

La Sentencia 13/2009 resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad presentado por el Grupo Parlamentario Popular en
el Congreso de los Diputados, contra los arts. 3.7, 20.4, 5, 6
y 7, y las Disposiciones Finales Segunda, Cuarta y Quinta
de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero,
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para la Igualdad de las Mujeres y Hombres.

En el primero y segundo de los preceptos recurridos se
regula el concepto de representacién equilibrada, que es
una relacién del 40-60 por ciento de mujeres y hombres,
para la ocupacién de cargos publicos, comisiones, tribuna-
les y procesos de acceso, provisién y promocién a cargo
publico. En las Disposiciones se regula una paridad politi-
ca de un 50 por ciento de candidaturas en funcién del sexo
en los procesos electorales y se modifica la legislacién elec-
toral autonémica.

Las razones que argumenta el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso no son diferentes de las esgrimi-
das en el recurso que originé la Sentencia 12/2008, en la
que se resolvié un recurso de inconstitucionalidad y una
cuestién acumulados contra la Ley Orgdnica 3/2007. El
presente recurso se habia interpuesto con anterioridad al
de la Ley Organica, aunque por razones de interés publi-
co se ha resuelto antes el recurso interpuesto con posterio-
ridad. La Sentencia 13/2009, por su parte, hara constantes
remisiones a la anterior, reproduciendo a su vez una
buena parte de los argumentos juridicos alli razonados.
Hay sin embargo algunas cuestiones especificas que deri-
van de la peculiaridad de una ley autonémica, en relacién
con la ley estatal.

Se parte en el recurso de la consideracién de la inconstitu-
cionalidad de las cuotas, en general, y con independencia
del grado, por ser contrarias a elementos nucleares en la
teorfa de la representacién politica. En primer lugar, por el
tema competencial de la imposibilidad de que un legislador
autonémico pueda regular condiciones de representacién
politica que afectan al ejercicio del art. 23 CE. La legislacién
autondmica en materia de electoral debe circunscribirse a
aspectos que no tengan nada que ver con la igualdad bési-
ca de todos los esparioles (art. 149.1.1 CE) y la paridad poli-
tica afecta de manera esencial al derecho de representacién.
En segundo lugar, se argumenta también el contexto inter-
nacional, y la necesidad de reformas constitucionales en el
entorno europeo para introducir el sistema de cuotas en
funcién del sexo. Se sefialan Francia e Italia donde, efecti-
vamente, resoluciones del Conseil Constitutionnel y de la
Corte Costituzionale, obligaron a estos Estados a modificar
la Constitucién para introducir estas reformas electorales.
Finalmente, se considera por los recurrentes que las limita-
ciones impuestas por las cuotas electorales a los partidos
politicos, son inconstitucionales.

En cuanto a la cuestion competencial, el Tribunal considera
que esta ley se mueve dentro de los pardmetros de consti-
tucionalidad que permite la regulacién de las condiciones
bésicas de la LO 3/2007. De este modo se configura como
pardmetro de constitucionalidad para el enjuiciamiento de
una ley, otra ley estatal posterior . Queda la duda de si en
ausencia de esta nueva regulacién estatal, la ley autonémi-

ca hubiera podido considerarse inconstitucional por esta
cuestién competencial.

En cuanto a la inconstitucionalidad material, fuera ya de la
cuestién competencial, las remisiones a la STC 12/2008 son
constantes y, por lo demds, plenamente justificadas en fun-
cién de la proximidad temporal y similitud de regulacién. Sin
embargo, y dado que en esta ley el porcentaje de presencia
por sexo es de un 50 por ciento, justifica el Tribunal esa dife-
rencia por la posibilidad que tiene el legislador autonémico
de mejorar esa presencia. Nuevamente el pardmetro de cons-
titucionalidad lo constituye una ley orgénica posterior a la
entrada en vigor de la ley ahora cuestionada. Esa mejora, se
dice en el Fundamento Juridico 11° es proporcionada y razo-
nable. La razonabilidad y la proporcionalidad se encuentran
en que ese porcentaje, al ser superior al 40, también puede
beneficiar al hombre, en la medida en que el porcentaje de 60-
40 no es de atribucién especifica ni al hombre ni a la mujer.
Respecto del contexto internacional y europeo, la sentencia
trae el razonamiento de la STC 12/2008 en el sentido de dar
una interpretacién al art. 9.2 CE de todo punto diferente de
los preceptos constitucionales italianos y franceses. A dife-
rencia de ellos, este precepto de nuestra Constitucién, per-
mite un desarrollo importante de la desigualdad compen-
satoria que permita una igualdad real, en situaciones como
esta, de postergacién histérica de la mujer.

En cuanto a las limitaciones impuestas a los partidos politi-
cos, se considera que son limitaciones razonables y propor-
cionadas en funcién del fin perseguido. No son las tinicas
impuestas en materia electoral, y no son de mayor rigor que
otras que se encuentran en la legislacién electoral.

El voto particular que se formulé en su momento a la STC
12/2008, también se repite ahora con los mismos argumen-
tos. La similitud entre el art. 3.2 de la Constitucién italiana
y nuestro art. 9.2 no permite concluir diferentes soluciones
en orden a la constitucionalidad, al tiempo que no cabe
imponer a los partidos politicos restricciones en sus listas
electorales en funcién del sexo. No entra el voto particular
en la cuestién competencial, y por tanto se da por supuesto
que hay unanimidad en considerar que hay competencia
autonémica para la regulacién de la paridad, y que ésta se
afianza o sustenta en una ley posterior a la regulacién.

Y, a diferencia de la Sentencia anterior, aqui hay un voto
particular concurrente. El voto se justifica por el diferente
grado de intensidad del razonamiento por el que se conclu-
ye la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas con-
tenidas en la ley para conseguir la igualdad real de las
mujeres. Considera el concurrente que hay que indagar més
acerca de la razén de ser de esas medidas y de sus posibili-
dades e idoneidad, ademads de la temporalidad, para conse-
guir el legitimo fin propuesto. (Maria Luisa Balaguer
Callej6n, Catedrdtica de Derecho Constitucional vy
Consejera del Consejo Consultivo de Andalucia).

En efecto, la Disposicion Adicional Primera de la LO 3/2007, dispone que en las elecciones a las Asambleas autonémicas, “las leyes reguladoras de sus res-
pectivos regimenes electorales podran establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candidaturas.”
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 45/2009, DE 19
DE FEBRERO DE 2009(CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD
ARTICULO 171.4 DEL CODIGO PENAL)%

II. Fundamentos juridicos

1. La Magistrada-Juez titular del Juzgado de lo Penal ntim.
4 de Murcia considera que el pérrafo primero del art. 171.4
del Cédigo penal, en su vigente redaccién, dada por el art.
38 de la Ley Orgdnica 1/2004, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, puede ser contrario a
los arts. 9.3, 10.1, 14, 17.1, 24.2 y 25.1 de la Constitucién por
serlo de los principios de igualdad, proporcionalidad penal
y culpabilidad, y del valor de la dignidad de la persona
contemplados en dichos articulos. Tanto el Abogado del
Estado como el Fiscal General del Estado se oponen a esta
consideracion e interesan la desestimacién integra de las
cuestiones. La peticién principal del Abogado del Estado es
la inadmisién parcial de todas las cuestiones, en lo referido
al pdrrafo segundo del art. 171.4 CP, y la inadmisién total
de tres de ellas (nums. 8295-2006, 6978-2007 y 7616-2007),
en las que observa defectos formales.

El parrafo primero del art. 171.4 CP sanciona “con la pena
de prisién de seis meses a un afio o de trabajos en benefi-
cio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en
todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de
armas de un afio y un dfa a tres afios, asi como, cuando el
Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o
incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la
patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
hasta cinco afios” a quien “de modo leve amenace a quien
sea o haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado
ligada a él por una andloga relacién de afectividad aun
sin convivencia”.

2. De un modo principal, el Abogado del Estado solicita la
inadmisién de todas las cuestiones respecto al pdrrafo
segundo del art. 171.4 CP (“Igual pena se impondrd al que
de modo leve amenace a una persona especialmente vulne-
rable que conviva con el autor”), porque considera que su
validez es irrelevante para la decision del proceso (art. 35.2
LOTCQ). Atribuye ademds ciertos defectos formales graves a
la tramitacién de los Autos de cuestionamiento correspon-
dientes a las cuestiones ndm. 8295-2006, 6978-2007 y 7616-
2007, por lo que respecto a las mismas pide principalmente
su entera inadmision.

a) Aunque ciertamente algunos pasajes del Auto sefialan
como cuestionado el entero art.171.4 CP, la resolucién con-
cluye el apartado correspondiente a la “Norma cuya cons-
titucionalidad se cuestiona” con la exclusién al respecto de
su segundo pdrrafo (“Igual pena se impondrd al que de
modo leve amenace a una persona especialmente vulnera-

Suplemento del BOE ntim. 63, de 14 de marzo de 2009.

ble que conviva con el autor”). Tal exclusién del cuestiona-
miento hace innecesario el andlisis del 6bice de irrelevancia
que opone el Abogado del Estado respecto a este parrafo
del enunciado legal.

b) Tampoco procede acordar la inadmisién que solicita asi-
mismo el Abogado del Estado respecto a la cuestion ndm.
8295-2006, a la que achaca la extemporaneidad de su plan-
teamiento (art. 35.2 LOTC), una vez dictada la Sentencia y
no en el plazo para el dictado de la misma. No se constata,
sin embargo, este presupuesto féctico de la peticion: el acta
correspondiente refleja el contenido de la conformidad
alcanzada (condena a la pena solicitada por el Ministerio
Fiscal) y, a pesar de la diccién del formulario que sirve para
cumplimentar el acta, sefiala expresamente por dos veces
que se suspende el plazo para dictar Sentencia.

¢) No concurre tampoco el defecto de comunicacién (art.
35.2 LOTC) que el Abogado del Estado atribuye a la trami-
tacion de la cuestiéon nim. 6968-2007. Que en el acta del jui-
cio se expresara que “se plantea cuestiéon de inconstitucio-
nalidad” no inducfa a error al Ministerio Fiscal y a las par-
tes en el sentido de que la cuestién estuviera ya planteada,
puesto que en el propio juicio se anunciaba la concesién del
plazo para las alegaciones al respecto y puesto que en la
posterior providencia se hizo lo propio para el dictado de
un Auto “decidiendo plantear o no la cuestién”.

d) En cambio debe darse la razén al Abogado del Estado en
cuanto a la inadmisibilidad de la cuestién 7616-2007, puesto
que la providencia para la audiencia de las partes en torno a
su planteamiento refirié la posible inconstitucionalidad al
art. 153.1 CP, y no al art. 171.4 CD, y sobre tal erréneo objeto
se pronuncié la acusacién particular. Procede recordar de
nuevo “la importancia del trdmite de audiencia del art. 35.2
LOTC”, que satisface las funciones de “garantizar una efec-
tiva y real audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal ante
una posible decisién de tanta entidad como lo es la apertu-
ra de un proceso constitucional, poniendo a disposicién del
6rgano judicial un medio que le permita conocer con rigor la
opinién de los sujetos interesados”, y de “facilitar el examen
por parte de este Tribunal acerca de la viabilidad de la cues-
tién misma y el alcance del problema constitucional en ella
planteado” (STC 312/2006, de 8 de noviembre, FJ 6).

3. El Auto de cuestionamiento divide su argumentacién en
dos grandes bloques. El primero tiene por contenido la
posible vulneracién del principio de proporcionalidad
penal por parte del precepto cuestionado. El segundo y més
extenso se refiere en su epigrafe al derecho a la igualdad,
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pero incluye también las objeciones atinentes al principio
de culpabilidad y a la dignidad de la persona.

Las alegaciones relativas a este segundo apartado del Auto
de cuestionamiento encuentran respuesta, en gran medida,
en la STC 59/2008, de 14 de mayo, que es la resolucién que
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad interpuesta
por el mismo 6rgano judicial ahora cuestionante respecto al
primer inciso del art. 153.1 CP, precepto que recoge un deli-
to de maltrato ocasional con la misma pena y la misma des-
cripcién de los sujetos activo y pasivo que el art. 171.4 CP.
Ahora como entonces la duda central de la Magistrada
cuestionante se referfa a la existencia de un tratamiento
punitivo diferente de la misma conducta en funcién del
sexo de los sujetos activo y pasivo, que seria por ello con-
trario al art. 14 CE. Asf, a partir de su interpretacién del tipo
penal que supone una autorfa exclusivamente masculina,
resultard que la pena privativa de libertad imponible en su
caso —pues es alternativa a la pena de trabajos en beneficio
de la comunidad— a un varén que amenace levemente a
quien es o fue su pareja afectiva femenina serd de seis
meses a un afo, mientras que la misma amenaza leve en los
demds supuestos de parejas o ex parejas (amenazas de una
mujer o amenazas de un varén hacia otro) o hacia los
demds sujetos del articulo 173.2 CP (respecto al autor, “los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
adopcién o afinidad, propios o del conyuge o conviviente,
0 ... los menores o incapaces que con él convivan o que se
hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del cényuge o conviviente, o ... persona
amparada en cualquier otra relacién por la que se encuen-
tre integrada en el ntcleo de su convivencia familiar, asi
como ... las personas que por su especial vulnerabilidad se
encuentran sometidas a custodia o guarda en centros ptbli-
cos o privados”) tendrd en todo caso un marco penal infe-
rior: si la amenaza leve se produce con armas u otros ins-
trumentos peligrosos el limite minimo de la pena alternati-
va de prisién serd de tres meses (art. 171.5 CP), y si la ame-
naza se efectdia sin tales recursos intimidatorios serd san-
cionada como un mera falta con pena de cuatro a ocho dias
de localizacién permanente o de cinco a diez dfas de traba-
jos en beneficio de la comunidad (art. 620, parrafo 3 CP).
Nuestro primer punto de partida para la resolucién de esta
duda de constitucionalidad ha de ser, como en la STC
59/2008, de 14 de mayo (FJ 6), el recuerdo de que “corres-
ponde en exclusiva al legislador el disefio de la politica cri-
minal”, para el que “goza, dentro de los limites establecidos
en la Constitucién, de un amplio margen de libertad que
deriva de su posicién constitucional y, en dltima instancia,
de su especifica legitimidad democrdtica” (SSTC 55/1996,
de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, F] 9; AATC
233/2004, de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre
FJ 4). Nuestro actual andlisis del art. 171.4 CP no puede por
ello “serlo de su eficacia o de su bondad, ni alcanza a cali-
brar el grado de desvalor de su comportamiento tipico o el

de severidad de su sancién. Sélo nos compete enjuiciar si se
han respetado los limites externos que el principio de igual-
dad impone desde la Constitucién a la intervencién legisla-
tiva” (STC 59/2008, FJ 6).

El segundo punto de partida para afrontar la respuesta que
se nos pide acerca de la constitucionalidad del precepto es
el de que la vertiente del art. 14 CE afectada por el mismo
es el principio general de igualdad y no la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo, pues “no constituye el
del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o
determinante de los tratamientos diferenciados ... La dife-
renciacion normativa la sustenta el legislador en su volun-
tad de sancionar mas unas agresiones que entiende que son
mds graves y mds reprochables socialmente a partir del
contexto relacional en el que se producen y a partir también
de que tales conductas no son otra cosa ... que el trasunto
de una desigualdad en el ambito de las relaciones de pare-
ja de gravisimas consecuencias para quien de un modo
constitucionalmente intolerable ostenta una posicién sub-
ordinada” (STC 59/2008, FJ 7).

4. A partir de la perspectiva que demarca el principio gene-
ral de igualdad la constitucionalidad de la norma pasa,
seglin nuestra doctrina, por “que el tratamiento diferencia-
do de supuestos de hecho iguales tenga una justificacién
objetiva y razonable y no depare unas consecuencias des-
proporcionadas en las situaciones diferenciadas en atencién
a la finalidad perseguida por tal diferenciacién” (STC
59/2008, FJ 7).

a) El andlisis de razonabilidad de la diferenciaciéon ha de
comenzar por el de la legitimidad del fin de la norma.
Como resefidbamos en la STC 59/2008, de la lectura de la
exposicién de motivos y del articulado de la Ley Orgdnica
de medidas de proteccién integral contra la violencia de
género, que es la ley orgdnica que introduce en el Cédigo
penal el precepto ahora cuestionado, se infiere que la
misma “tiene como finalidad principal prevenir las agresio-
nes que en el &mbito de la pareja se producen como mani-
festacién del dominio del hombre sobre la mujer en tal con-
texto; su pretension asf es la de proteger a la mujer en un
ambito en el que el legislador aprecia que sus bienes basi-
cos (vida, integridad fisica y salud) y su libertad y dignidad
mismas estdn insuficientemente protegidos. Su objetivo es
también combatir el origen de un abominable tipo de vio-
lencia que se genera en un contexto de desigualdad y de
hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las pena-
les” (FJ 8).

A partir de esta constatacién, “tanto en lo que se refiere a la
proteccién de la vida, la integridad fisica, la salud, la liber-
tad y la seguridad de las mujeres, que el legislador entien-
de como insuficientemente protegidos en el ambito de las
relaciones de pareja, como en lo relativo a la lucha contra la
desigualdad de la mujer en dicho dmbito, que es una lacra
que se imbrica con dicha lesividad, es palmaria la legitimi-
dad constitucional de la finalidad de la ley, y en concreto
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del precepto penal ahora cuestionado, y la suficiencia al res-
pecto de las razones aportadas por el legislador” (FJ 8).

b) El segundo andlisis de igualdad enunciado se refiere a la
funcionalidad de la diferenciacién cuestionada para la legi-
tima finalidad perseguida, que se producira si resulta razo-
nable el entendimiento del legislador de que concurre un
mayor desvalor en las agresiones del hombre hacia quien es
o fue su mujer que en cualesquiera otras en el &mbito de la
relacién de quienes son o fueron pareja afectiva, y que, mds
en general, en cualesquiera otras en el dmbito de las rela-
ciones a las que se refiere el art. 173.2 CP (relaciones fami-
liares y de guarda y custodia en centros ptblicos o priva-
dos). Si es razonable la apreciacién de que tal mayor desva-
lor concurre en las primeras conductas, también lo es la de
que debe imponerse una pena mayor para prevenirlas. Y,
como afirmamos en la STC 59/2008, “no resulta reprocha-
ble el entendimiento legislativo referente a que una agre-
sién supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor
actda conforme a una pauta cultural —la desigualdad en el
dmbito de la pareja— generadora de gravisimos dafos a
sus victimas y dota asi consciente y objetivamente a su
comportamiento de un efecto afiadido a los propios del uso
de la violencia en otro contexto. Por ello, cabe considerar
que esta insercién supone una mayor lesividad para la vic-
tima: de un lado, para su seguridad, con la disminucién de
las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser
de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre
conformacién de su voluntad, porque la consolidacién de la
discriminacién agresiva del varén hacia la mujer en el
dmbito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la con-
ducta, que restringe las posibilidades de actuacién libre de
la victima; y ademds para su dignidad, en cuanto negadora
de su igual condicién de persona y en tanto que hace mds
perceptible ante la sociedad un menosprecio que la identi-
fica con un grupo menospreciado. No resulta irrazonable
entender, en suma, que en la agresién del varén hacia la
mujer que es o fue su pareja se ve peculiarmente dafiada la
libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento a la
voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dig-
nidad, en cuanto persona agredida al amparo de una arrai-
gada estructura desigualitaria que la considera como infe-
rior, como ser con menores competencias, capacidades y
derechos a los que cualquier persona merece” (FJ 9.a).

¢) Tampoco cabe apreciar que la diferencia en las conse-
cuencias juridicas de las normas comparadas entrafie una
desproporcién que conduzca por esta via a la inconstitucio-
nalidad ex principio de igualdad del articulo cuestionado:
1) En el caso de las amenazas leves con armas u otros ins-
trumentos peligrosos la diferencia basica consiste en la ele-
vacién del limite minimo del marco penal de la pena alter-
nativa de prision de tres (art. 171.5 CP) a seis meses (art.
171.4 CP). Ciertamente el hecho de que el tipo del art. 171.4
CP se catalogue por el legislador como de “violencia de
género” comporta un régimen distinto y mds severo de sus-

pension de la ejecucion de la pena privativa de libertad y de
sustitucién de la misma, pero el mismo se debe a la previ-
sién especifica al respecto de preceptos que no han sido
cuestionados (arts. 83.1, parrafo 3, 84.3, y 88.1, pdrrafo 3
CP).

En el caso de las amenazas leves sin armas u otros instru-
mentos peligrosos, frente a la pena del art. 171.4 CP, “cuan-
do el ofendido fuere alguna de las personas a las que se
refiere el art. 173.2 CP” la pena serd de “localizacién per-
manente de cuatro a ocho dias, siempre en domicilio dife-
rente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de
la comunidad de cinco a diez dias” (art. 620, parrafo 3 CP).
No es irrelevante que esta tltima pena responda a la cata-
logacién del hecho como falta, y que la misma abra la puer-
ta a la posibilidad de nuevas diferencias en el régimen de
consecuencias juridicas subsiguiente a la responsabilidad
penal probable o firme. Y asf, no podra ser causa en princi-
pio de una detencién (art. 495 de la Ley de enjuiciamiento
criminal: LECrim) ni de una medida de prisién provisional
(arts. 502 y ss. LECrim); el plazo de suspensién de la pena
es menor (art. 80.2 CP) y tal suspensién no podrd quedar
condicionada al cumplimiento de obligaciones adicionales
(art. 83.1 CP); puede interpretarse que su comisién no obsta
a la suspensién de otra pena privativa de libertad (art. 81.1
CP) ni quiebra la condicién bdsica de una suspension
vigente (art. 84.1 CP); no comporta penas accesorias (arts.
56 y 57 CP); frente al delito de amenazas leves, no computa
a efectos de reincidencia en un futuro delito de amenazas
(art. 22.8 CP).

2) No nos corresponde evaluar la entidad en si de estas
diferencias directas o potenciales, ni su oportunidad, sino
s6lo, en el marco del juicio constitucional de igualdad que
se nos solicita, analizar si las mismas convierten en despro-
porcionada la diferenciaciéon normativa que hemos declara-
do en principio como no irrazonable, y si deparan con ello
un juicio negativo de la norma ex art. 14 CE.

Ciertamente merece ser subrayada la diferenciacién puniti-
va que se produce entre los supuestos comparados en rela-
cién con la conducta de amenaza leve sin armas. En primer
lugar, por la notoria diferencia de los marcos penales ini-
ciales: frente a la pena del art. 171.4 CP de “prisién de seis
meses a un aflo o de trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres anos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento hasta cinco afios”, la pena del
art. 620, parrafo 3 CP es de “localizaciéon permanente de
cuatro a ocho dias, siempre en domicilio diferente y alejado
del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad
de cinco a diez dias”. Y, en segundo lugar, por el hecho de
que frente a la consideracién como delito de la amenaza
leve sin armas del varén a la mujer que es o fue su pareja
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afectiva (art. 171.4 CP) se califique como falta la amenaza
leve sin armas hacia persona vinculada con el autor por
alguna de las relaciones familiares, de guarda o de custodia
a las que se refiere el art. 173.2 CP (art. 620, parrafo 3 CP),
con la significativa levedad comparativa que esta califica-
cién como falta supone tanto en el reproche social como,
segun se ha anotado ya, en consecuencias juridicas deriva-
das de la pena o relacionadas con la misma. Es notorio que,
en comparacion a lo que sucede con las faltas, la imputa-
cién a titulo de delito comporta un sometimiento al proce-
dimiento penal que puede resultar especialmente gravoso,
y que ya dicha imputacién, pero sobre todo la condena
como autor o participe de un delito, puede incidir en la con-
sideracion social de la persona afectada, que queda de facto
sometido a cierto riesgo de estigmatizacion.

No es ocioso recordar que esta diferenciaciéon cuantitativa y
cualitativa entre delito y falta fue una de las que vertebré el
cuestionamiento desde la perspectiva de la proporcionali-
dad de la pena de una versién anterior del art. 153.1 CP, la
que establecia la Ley Orgdnica 11/2003, que tipificaba como
delitos ciertas agresiones y amenazas en el &mbito domésti-
co que fuera de él se seguian considerando como falta. Este
cuestionamiento fue inadmitido como notoriamente infun-
dado en los AATC 233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de
13 de septiembre.

A pesar de esta notable diferencia punitiva entre las ame-
nazas leves sin armas en los casos que el legislador deno-
mina como propios de violencia de género (los del art.
171.4, pérrafo 1 CP) y el resto de las amenazas leves sin
armas que puedan darse en el seno de la pareja, no consi-
deramos que dicha diferencia convierta en inconstitucional
ex art. 14 CE el precepto cuestionado por la desproporcion
de las consecuencias de una diferenciacién que en si ya
hemos calificado de razonable. Conviene recordar una vez
mads que es éste un juicio de constitucionalidad, que es el
tnico que nos compete, y que el mismo nada dice acerca de
la oportunidad de la norma ni de su calidad, ni siquiera en
términos de axiologfa constitucional.

Nuestra conclusién se sustenta, en primer lugar, en las fina-
lidades de la diferenciacién, que, conviene recordarlo, son
la proteccién de la libertad y de la seguridad de las mujeres,
“que el legislador entiende como insuficientemente prote-
gid[a]s en el &mbito de las relaciones de pareja”, y “la lucha
contra la desigualdad de la mujer en dicho dmbito” (STC
59/2008, FJ 8). Y atiende también, en segundo lugar, al com-
plejo y flexible sistema de determinacién de la pena corres-
pondiente al delito del art. 171.4 CP, que, como se expone a
continuacién, permite bien la elusiéon de la imposicién de la
pena de prisién, bien su rebaja en un grado, y que hace con
ello que se reduzca la diferenciacién punitiva expuesta.
Asi, ha de tenerse en cuenta que la pena de prisién es alter-
nativa a la de trabajos en beneficio de la comunidad, de
idéntica duracién en los arts 171.4 y 171.5 CP, y que por lo
tanto el 6rgano judicial puede decidir no imponer privacién

de libertad alguna. En ambas normas se afiade una pena de
privacién del derecho a la tenencia y porte de armas, tam-
bién de la misma duracién para ambos preceptos, y una
pena potestativa de inhabilitacién especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimien-
to que, si bien tiene un limite superior mds elevado en el art.
171.4 CP (cinco afios) que en el 171.5 CP (tres afios), tiene
también un limite inferior mds leve (un dia frente a seis
meses). Quiere decirse con ello que en la pena alternativa a
la de prisién y en las demds penas no hay diferencias, o no
son sustanciales, en la sancién de los supuestos de amena-
zas leves con armas (arts. 171.4 y 5 CP); y que en las ame-
nazas leves sin armas la opcién posible por la pena de tra-
bajos en beneficio de la comunidad reduce significativa-
mente la diferencia punitiva en los supuestos comparados
(arts. 171.4 y 620, parrafo 3 CP). Esta reduccién de la dife-
rencia es mayor si se tiene en cuenta que la pena del art.
171.4 CP puede ser la inferior en grado “en atencién a las
circunstancias personales del autor y a las concurrentes en
la realizacion del hecho” (art. 171.6 CP), con lo que la pena
del art. 171.4 CP alcanzaria un minimo de tres meses de pri-
sién y de la mitad de los treinta y un dias de trabajos en
beneficio de la comunidad (art. 70, 1 y 2 CP).

Es preciso sefialar, en fin, en esta valoracién constitucional
de las diferentes consecuencias de los supuestos diferencia-
dos, que el parrafo segundo del art. 171.4 CP impone la
misma pena “al que de modo leve amenace a una persona
especialmente vulnerable que conviva con el autor”, con lo
que se equiparan punitivamente a las amenazas leves del
var6n hacia quien es o fue su pareja femenina ciertas otras
amenazas leves en el seno de tales relaciones: las que reciba
una persona especialmente vulnerable (hombre o mujer)
que conviva con el autor o con la autora.

5. Como afirmamos en la STC 59/2008, de 14 de mayo, en
relacién entonces con el tipo penal del art. 153.1 CP, no
apreciamos que el precepto del art. 171.4 CP vulnere el
principio de culpabilidad penal. Por una parte, porque “[e]l
legislador no presume un mayor desvalor en la conducta
descrita de los varones ... a través de la presunciéon de
algiin rasgo que aumente la antijuridicidad de la conducta
o la culpabilidad de su agente. Lo que hace el legislador, y
lo justifica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y
mayor gravedad propios de las conductas descritas en rela-
cién con la que tipifica el apartado siguiente” (amenaza
leve con armas u otros instrumentos peligrosos) y, a titulo
de falta, el parrafo tercero del art. 620 CP (amenaza leve sin
armas u otros instrumentos peligrosos). No hay, por otra
parte, sancién por hechos de otros: “[q]ue en los casos cues-
tionados ... el legislador haya apreciado razonablemente
un desvalor afiadido, porque el autor inserta su conducta
en una pauta cultural generadora de gravisimos dafios a
sus victimas y porque dota asf a su accién de una violencia
mucho mayor que la que su acto objetivamente expresa, no
comporta que se esté sancionado al sujeto activo de la con-
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ducta por las agresiones cometidas por otros cényuges

varones, sino por el especial desvalor de su propia y perso-
nal conducta: por la consciente insercién de aquélla en una
concreta estructura social a la que, ademas, él mismo, y solo
él, coadyuva con su violenta accion” (FJ 11).

6. En el marco de la argumentacién de la duda de igualdad
alude también el Auto de cuestionamiento a la posible opo-
sicién del art. 171.4 CP al valor de la dignidad de la perso-
na en cuanto que “sugiere la equiparacién de la mujer a las
personas especialmente vulnerables”: “la sola previsién
paralela y yuxtapuesta de los dos casos agravados constitu-
ye una invitacién al sentimiento de desdoro para la digni-
dad de la mujer”.

Tampoco puede ser acogida esta objecién de constituciona-
lidad, porque no cabe acoger su presupuesto. El precepto
no cataloga a la mujer como persona especialmente vulne-
rable, descripcién del sujeto pasivo de otro tipo penal, el del
parrafo segundo del 171.4 CP. Es en el tipo del primer
parrafo donde se contempla un sujeto pasivo femenino en
atencién a que, “de un modo no reprochable constitucio-
nalmente, el legislador aprecia una gravedad o un reproche
peculiar en ciertas agresiones concretas que se producen en
el seno de la pareja o entre quienes lo fueron, al entender el
legislador, como fundamento de su intervencién penal, que
las mismas se insertan en ciertos parametros de desigual-
dad tan arraigados como generadores de graves conse-
cuencias, con lo que aumenta la inseguridad, la intimida-
cién y el menosprecio que sufre la victima” [STC 59/2008,
de 14 de mayo, FJ 11 a)]. No se trata asi de que el legislador
presuma o aprecie una especial vulnerabilidad de la mujer
por el hecho de serlo, sino de la consideracién razonable de
la especial gravedad de ciertos hechos “a partir del 4mbito
relacional en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacién de una grave y arraiga-
da desigualdad” (STC 59/2008, FJ 9).

7. El otro bloque de la argumentacién que sostiene las
dudas de constitucionalidad del art. 171.4 CP se refiere a su
compatibilidad con el principio de proporcionalidad penal,
que el Auto de cuestionamiento deriva de los arts. 9.3, 17.1
y 25.1 CE. Este juicio de proporcionalidad no compara las
consecuencias de los supuestos diferenciados, anélisis pro-
pio del juicio de igualdad [supra FJ 3 b)], sino que tiene
como referentes los beneficios y costes de la norma cuestio-
nada en términos de axiologfa constitucional.

Ciertamente, como refleja el propio Auto, una duda similar
se planted ya con el antiguo delito de amenazas leves “con
armas y otros instrumentos peligrosos” en el dmbito
doméstico (art. 153 CP en la redaccién dada al mismo por la
Ley Orgdnica 11/2003) y fue inadmitida por los AATC
233/2004, de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre. Y
ciertamente también que entonces como ahora se cuestio-
naba la proporcionalidad de la sancién como delito de con-
ductas que en la regulaciéon anterior eran constitutivas de
mera falta; en concreto, en el cuestionamiento del anterior

art. 153.1 CP, “de conductas que en la regulacién anterior
eran constitutivas de meras faltas y en la dada por la Ley
Orgénica 11/2003 pasan a constituir delito en atencién al
ambito doméstico en el que se producen y a la cualidad del
sujeto pasivo” (ATC 332/2005, FJ 3). Pero cierto es también,
como argumenta la Magistrada cuestionante, que entre
dicha norma y la que ahora se cuestiona por la despropor-
cién de su pena existen diferencias: la conducta del vigente
art. 171.4 CP incluye todas las amenazas leves; su pena
alternativa de prision tiene un limite minimo superior (seis
meses en lugar de tres), aunque su pena puede reducirse en
un grado, lo que comportarfa una pena de prisién con un
minimo de tres meses (art. 171.6 CP) y una pena de trabajos
de beneficio de la comunidad inferior a la del anterior a la
del citado antiguo art. 153.1 CP; su pena potestativa de
inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potes-
tad, tutela, curatela, guarda o acogimiento es diferente,
mayor en su maximo y menor en su minimo (hasta cinco
afios en lugar del tramo de seis meses a tres afios).

Las diferencias punitivas entre el antiguo art. 153 CP y el
vigente art. 171.4 CP son pocas y muy limitadas —en esen-
cia sélo afectan a las amenazas leves sin armas u otros ins-
trumentos peligrosos—, y no modifican el resultado del jui-
cio constitucional de falta de desproporcién emitido en los
reseflados AATC 233/2004 y 332/2005. Procede recordar
que este juicio “debe partir en esta sede de la potestad
exclusiva del legislador para configurar los bienes penal-
mente protegidos, los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y
la proporcién entre las conductas que pretende evitar y las
penas con las que intenta conseguirlo”, y que en esta confi-
guracién, que supone “un complejo juicio de oportunidad”,
el legislador goza de un amplio margen de libertad. El jui-
cio que procede en esta sede jurisdiccional “debe ser por
ello muy cauteloso. Se limita a verificar que la norma penal
no produzca un patente derroche inutil de coaccién que
convierte la norma en arbitraria y que socava los principios
elementales de justicia inherentes a la dignidad de la per-
sona y al Estado de Derecho”. Cabe afirmar la proporciona-
lidad de una reaccién penal cuando la norma persiga “la
preservacién de bienes o intereses que no estén constitucio-
nalmente proscritos ni sean socialmente irrelevantes”, y
cuando ademds la pena sea “instrumentalmente apta para
dicha persecucién”, necesaria y proporcionada en sentido
estricto. “Desde la perspectiva constitucional sélo cabrd
calificar la norma penal o la sancién penal como innecesa-
rias cuando, a la luz del razonamiento l6gico, de datos
empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones
que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcan-
zar fines de proteccién andlogos, resulta evidente la mani-
fiesta suficiencia de un medio alternativo menos restrictivo
de derechos para la consecucién igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador ... Y s6lo cabra cata-
logar la norma penal o la sancién penal que incluye como
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estrictamente desproporcionada cuando concurra un des-

equilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancién
y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiol6gicas
constitucionalmente indiscutibles y de su concrecién en la
propia actividad legislativa” (STC 136/1999, de 20 de julio,
FJ 23; también, SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FFJJ 6 y ss;
161/1997, de 2 de octubre, FFJ] 9y ss; AATC 233/2004, de 7
de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiembre, FJ 4).

8. Como sefiala el Abogado del Estado, en la extensa argu-
mentaciéon del Auto de cuestionamiento no se especifica
cudl de los anélisis de proporcionalidad es el que depararia
la inconstitucionalidad de la norma. De los distintos argu-
mentos cabe inferir, en primer lugar, una impugnacién del
cardcter minimo o necesario de la pena, pues se invoca la
ausencia de necesidades de prevencion para la elevacién de
la pena; por otra parte, se enuncian algunas razones para
sostener la desproporcion estricta de la pena: ciertas ame-
nazas leves de las comprendidas en el art. 171.4 CP deberi-
an ser merecedoras de falta; la pena de las amenazas leves
con armas u otros instrumentos peligrosos en los casos des-
critos en dicho precepto revelaria el exceso de la misma
pena para las amenazas leves sin tales recursos intimidato-
rios; la pena devendria excesiva si se la compara con la infe-
rior que merecen las amenazas hacia otros grupos de per-
sonas y, mds en concreto, con la que acompafia a la califica-
cién de falta cuando las amenazas se producen sin armas u
otros instrumentos peligrosos.

a) Debe rechazarse la objecién atinente a la falta de necesi-
dad de la agravaciéon operada en relacién con las amenazas
leves sin armas u otros instrumentos peligrosos. Mds alld de
la pura afirmacién, y frente a la justificacién legislativa de
“la especial incidencia” que tienen “las agresiones sobre las
mujeres” en “la realidad espafiola” (exposicién de motivos
I Ley Orgénica 1/2004), y entre ellas las constitutivas de
violencia de género en el dmbito de la pareja, el Auto no
exterioriza los razonamientos 16gicos o los datos empiricos
no controvertidos que abonarfan una “funcionalidad mani-
fiestamente similar” de la pena anterior mds leve (por
todas, STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 11).

b) Ciertamente se intenta también sustentar la falta de nece-
sidad de la nueva pena mds grave, y ademds su falta de
proporcién estricta en relacién con el delito, en la compara-
cién con las penas que se asignan a otras conductas. Se
subraya asi, en primer lugar, la pena mads leve que el legis-
lador asigna a otros delitos que el Auto de cuestionamiento
considera de gravedad similar, tales como las amenazas
leves a otras personas en el &mbito doméstico; mayor leve-
dad punitiva sobre todo cuando se producen sin armas u
otros objetos peligrosos. Se compara también la pena de las
amenazas leves con armas u otros instrumentos peligrosos
del varén hacia la mujer que es o fue su pareja afectiva con
la misma pena, la del art. 171.4 CP, cuando esa misma ame-
naza se produce sin armas. Esta comparacién seria extensi-
va a la que se produce entre la mayor pena de la amenaza

sin armas del art. 171.4 CP y la menor pena de la amenaza
con armas cuando, por ejemplo, es la conyuge el sujeto acti-
vo del delito y su marido el sujeto pasivo.

Especial relevancia comparativa a los efectos de mostrar la
desproporcién de la pena que se asigna a la amenaza leve
sin armas en los supuestos del art. 171.4 CP tendrfa la pena
que se asigna a ese mismo supuesto cuando los sujetos acti-
vo y pasivo son distintos pero vinculados por relaciones
familiares o de guardia y custodia. Mientras que en el pri-
mer supuesto, el del art. 171.4 CP, la conducta es cataloga-
da como delito y se le asigna una pena de “prisién de seis
meses a un afo o ... trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres afos, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime
adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, cura-
tela, guarda o acogimiento hasta cinco afios”, el segundo
supuesto se considera como falta y se pena con “localiza-
cién permanente de cuatro a ocho dias, siempre en domici-
lio diferente y alejado del de la victima, o trabajos en bene-
ficio de la comunidad de cinco a diez dias” (art. 620, pérra-
fo 3 CP). Para la correcta apreciacién de la magnitud de la
diferencia debe considerarse no sélo la diferencia cuantita-
tiva y cualitativa de los respectivos marcos punitivos, sino
también el hecho de que un tipo de conducta se repute
como delito y el otro como falta. Como ya indicamos en el
fundamento juridico 4 ¢), cuando realizdbamos el juicio de
proporcionalidad de las conductas diferenciadas en el
marco de la duda de igualdad (art. 14 CE), la calificacién
como delito comporta no sélo un reproche social cualifica-
do, sino diversas consecuencias juridicas mds gravosas en
relacién, por ejemplo, con la posibilidad de sufrir una pri-
sién provisional, con la suspensioén de la pena, o con la asig-
nacién de penas accesorias.

Con independencia de que las comparaciones expuestas
por el Auto de cuestionamiento no se orientan especifica-
mente a mostrar una desproporcién inconstitucional (“un
desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la san-
cién y la finalidad de la norma” —STC 55/1996, de 28 de
marzo, FJ 9), las mismas prescinden de la razonable apre-
ciacién por parte del legislador de un desvalor afiadido en
las amenazas tipificadas en el 171.4 CP a partir de “su sig-
nificado social objetivo y de su lesividad peculiar para la
seguridad, la libertad y la dignidad de las mujeres” (STC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 12). Este desvalor mayor es el
que justifica una pena mayor y el que hace también que
quepa incluso considerar como no relevante para la fijacién
del marco de la pena un modo de utilizacién de armas que
en todo caso no altera la calificacién de leve de las amena-
zas. Asf, afirmada como razonable la especial lesividad de
las amenazas cuando provienen del varén y se dirigen a la
mujer que es o fue su pareja afectiva, no constatamos la des-
proporcién punitiva alegada por el hecho de que no varie el
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marco penal en funcién de cierto tipo de utilizacién de
armas u otros instrumentos peligrosos. En primer lugar,
porque, respecto a la comparacion interna de las conductas
del art. 171.4 CP, la amplitud del marco penal posibilita la
valoracién de la presencia o de la ausencia de dicho factor
de agravacién con la seleccién de una concreta pena mayor
o menor. En segundo lugar, respecto a la comparacién que
depara la amenaza leve sin armas del art. 171.4 CP con la
amenaza leve con armas del art. 171.5 CP, de marco penal
maés leve, porque debe insistirse en la razonable apreciacién
legislativa en el primer caso de un relevante factor de agra-
vacién —propio de lo que el legislador denomina “violen-
cia de género”— que no concurre en el segundo. De este
modo, por lo que respecta al tinico juicio ahora pertinente,
la pena que se asigna a la amenaza leve con armas, pero sin
aquel relevante factor (art. 171.5 CP), no permite apreciar en
el inciso del art. 171.4 CP que se refiere a la amenaza leve
sin armas aquel severo desequilibrio entre su pena y su
finalidad de proteccién que lo convertirfa en inconstitucio-
nal, pues precisamente la elevacién de la pena en este caso
se debe a que al desvalor propio de la amenaza leve ha de
sumarse de un modo no irrazonablemente cualificado el
desvalor que afiade el tipo de vinculacién entre el autor y
su victima.

Este significativo desvalor mayor de las amenazas en el
seno de lo que el legislador califica como “violencia de
género”, que es un desvalor relativo a la igualdad, a la liber-
tad y la seguridad de las mujeres en el dmbito de las rela-
ciones de pareja, es el que hace que desde la perspectiva
constitucional que nos es propia, y que en el control de la
proporcionalidad estricta de la pena se reduce a constatar si
existe un desequilibrio patente y excesivo entre la sancién y
la finalidad de la norma, no pueda afirmarse la despropor-
cién en la que sustenta su duda la Magistrada cuestionante.
No conduce a tal conclusién ni la comparacién de la pena
de las amenazas leves con armas en los supuestos del art.
171.4 CP con la misma pena de las amenazas leves sin
armas en los mismos supuestos; ni la comparacién de la
pena de las amenazas leves sin armas en los supuestos del
art. 171.4 CP con la menor pena de las amenazas leves con
armas en otras relaciones de pareja (art. 171.5 CP); ni la
comparacién de la pena del delito de amenaza leve sin
armas en los supuestos del art. 171.4 con la pena de la falta
de amenaza leve sin armas en otras relaciones familiares o
de guardia y custodia (art. 620, pédrrafo 3); méxime, en
todos los casos, si se recuerda tanto que la pena del art.
171.4 CP puede serlo de trabajos en beneficio de la comuni-
dad, como que puede convertirse en la inferior en grado
“en atencién a las circunstancias personales del autor y a las
concurrentes en la realizacién del hecho” (art. 171.6 CP).
En suma, en linea con lo resuelto por los AATC 233/2004,
de 7 de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre, y en aten-
cién a la cuantia de la pena de la norma cuestionada, a sus
posibilidades de adaptacién a la gravedad del hecho y a sus

importantes finalidades —la proteccién de la libertad y la
seguridad de las mujeres en el ambito de las relaciones de
pareja y la lucha contra la desigualdad de la mujer en el
mismo [supra F] 4 a)l—, hemos de concluir que los argu-
mentos expuestos por la Magistrada cuestionante no son
bastantes para apreciar la desproporcién inconstitucional
que centra la segunda y tltima duda de constitucionalidad
de sus Autos. Tal como hicimos en el ATC 332/2005, de 13
de septiembre, procede concluir que “a la vista de la rele-
vancia social y la entidad constitucional de los bienes juri-
dicos que el precepto tutela y de la idoneidad de las san-
ciones en él previstas para prevenir tales conductas (nada
de lo cual se cuestiona tampoco en el presente caso), y ante
la inexistencia de medidas alternativas de menor intensi-
dad coactiva, pero igualmente eficaces para conseguir la
finalidad legitimamente deseada por el legislador (respecto
de lo cual el 6rgano judicial no menciona medida alguna,
limitdndose a referirse a la antigua regulacién, que la prac-
tica ha demostrado palmariamente ineficaz, ...), ha de con-
cluirse que la tipificacién de tales conductas como delitos,
estableciendo como sancién principal a las mismas no sélo
la pena de prisién, sino como alternativa a ella la de traba-
jos en beneficio de la comunidad (lo que permite atemperar
la sancién penal a la gravedad de la conducta), no vulnera
el principio de proporcionalidad, al no poder constatarse
un desequilibrio patente y excesivo entre el desvalor de la
conducta y la sancién impuesta” (FJ 5).

FALLO

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

Ha decidido

Inadmitir la cuestién de inconstitucionalidad ntim. 7616-
2007.

Desestimar las cuestiones de inconstitucionalidad ndm.
5983-2005, 8295-2006, 9765-2006, 954-2007, 1264-2007, 2083-
2007, 3088-2007, 6968-2007, 8972-2007, 52-2008 y 2315-2008.
Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.
Dada en Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil nueve.
Voto particular que formula el Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia de fecha
19 de febrero de 2009, dictada en la cuestion de inconsti-
tucionalidad nam. 5983-2005 y otras acumuladas, plantea-
das, la primera, por el Juzgado de lo Penal ntm. 1 de
Murcia y, las demas, por el Juzgado de lo Penal nam. 4 de
Murcia, respecto al art. 171.4 del Cédigo penal en la redac-
cién dada al mismo por el art. 38 de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién inte-
gral contra la violencia de género.

En la medida en que la actual Sentencia se funda en la apli-
cacién al caso actual de la doctrina de la STC 59/2008, de 14
de mayo, respecto de la que en su dfa también discrepé con
formulacién de Voto particular, en 16gica coherencia con mi
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posicioén precedente, reitero mi discrepancia respecto a la
presente Sentencia, ejercitando al respecto la facultad esta-
blecida en el art. 90.2 LOTC, con expresién, ello no obstan-
te, de mi respeto hacia los Magistrados de cuya tesis me
aparto.

La base fundamental tanto de la precedente, como de la
actual Sentencia, aunque cada una de ellas se refiera a dis-
tintos preceptos del Cédigo penal, se cifra en el mayor des-
valor de la conducta incriminada cuando es el varén el que
la realiza, que cuando es realizada por una mujer en las cir-
cunstancias que el precepto indica y en el seno de la rela-
cién interpersonal a la que se circunscribe. En el Voto parti-
cular a la STC 59/2008, de 14 de mayo, expuse las razones
que me llevaban a no aceptar ese proclamado mayor des-
valor, razones a las que me remito en su integridad, dando-
las aqui por reproducidas, y que incluso en este caso se
intensifican, habida cuenta que, no sélo se trata de penali-
zar una misma conducta con diferente pena, sino incluso de
considerarla en algan caso delito o falta segtin su autor.
Por lo expuesto considero que la cuestién de inconstitucio-
nalidad debia haberse estimado, y declarada la inconstitu-
cionalidad del precepto cuestionado.

Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil nueve.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez a la Sentencia del Pleno que
resuelve las cuestiones de inconstitucionalidad acumula-
das ntims. 5983-2005, 8295-2006, 9765-2006, 954-2007, 1264-
2007, 2083-2007, 3088-2007, 6968-2007, 7616-2007, 8972-
2007, 52-2008 y 2315-2008, sobre el art. 171.4 del Cédigo
penal, en la redacciéon dada por la Ley Orgénica 1/2004, de
28 de diciembre.

En el ejercicio de la facultad conferida por el art. 90.2 LOTC
expongo mi discrepancia con la Sentencia aprobada, por
razones sustancialmente coincidentes con el Voto particular
que formulé a la STC 59/2008, de 14 de mayo, que resolvié
sobre la constitucionalidad del art. 153.1 CP.

Creo conveniente recordar que nuestra cultura juridica se
asienta en buena medida en principios forjados por la
Revolucién francesa. El art. 1 de la Declaracién de derechos
del hombre y del ciudadano de 26 de agosto de 1789 pro-
clama que “Los hombres nacen y permanecen libres e igua-
les en derechos”; su art. 6 declara que “La ley es la expre-
sién de la voluntad general ... Debe ser igual para todos,
tanto cuando proteja como cuando castigue. Todos los ciu-
dadanos son iguales ante sus 0jos”; y su art. 9 anade, en fin,
que “todo hombre se presume inocente mientras no sea
declarado culpable”.

Estos principios son reconocibles en la Constitucién espa-
fiola, cuyo art. 10.1 destaca la dignidad de la persona como
fundamento de nuestro sistema constitucional; el art. 14
consagra el principio/derecho de igualdad; y el art. 24.2
reconoce el derecho a la presuncién de inocencia.

¢;Respeta estos principios el parrafo primero del art. 171.4 del
Cédigo penal? La posicién que expreso en el presente Voto

particular exige diferenciar tres niveles de enjuiciamiento,
referidos a la compatibilidad de la Constitucién con una san-
cién agravada de la violencia de género, la constitucionali-
dad de la concreta férmula empleada por el legislador en el
art. 171.4 CP y los fundamentos que acoge la Sentencia para
declarar la constitucionalidad del precepto cuestionado.

1. Constitucionalidad de la punicién agravada de la violencia de
género.

No admite discusién la existencia de una forma especifica
de violencia que viene denomindndose violencia de género,
asi como tampoco el que la sociedad se muestra justamen-
te indignada y alarmada ante la constante sucesién de actos
violentos protagonizados por quienes actian creyéndose
con derecho a disponer de la vida de su pareja. Ello deman-
da un tratamiento penal especifico, cauces procesales dgiles
y medidas cautelares eficaces. Mds atin, es necesario trans-
mitir a las victimas de esta violencia que, todos en general
y las instituciones en particular, estamos comprometidos en
erradicarla.

En las dos dltimas décadas el legislador espafiol ha venido
aprobando diversas medidas penales con el propésito de
prevenir y sancionar esta modalidad de violencia y, a mi
juicio, no se incurre en inconstitucionalidad por incorporar
una penalidad agravada para combatirla, porque lo rele-
vante no son las concretas consecuencias fisicas de la agre-
sién sino su insercién en un proceso que provoca la subor-
dinacién de la mujer, la desestabilizacién de la personali-
dad y del equilibrio psiquico de la victima, extendiendo sus
efectos sobre el desarrollo integral de los hijos menores que
puedan convivir con la mujer maltratada. Por tanto, sosten-
go la constitucionalidad de las medidas penales que pro-
porcionen un tratamiento diferenciado y agravado de la
violencia de género.

2. Problema de taxatividad que suscita la formula empleada por el
legislador en el primer pdrrafo del art. 171.4 CP.

La Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, sefiala en su
art. 1.1 que constituye su objeto actuar contra la violencia
que, “como manifestacién de la discriminacién, la situaciéon
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres
sobre las mujeres se ejerce sobre éstas por parte de quienes
sean o hayan sido sus cényuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectivi-
dad, aun sin convivencia”.

Sin embargo, en el art. 171.4 CP ese elemento finalista no se
ha incorporado al texto finalmente aprobado por el legisla-
dor —y los trabajos parlamentarios permiten entender que
tal omisién ha sido deliberada— por lo que el precepto,
aplicado en sus propios términos, sélo atiende al hecho
objetivo de que se profiera una amenaza, cualquiera que
sea la causa y el contexto de dicha accién. Esta falta de iden-
tidad entre la redaccién dada al precepto cuestionado y el
propésito declarado por la Ley que lo introduce en el
Cédigo penal, genera una duda razonable acerca de cudl
sea la conducta tipificada por el legislador, duda que ya por
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sf misma es incompatible con el imperativo de taxatividad
—lex certa— que deriva del art. 25.1 CE, puesto que el prin-
cipio de legalidad penal, cuando se proyecta sobre la fun-
cién legislativa, obliga a configurar las leyes sancionadoras
llevando a cabo el maximo esfuerzo posible para garantizar
la seguridad juridica, es decir, para que los ciudadanos pue-
dan conocer de antemano el dmbito de lo prohibido y pre-
ver, asi, las consecuencias de sus acciones (por todas, STC
283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

3. La interpretacion del precepto que la Sentencia estima confor-
me con la Constitucion.

Si nos adentramos en el verdadero sentido y alcance de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, se advierte que lo
que se pretende combatir a través de la tutela penal que dis-
pensa es un tipo de comportamiento social identificado
como machismo, cuando se manifiesta, en este caso, a tra-
vés de la amenaza. Si lo que hubiera que someter a compa-
racién fueran las meras amenazas que hombre y mujer pue-
den proferirse reciprocamente, ciertamente habria que con-
cluir que el primer parrafo del art. 171.4 CP lesiona el art. 14
CE. Pero si se advierte que lo sancionado es el sexismo
machista (cuando se traduce en la amenaza intimidante) es
cuando se comprende que estamos ante un delito especial
que s6lo puede ser cometido por el varén y del cual sélo
puede ser victima la mujer. En este sentido, no me parece
que lesionara el principio de igualdad que el legislador con-
figurase circulos concéntricos de proteccién (sexismo vio-
lento o intimidatorio contra cualquier mujer, en el &mbito
familiar o doméstico y contra la pareja) puesto que los efec-
tos de la accién punible se prolongan e irradian con dife-
rente intensidad en cada uno de estos dmbitos.

Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompatible con el
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) es la pre-
suncién adversa de que toda amenaza proferida por un
varén contra su pareja 0 ex pareja sea siempre una mani-
festacion de sexismo que deba poner en actuacién la tutela
penal reforzada del art. 171.4 CP.

Esta cuestion capital s6lo obtiene una respuesta elusiva en
la Sentencia, cual es que “el legislador no presume un
mayor desvalor en la conducta descrita de los varones ... lo
que hace el legislador ... es apreciar el mayor desvalor y
mayor gravedad propios de las conductas descritas en rela-
cién con la que tipifica el apartado siguiente” (FJ 4 b).
Obsérvese que, para la Sentencia, no es el Juez quien en
cada caso debe apreciar el desvalor o constatar la lesividad
de la conducta, sino que es el legislador quien lo ha hecho
ya. Lo cierto es que una lectura atenta o repetida de la
Sentencia pone de manifiesto que, desde la perspectiva de
la misma, el art. 171.4 CP contiene una definiciéon de vio-
lencia de género que parte de entender, como dato objetivo,
que los actos de intimidacién que ejerce el hombre sobre la
mujer con ocasién de una relacién afectiva de pareja consti-
tuyen siempre actos de poder y superioridad frente a ella,
con independencia de cudl sea la motivacién o la intencio-

nalidad del agresor, porque lo relevante es que el autor
inserta su conducta en una pauta cultural (FJ 4), lo que
implica un especial desvalor de la accién, que justifica la
punicién agravada. En realidad, para la Sentencia, aunque
formalmente lo niegue, el autor del referido delito debe ser
sancionado con arreglo al plus de culpa derivado de la
situacién discriminatoria creada por las generaciones de
varones que le precedieron, de cuyas consecuencias penales
no puede desprenderse aun cuando la amenaza que profi-
ri6 obedezca a motivos distintos o aunque su concreta rela-
cién de pareja no se ajuste al patrén sexista que se trata de
erradicar.

A mi juicio, esta presuncién es incompatible con los princi-
pios del Derecho penal moderno, que ha desarrollado crite-
rios de atribucién de responsabilidad “concretos”, por el
hecho propio y no por hechos ajenos. Entiendo que el prin-
cipio de culpabilidad resulta infringido cuando indiscrimi-
nadamente se aplica el referido art. 171.4 CP a acciones que
tengan su origen en otras posibles causas y, lo que es mds
grave, sin que conlleve la necesidad de probar que se ha
actuado abusando de esa situaciéon de dominacién.

5. La posicion juridica de la mujer como sujeto pasivo del delito
tipificado en el art. 171.4 CP.

La Sentencia, quiza sin quererlo, se suma a un superado
Derecho penal paternalista que promueve una concepcién
de la mujer como “sujeto vulnerable” que, por el solo hecho
de iniciar una relacién afectiva con un varén, incluso sin
convivencia, se sitda en una posicién subordinada que
requiere de una especifica tutela penal, equiparada a la que
el mismo art. 171.4 CP dispensa a toda “persona especial-
mente vulnerable”. Este enfoque resulta inaceptable en la
sociedad actual, que no admite el viejo rol de la mujer como
“sexo débil” que histéricamente le colocaba en una posicién
equivalente a la de los menores e incapaces, de quienes se
presume una posicién de debilidad sin posibilidad de prue-
ba en contrario. Esta perspectiva resulta contraria al art.
10.1 de la Constitucién, que consagra la dignidad de la per-
sona como uno de los fundamentos de nuestro sistema
constitucional y cuya nocién se halla en la base del concep-
to de derechos fundamentales (STC 119/2001, de 24 de
mayo, FJ 4), debiéndose recordar que la dignidad de la per-
sona, que encabeza el titulo I de la Constitucién, constituye
un primer limite a la libertad del legislador (STC 236/2007,
de 7 de noviembre, FJ 3).

No en vano todas las reformas penales realizadas desde la
década de los afios ochenta han procurado la apertura de
los tipos penales a modalidades de comisién en las que el
sexo de los sujetos no fuera relevante. Asi, desde la reforma
penal de la Ley Orgédnica 8/1983, de 25 de junio, no existe
la agravante de “desprecio de sexo”, justificindose su eli-
minacién durante los debates parlamentarios de abril de
1983 en la necesidad de “acabar con el mito de la debilidad
de la mujer” porque hombres y mujeres nacen y viven radi-
calmente iguales en derechos, como proclama el art. 14 de
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nuestra Constitucién y, como creo, es norma esencial —
dirfa que de “orden ptblico”— en cualquier dmbito de
nuestro ordenamiento juridico. Al tiempo, resulta profun-
damente injusto considerar que todas las mujeres tienen el
mismo riesgo de opresioén, como si sélo el sexo incidiera en
el origen del maltrato, cuando lo cierto es que las condicio-
nes socio-econémicas desempefian un papel que la
Sentencia silencia.

6. Expreso, por tltimo, mi deseo de que estas Sentencias no
marquen el inicio en nuestro ordenamiento del cumpli-
miento del suefio de Mezger: dos Derechos penales; un
Derecho penal para la generalidad, en el que, en esencia,
seguirdn vigentes los principios que han regido hasta
ahora. Y, junto a él, un Derecho penal completamente dife-
rente, para grupos especiales de determinadas personas.
Dejo constancia de mi posicién en este Voto.

Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil nueve.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramén
Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno, de
fecha 19 de febrero de 2009, dictada en la cuestion de
inconstitucionalidad ndm. 5983-2005 y acumuladas.

En el ejercicio de la facultad que nos confiere el art. 90.2
LOTC y con el pleno respeto a la opinién de la mayoria,
expreso mi discrepancia con la Sentencia que fundo en las
siguientes consideraciones:

1. He de recordar que en la Sentencia dictada por el Pleno,
en fecha 14 de mayo de 2008, en la cuestién de inconstitu-
cionalidad ntm. 5939-2005, planteada en su dia por la titu-
lar del Juzgado de lo Penal ndm. 4 de Murcia, sobre el art.
153.1 del Cédigo penal, reformado por la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, ya formulé Voto
particular.

Mi discrepancia se fundaba en que, aunque aceptaba la
posibilidad de una interpretacién conforme sobre la exis-
tencia de un especial desvalor, cuando la conducta del
varén estd inspirada en la secular situaciéon de sometimien-
to de la mujer en las relaciones de pareja, lo que lleva con-
sigo una mayor gravedad y, por ende, un reproche social
mayor, que legitimaba la diferencia de trato penal, sostuve
que la mayor sancién procedia del establecimiento de una
agravante especifica en el articulo cuestionado, cuya concu-
rrencia habia de probarse en el conjunto de los hechos
denunciados y que, como no estaba expresada en el pre-
cepto, exigia una interpretacién conforme a la Constitucién
que, figurando en los fundamentos de la Sentencia, debia
de haber tenido su reflejo en el fallo de manera expresa.

2. En el caso del art. 171.4 CP, objeto de las cuestiones de
inconstitucionalidad acumuladas en este caso, la cuestién
es auin mds aguda, porque no se trata de una pena mayor
para un mismo hecho, segtin se cometa por la mujer, o por
el hombre, sino de que esa misma conducta en un caso
constituye falta y en el otro delito, lo que, aparte de otras
consideraciones respecto a que de por medio estd el empleo

de armas, hubiera exigido una mayor ponderacién respec-
to a la proporcionalidad y la igualdad, y en todo caso, una
interpretacién conforme expresa, llevada al fallo.

Madrid, a diecinueve de febrero de dos mil nueve.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL CONSTITUCIONAL 45/2009 (ARTiCULO
171.4 DEL CODIGO PENAL)

Ademds del art. 153.1 del Cédigo Penal (en adelante, CP) la
jurisdiccion ordinaria ha presentado un importante nime-
ro de cuestiones de inconstitucionalidad respecto al art.
171.4 del mismo texto, que sanciona con pena de prisién de
un afio o de trabajos en beneficio de la comunidad de trein-
ta y uno a ochenta dias, y en todo caso, privacién del dere-
cho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a tres
afios, asi como, cuando el juez o tribunal lo estime adecua-
do al interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guar-
da o acogimiento hasta cinco afios, a quien de modo leve
amenace a quien sea o haya sido su esposa, 0 mujer que esté
o haya estado ligada a él por una andloga relacién de afec-
tividad atin sin convivencia.

Las cuestiones se fundamentan en la infraccién de los arts.
9.310,14, 25, 17.1, 24.2, y 53 de la Constitucién.

En el Fundamento Juridico 3° el Tribunal remite en buena
parte a la STC 59/2008, de 14 de mayo, por la que se deses-
timaron las cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas
en relacién con el art. 153.1 CP.

Como es evidente que, con independencia de los preceptos
aludidos, el ntcleo central de la cuestion se centra en el art.
14 CE, el Tribunal hace discurrir su fundamentacién por ese
cauce, y en tal sentido analiza si hay o no razones para esa
diferenciacién. En primer lugar respecto de la razonabili-
dad de la diferenciacién, esta se justifica por la finalidad de
la norma, que es la mayor proteccién de la mujer en la pare-
ja. Igualmente, es idénea la medida en relacién con la fina-
lidad perseguida de una mayor sancién al hombre en su
conducta precisamente por la estructura desigualitaria de
poder, que exige una potenciacién de la dignidad de la
mujer. Finalmente, no hay desproporcién en la diferencia
de trato.

En cuanto a los votos particulares, se reiteran en lo mani-
festado en la STC 59/2008, y a ella se remiten, salvo el voto
de uno de los magistrados, Rodriguez Zapata, que se
extiende de manera sistemadtica a estudiar las razones de su
disidencia. En principio no se muestra contrario a las medi-
das penales que proporcionen un tratamiento diferenciado
y agravado de la violencia de género. Sin embargo, no le
parece claro que ese elemento finalista de la Ley Organica
1/2004, esté presente en el art. 171.4. Considera que el ele-
mento finalista de la ley es la erradicacién de la violencia
machista, lo que justifica que las mismas ofensas, proferi-
das por el hombre, que constituyen un sexismo machista,
tengan ese diverso tratamiento. Pero ve en el precepto una
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violacién de la presuncién de inocencia, porque no siempre
debe presumirse que esas expresiones sean sexistas.

Este andlisis del voto particular es importante porque
expresa la diferencia de fondo comtin a todas las posiciones
que han defendido la inconstitucionalidad de la ley. La con-
sideracién del sexismo como posibilidad, y no como reali-
dad. Se considera que la conducta del hombre puede no ser
sexista, porque esa situacion de superioridad histérica del
hombre sobre la mujer sélo es potencial, no es real. Y que
debe constatarse en cada caso. Por el contrario el andlisis de
la mayoria entiende que la ley es una respuesta a la situa-
cién general en que el patriarcado ha desenvuelto las rela-
ciones de poder. El voto considera que la situacién de domi-
nacién deberfa probarse caso a caso, lo que desde luego no
estd en la mente del legislador. La posicién de la mujer, con-
sidera el voto particular, no es de debilidad en los momen-
tos actuales: depende de su situacién socio-econémica, pero
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no es de dependencia en todos los casos.

Esa dimensién individual del patriarcado es tanto mads
importante, cuanto que actualiza una consideracién liberal
de la sociedad, que remite al individualismo, como concep-
cién de la Historia. No hay una lectura de las clases ni de
los grupos, sino que la sociedad es una suma de individuos.
Tal parcelacién de la realidad social, que considera que no
hay patriarcado sino suma de actitudes patriarcales, impide
la adopcién de medidas generales para tratar problemas
generales, reduciendo la consideracién de la situacién de la
mujer a una suma de individualidades.

En conclusién, la Sentencia sigue la linea del Tribunal de
considerar la igualdad como un derecho a la diferencia de
manera justificada y con consideracién a la situacién real de
desigualdad. (Marfa Luisa Balaguer Callejon, Catedratica
de Derecho Constitucional y Consejera del Consejo
Consultivo de Andalucia).
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