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ARTICULO 14

PRESENTACION

La integracion de la transversalidad de género se ha convertido en la estrategia clave para conseguir la igualdad de
mujeres y hombres, y esta fomentando una nueva forma de hacer e interpretar el derecho. La normativa, en los
1iltimos afios estd basada en el género, por ello, ademds del objeto concreto de la norma, nos encontramos con pre-
ceptos que favorecen la iqualdad de género, esto nos insta a realizar una revision minuciosa del ordenamiento juri-
dico desde esa dptica, especialmente, en la elaboracion de la revista juridica Articulo 14 una perspectiva de géne-
10, a través de la que venimos haciendo un sequimiento y andlisis de la legislacion y jurisprudencia mds novedosa
en cuanto a la iqualdad de mujeres y hombres.

La integracion de la perspectiva de género en las legislaciones, en las politicas, programas y proyectos piiblicos,
como mecanismo institucional indispensable para el avance de las mujeres, se incluyé en los acuerdos aprobados
por la Plataforma de Accion de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer Beijing 1995, y que ha sido evaluada en
el afio 2005, <<Beijing +10>> para el sequimiento de los progresos logrados y de los obstdculos en el campo de la
igualdad entre los géneros.

En el marco de Derecho comunitario, la Comisién Europea aprobé, en febrero de 1996, la Comunicacién "Integrar
la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en el conjunto de las politicas y acciones comunitarias” en
la que se define el principio de transversalidad, como una politica en la que no se deben limitar los esfuerzos de pro-
mocion de la igualdad a la ejecucion de medidas especificas a favor de las mujeres, sino que se deben mouvilizan
explicitamente, con este objetivo, todas las acciones y politicas generales. Este principio ha quedado asentado en el
Tratado de Amsterdam en los articulos 2 y 3, en los que se asigna a la Comunidad el deber de eliminar desigual-
dades y de fomentar la iqualdad en todas sus actividades, adoptando un enfoque dual, que consiste, por una parte,
en la integracion del principio de igualdad de mujeres y hombres en todas las politicas piiblicas y , por otra parte,
en la aplicacion de medidas especificas de accion positiva en favor de las mujeres,

Dentro de los programas de gobierno de la Junta de Andalucia, la transversalidad se ha introducido en todas las
dreas, con un objetivo claro, en el sentido de que se incorpore en la planificacion, ejecucion y evaluacion de las poli-
ticas y acciones piiblicas, el andlisis de la vida social, economica y politica desde una posicion que hace visible el
mundo de las mujeres, sus necesidades, aspiraciones, condiciones y aportaciones y en el que se ponen en paralelo
los derechos de mujeres y hombres. El compromiso de la integracion de la dimension de género en la elaboracion
normativa se ha visto realizado en Andalucia con la aprobacion de incluir en la tramitacién de los proyectos de ley
y reglamentos que apruebe el Consejo de Gobierno un informe de evaluacion del impacto por razén del género,
segtin recoge el articulo 139 de la Ley 18/2003, de medidas fiscales y administrativas, y Decreto 93/2004, de 9 de
Marzo que lo desarrolla.

También la perspectiva de la igualdad se ha introducido en el presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, sin lugar a dudas la asignacion presupuestaria desde el punto de vista de la igualdad también consti-
tuye un instrumento de evaluacion del impacto de las politicas, la financiacion y la carga impositiva en los hom-
bres y las mujeres, por ello, para analizar con enfoque de género los Presupuestos de ln Comunidad Auténoma, se
constituyé la Comision de Impacto de Género en los Presupuestos, dependiente de la Consejeria de Economia y
Hacienda con la participacion del Instituto Andaluz de la Mujer.

Los instrumentos desarrollados destinados a movilizar explicitamente hacia el objetivo de la iqualdad, necesitan
que los equipos gestores de la Administracion de la Junta de Andalucia cuenten con los recursos de informacion,
formacion y herramientas suficientes para promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, con
este objetivo el Instituto Andaluz de la Mujer, en el afio 2001, contando con los Fondos Europeos puso en marcha
la Unidad de Igualdad de Género, para ofrecer una estructura de apoyo estable a la administracion andaluza para
desarrollar y consolidar la implantacion de la transversalidad de género.

Por todo ello, Andalucia se sitiia en primera linea en el cumplimiento del marco juridico creado por el derecho inter-
nacional y comunitario, con la implementacion de estrategias legislativas, financieras y técnicas para alcanzar la
igualdad entre mujeres y hombres.
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IGUALDAD EN DEMOCRACIA ES PARIDAD.
LA REFORMA DE LAS LEYES ELECTORALES

JULIA SEVILLA MERINO

LETRADA DE LAS CORTES VALENCIANAS.
PROFESORA DE DERECHO CONSTITUCIONAL
PRESIDENTA DE LA RED FEMINISTA DE DERECHO CONSTITUCIONAL.

INTRODUCCION.
1.-Igualdad/Paridad/Cuotas.
2.-El debate doctrinal.
3.- La Soberania.
4.- La igualdad.
5.- la libertad de los Partidos Politicos.
6.- Limitacion del derecho a ser candidato.
7.- Vulneracién del marco competencial. En conclusiéon

Introduccién”

La reivindicacion de la paridad naci6 en los afios 80. Naciones Unidas y las instituciones europeas’' ante un ca-
da vez menos eficaz derecho a la igualdad concebido como igualdad ante la ley y en la ley (igualdad formal),
emprendieron la construccién de un marco antidiscriminatorio definido por otras normas juridicas y politicas
cualitativamente diferentes. En estos textos se proclama el derecho de las mujeres a la participacion politica ple-
na, no solo a emitir su voto sino también a formar parte de los 6rganos de decision, y se considera la democra-
cia como deficitaria o inacabada por la escasa presencia de mujeres en las instituciones representativas. Esta re-
lacién entre paridad y democracia no es en absoluto caprichosa porque, atin cuando en nuestro lenguaje se ha-
ya perdido la vivencia del significado primigenio de las palabras, su uso es siempre deudor de su origen maxi-
me si, como es el caso, lo que se pretende es utilizar una palabra que describe una forma de gobierno, entonces
y ahora, considerada la mas perfecta por cuanto implica, necesariamente, la participacién ciudadana.

No es, por tanto, extrafio que, cuando se pretende instaurar un sistema de poder basado en la igualdad de to-
dos' (Revolucién Francesa) se irradie esta igualdad a la ley como norma de caracter general que se aplica a to-
dos por igual, en cuya elaboracién tienen derecho a contribuir todos los ciudadanos. Asi se dice en el articulo 6
de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano que también extiende esta igualdad, y como deri-
vada de ella, al ejercicio de toda dignidad, cargo o empleo ptblico.

Coémo se lleg6, desde estos resonantes y rotundos principios, a la exclusién del 50% de la Nacién de esa igual-
dad, es algo que altera todos los pardmetros de la racionalidad, cuya explicacion se debe buscar en el pathos, en
el lado oscuro en el que se hallan las tragedias de la Humanidad. No estoy exagerando, el no tratar a las muje-
res como iguales en ese arranque de cambio histérico le ha supuesto a la sociedad una merma del 50% de las ca-
pacidades, los talentos y las experiencias y una evolucion parcial y en ocasiones negativa porque privar de la

La necesaria limitacion de este articulo me impide recoger las fundadas argumentaciones que letradas y letrados de los Parlamentos de las Comunidades Au-
ténomas que han visto recurridas sus leyes, han expuesto en defensa de las mismas y que, sin duda, enriquecerian este trabajo. Desde aqui quiero agradecer-
les me hayan permitido acceder a tan valioso material.

Cuando hablamos de instituciones europeas nos referimos a la Unién Europea, el Consejo de Europa y la Unién Interparlamentaria.

También en la libertad que primaba sobre la igualdad.

Vigente en Francia.
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ciudadania al 50% de la poblacién es limitar el desarrollo de lo humano a sélo la mitad de sus posibilidades es,
el igual que cuando sélo miras por un ojo, perderse el relieve de las cosas, la perspectiva.

Pero por encima de esta reflexién, que podriamos considerar de caracter practico y que no hace mella en todos
aquellos que se sienten plenamente realizados con la divisién sexual de los espacios y las tareas, se halla la per-
tenencia de las mujeres a ese pueblo titular de la soberania y el derecho de las mujeres a la participacién politi-
ca.

En palabras del profesor Aragén, proclamar que el pueblo ejerce la soberania mediante el sufragio impone dos
exigencias que el ordenamiento ha de atender: una, garantizar un sufragio universal, libre, igual, directo y se-
creto y, otra, garantizar el general y libre acceso del pueblo al sufragio pasivo, de lo contrario los ciudadanos so-
lo elegirian pero no desempenarian el poder, esto es, s6lo ostentarian el derecho a tener un gobierno elegido pe-
ro no a gobernar ellos mismos mediante elecciones .

Esta doble funcién del derecho de sufragio: votar y ser votada, en las mujeres quedaba reducida a s6lo la mitad,
aparentemente sin explicacion, sin que hubiera en la norma ninguna limitacién al respecto. No existiendo des-
igualdad en la ley debemos concluir que existe vicio en el procedimiento (discriminacién indirecta, resumida
con la expresién “techo de cristal”) cuya consecuencia es evitar que las mujeres se incorporen con la misma na-
turalidad y proporcién que los hombres y se deberian prever, por tanto, medidas para eliminar las dificultades.

Siguiendo el razonamiento expuesto, el 50% del pueblo, las mujeres, no tiene garantizado el ejercicio del sufra-
gio pasivo, ni por ende, la soberania. Desde esta perspectiva es légica la relacion entre paridad, igualdad de
hombres y mujeres, y democracia.

A la preocupacién ya apuntada de los organismos internacionales y comunitarios sobre esta cuestion hay que
sumar las investigaciones del feminismo académico y las demandas compartidas con la militancia. Una de sus
actuaciones mas destacadas y que puso de relieve el concepto de la paridad fue la Cumbre Mujeres en el poder,
que se celebr6 en Atenas el 3 de noviembre de 1992, donde se confirmé el concepto de Democracia Paritaria,
idea que parte del reconocimiento de que las mujeres son el 50% de la sociedad, la mitad de las inteligencias y
capitales potenciales de la humanidad por lo que su infrarepresentacion en los puestos de decision constituye
una pérdida para el conjunto de la sociedad y, por ello, se reclama un reparto equilibrado del poder .

La Unién Interparlamentaria titulé uno de sus documentos con el expresivo rétulo “La democracia por perfec-
cionar”, preparatorio de la conferencia de Nueva Delhi (14-18 de febrero de 1997), titulada “Hacia un paterna-
riado entre hombres y mujeres en politica” en la que se destaco la crucial importancia de esta colaboracién, ya
que: “El envite de fondo es la propia democracia” .

En una reflexién sobre la igualdad de los sexos y las ventajas que pueden derivarse para mujeres y hombres “las mujeres aportarian su competencia, los hom-
bres podrian tener una participacion mayor en la vida familiar” se hacia referencia a la reflexién de Bengt Westerbeng ex ministro de la igualdad en Suecia:
“es preciso reconocer sin tapujos que los hombres no han considerado que tenian de interesante para ellos promover la paridad de sexos. No es de extranar.
Raro es la gente, hombres o mujeres, que querrian, por iniciativa propia, repartir su poder o sus privilegios, sobretodo si tienen la sensacion de no obtener nin-
guna contrapartida”, citado por Eva Garajova en el Discurso inaugural de la conferencia “El concepto integral de la igualdad: una oportunidad para el siglo
XXI”. Consejo de Europa, 1999.

Aragon Reyes, M. “Democracia y representacion. Dimensiones subjetiva y objetiva del derecho de sufragio”. Corts. Anuario de Derecho Parlamentario n®9, 2000,
Corts Valencianes.

Utilizada previamente por el Consejo de Europa en 1989 “Democracia Paritaria. 40 afos de actividad del Consejo de Europa”.

La Declaracién de Atenas que se aprobd en la Cumbre afirmaba que:

- laigualdad formal y real entre mujeres y hombres es un derecho fundamental del ser humano,

- las mujeres representan mds de la mitad de la poblacién, por lo que la democracia exige la paridad en representacion y en la administracion de las naciones,

- las mujeres constituyen la mitad de las inteligencias y las capacidades potenciales de la humanidad y su infrarrepresentacién en los puestos de decisién cons-
tituye una pérdida para el conjunto de la sociedad,

- una participacién equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones puede generar ideas, valores y comportamientos diferentes que vayan en la di-
reccién de un mundo maés justo y equilibrado tanto para las mujeres como para los hombres, y

- dado que la infrarrepresentacion de las mujeres en los puestos de decisiéon impide asumir plenamente los intereses y las necesidades del conjunto de la so-
ciedad,

- proclamaba la necesidad de alcanzar un reparto equilibrado de los poderes ptblicos y politicos entre mujeres y hombres reivindicando la igualdad de parti-
cipacién de las mujeres y de los hombres en la toma de decisiones ptiblicas y politicas y la necesidad de realizar modificaciones profundas en la estructura de
los procesos de decisién con el fin de asegurar dicha igualdad.

Serie “Informes y documentos”, n° 28, 1997.

“La politica hunde sus raices en la sociedad y refleja los valores dominantes... por lo que la Unién Interparlamentaria afirma que, en una sociedad democra-
tica moderna, lo que se trata de construir es nada menos que un nuevo contrato social en el que el hombre y la mujer obren en igualdad y complementarie-

dad enriqueciéndose mutuamente de sus diferencias (punto 8).
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En el mismo sentido la 4* Conferencia Ministerial Europea sobre la igualdad de mujeres y hombres emitié una
“Declaracion sobre la igualdad de mujeres y hombres como criterio fundamental de la democracia” (Estambul,
1997), recordando el compromiso de sus Estados miembros con la Convencién europea de derechos humanos y
con la Declaraciéon sobre la igualdad de mujeres y hombres de 1988. En ambos casos se subraya que la sociedad
se compone de mujeres y hombres y que dado que la diversidad de personas se estructura, en primer lugar, en
funcién del sexo, una representacion equilibrada de mujeres y hombres en la toma de decisiones politicas ase-
guraria un mejor funcionamiento de la sociedad democratica.

La Unién Europea ha sido prodiga desde sus inicios en documentos sobre la igualdad de hombres y mujeres
Recordemos el juego que ha dado su originario articulo 119 y la configuracién de la igualdad en el Tratado por
el que se aprueba una Constitucion para Europa. Valga como resumen la referencia en la tltima estrategia mar-
co comunitaria: “La democracia es uno de los valores fundamentales de la Unién Europea... una parte esencial
de la politica de desarrollo exterior de la Unién. Su plena realizacion requiere la participaciéon de todos los ciu-
dadanos, mujeres y hombres, por igual, para participar y estar representados de forma igualitaria en la econo-
mia, toma de decisiones y en la vida social, cultural y civil”".

1.- Igualdad / Paridad / Cuotas

Parece fuera de duda que la discriminacién de las mujeres reviste caracteristicas singulares pese a que, en un prin-
cipio, en la mayoria de los textos internacionales y constitucionales, la discriminacién por razén de sexo figura
en la lista de las llamadas también categorias sospechosas . De esta posicion se desprende que, cuando el sexo se
incorporé a las discriminaciones ya existentes, los redactores consideraron que las dificultades que las mujeres
tienen para ser iguales merecen idéntico trato a las otras causas alineadas en dichos preceptos. Sin embargo la
idea de que la discriminacién de las mujeres posee una singularidad que la diferenciaba se ha ido abriendo pa-
so alumbrada por los estudios de género , por la actividad politica de las mujeres y por la evidencia practica de
su persistencia en el tiempo como consecuencia de la asignacién de roles sociales que conducen a una desigual-
dad en el disfrute y acceso de las mujeres a los derechos. Ello es especialmente evidente en el: derecho a la vida,
al trabajo y a la soberania, al ejercicio efectivo de esa titularidad que posee todo el pueblo y que se habia arroga-
do el 50% del mismo. Como dijo Kelsen, “detras de cada norma siempre hay una voluntad” y, ahadimos, esta vo-
luntad es la masculina que ha construido los conceptos juridicos en su origen. Tal sucede con la igualdad.

Los estudios de la profesora Vogel Polsky han puesto de relieve que “la igualdad de los sexos no ha sido for-
mulada como tal en ningtin texto juridico siendo la tinica que ha sido y es coyuntural, fragmentaria y diacréni-
ca, es decir tratada en derecho por una sucesién de hechos o textos juridicos separados” . Es imprescindible por
tanto reformular los instrumentos juridicos que conciernen a la igualdad de mujeres y hombres introduciendo,
por ejemplo, el concepto de género, ausente hasta ahora en el Derecho, aunque haya sido determinante en la
construccion del sujeto politico basado, tinica y exclusivamente en el pensamiento androcéntrico, en las necesi-
dades y proyectos de los hombres.

- Recomendacion del Consejo de 2 de diciembre de 1996, relativa a la participacién equilibrada de las mujeres y los hombres en los procesos de toma de de-
cisién, que se dirige a los Estados miembros a fin de que adopten “una estrategia integrada de conjunto destinada a promover la participacion equilibrada de
las mujeres y de los hombres en los procesos de toma de decisiones y a desarrollar o crear a tal efecto las medidas adecuadas, tales como, en su caso, medidas
legislativas, y/o reglamentarias y/o incentivacion”.

- Resolucion del Parlamento Europeo n° 169 de 1988, en la cual se pide a los partidos politicos “que establezcan sus listas de candidatos segtin un sistema de
cuotas claramente definido y controlable, de modo que en un plazo breve de tiempo se alcance una igualdad numérica de hombres y mujeres en todos los 6r-
ganos de representacién politica”

- Resolucion de 3 de marzo de 2000 en la que el Parlamento Europeo, constatando la persistencia de la insuficiente participacién de las mujeres en la repre-
sentacién politica y en trabajos de direccién, demanda la movilizacion activa de instituciones y 6rganos representativos nacionales y europeos para contribuir
al reequilibrio. Asimismo constata que introducir las cuotas, como medida transitoria, equilibra la participacion de hombres y mujeres en la vida politica.

- Resolucién de 5 de julio de 2001 sobre la situacién de los derechos fundamentales en la Union Europea que, entre otras cosas, recomienda la adopcion de pla-
nes nacionales para la promocion de una participacién equilibrada de hombres y mujeres en la toma de decisiones, en particular mediante el estimulo de los
partidos politicos para que introduzcan sistemas de cuotas en sus listas.

Comunicacién de la Comision “Hacia una estrategia marco comunitaria sobre igualdad entre mujeres y hombres (2001-2005).

En otros estudios he reflexionado sobre las consecuencias de esta inclusion. “Mujeres y ciudadania: la democracia paritaria”, en Colleccié Quaderns Feministes
num. 4, Institut Universitari d’Estudis de la Dona, Universitat de Valencia, 2004. “Derecho Constitucional y Género”, en Funciones y érganos del Estado constitu-
cional espaiiol, Manual Tirant lo Blanch, 2002 pag. 523 a 561.

Pensemos que es el tinico caso de discriminacién de una mayoria que ademas estd ubicada en todas las esferas de la sociedad.

Entre otras, Ventura Franch A. “Las mujeres y la Constitucién Espafiola de 1978”. Instituto de la Mujer. Ministerio de Asuntos Sociales. Madrid, 1999.

VOGEL-POLSKY, E., Las acciones positivas y los obstdculos constitucionales y legislativos que dificultan su realizacion en los Estados miembros del Consejo de Europa,
Ministerio de Asuntos Sociales — Instituto de la Mujer, Madrid, 1987.
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Sin duda, no es ajeno a este planteamiento el que, a finales del siglo XX, algunos Estados reformasen sus Cons-
tituciones para configurar la igualdad, como de hombres y mujeres, y/o introducir el derecho especifico de las
mujeres a la representacion (Alemania, Portugal, Francia, Italia y Bélgica) .

En Espana -al igual que en el resto de Europa- las feministas reclamaban mayor presencia en los puestos de de-
cisién: asambleas legislativas, instituciones etc. Un primer logro fue la adopcién en los estatutos internos de los
Partidos Politicos (PSOE e IU) de porcentajes que necesariamente tenian que ser cubiertos por mujeres. Se em-
pezé por un 25% a finales de los 80 para llegar en 1997 a lo que se consideraba proporcion paritaria: ni mas de
un 60% de un sexo ni menos de un 40% del otro. En tanto en cuanto las cuotas han sido una obligacién “ad in-
tra” de los partidos politicos no se han visto cuestionadas de modo explicito desde la perspectiva juridica, an-
tes bien se han mostrado eficaces en la practica produciendo un doble efecto: la proporcién de mujeres en las
Asambleas ha aumentado considerablemente tanto, respecto a las formaciones politicas que las han adoptado,
como en aquellas que no las consideran necesarias.

La discusion, respecto a las cuotas, se inicia con la aprobacion de las primeras reformas electorales que inclu-
yen la paridad. Fracasado el intento de reformar la LOREG en las Cortes Generales (noviembre de 2001) dos
Comunidades Auténomas aprueban la reforma de sus leyes electorales, Baleares en 21/06/2002 y Castilla-La
Mancha 27/06/2002. En ambas se proponia la alternancia de mujeres y hombres, como requisito, en la presen-
tacion de las listas electorales. De igual forma el Pais Vasco y Andalucia han reformado sus leyes electorales, el
Pais Vasco en febrero de 2005 para que las candidaturas estén integradas por, al menos, un 50% de mujeres en
el conjunto de la lista y por tramos de cada seis  y en Andalucia (08/04/2005) donde la ley prevé el mismo cri-
terio de alternancia que las otras leyes autonémicas

Constitucién francesa:

Articulo 3.- La soberania nacional reside en el pueblo, que la ejerce a través de sus representantes y por medio del referéndum. // Ningtn sector del pueblo
ni ningtin individuo podran arrogarse su ejercicio. // El sufragio podra ser directo o indirecto en las condiciones previstas en la Constitucion y sera siempre
universal, igual y secreto. // Son electores, de acuerdo con lo que disponga la ley, todos los nacionales franceses mayores de edad de ambos sexos que estdn
en el pleno disfrute de sus derechos civiles y politicos. // La ley favorecera la igualdad entre mujeres y hombres para acceder a los mandatos electorales y
cargos electivos.

Articulo 4.- Los partidos y las agrupaciones politicas concurren a la expresion del sufragio. Su constituiran y ejerceran su actividad libremente dentro del res-
peto a los principios de la soberania nacional y de la democracia. // Estas entidades contribuirén a la aplicacién del principio enunciado en el dltimo apar-
tado del articulo 3 de acuerdo con lo dispuesto por la ley.

Constitucién italiana

Articulo 3.- Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua, religién, opiniones poli-
ticas ni circunstancias personales y sociales. // Constituye obligacién de la Reptiblica suprimir los obstaculos de orden econémico y social que, limitando de
hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en
la organizacién politica, econémica y social del pais.

Articulo 49.- Todos los ciudadanos tendran derecho a asociarse libremente en partidos para concurrir con procedimientos democraticos a la determinacion
de la politica nacional.

Articulo 51.- Todos los ciudadanos de uno y otro sexo podran desempenar cargos ptiblicos y puestos electivos en condiciones de igualdad, segtin los requi-
sitos establecidos por la ley. A tal fin la Repiiblica promueve con acciones positivas la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. (el texto en cursiva es lo afa-
dido por la reforma constitucional de 2003). // La ley podra, para la admisién a los cargos ptiblicos y a los puestos electivos, equiparar con los ciudadanos a
los italianos no pertenecientes a la Reptiblica. // Quien sea llamado a las funciones ptiblicas tendré derecho a disponer del tiempo necesario al cumplimiento
de las mismas y a conservar su puesto de trabajo”.

Constitucion belga

Articulo 10.- Se garantiza la igualdad de mujeres y hombres

Articulo 11 bis .- La ley, el decreto o las normas contempladas en el articulo 134 (normas de las regiones) garantizan a mujeres y hombres la igualdad en el
ejercicio de los derechos y libertades, y favorecen especialmente la igualdad en el acceso a los mandatos electivos y ptiblicos.”.

Constitucién portuguesa

Articulo 109.- La participacion directa y activa de hombres y mujeres en la vida politica es condicion e instrumento fundamental de consolidacién del siste-
ma democrético, debiendo la ley promover la igualdad en el ejercicio de los derechos civicos y politicos y la no discriminacién por razén de sexo en el acce-
50 a los cargos publicos.

Constitucién alemana

Articulo 3.- 1. Todas las personas son iguales ante la ley. // 2. El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado fomentara la realizacion efecti-
va de la igualdad entre mujeres y hombres e impulsard la supresion de las desigualdades. // 3. Nadie podré ser discriminado por razén de sexo, ascenden-
cia, raza, idioma, patria y origen, convicciones religiosas o politica. Nadie podra ser discriminado por razén de un impedimento fisico.

El articulo 6 bis de la Ley 1/1987, de Elecciones para las Juntas Generales de los tres territorios historicos, queda redactado de la forma siguiente: “1. Las can-
didaturas que presenten los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de personas electoras estardn integradas por al menos un 50% de mu-
jeres. Se mantendra esa proporcion en el conjunto de la lista de candidatos y candidatas y en cada tramo de seis nombres. Las juntas electorales de zona com-
petentes sélo admitirdn aquellas candidaturas que cumplan lo sefialado en este articulo tanto para las personas candidatas como para las suplentes”.

Ley 5/2005, de 8 de abril, por la que se modifica la Ley 1/1986, de 2 de enero, Electoral de Andalucia. Articulo segundo. Modificacion del articulo 23 de la
Ley Electoral de Andalucia. El apartado 1 del articulo 23 de la Ley Electoral de Andalucia queda redactado del siguiente modo: “1. La presentacién de can-
didaturas, en la que se alternaran hombres y mujeres, habra de realizarse entre el decimoquinto y el vigésimo dias posteriores a la convocatoria, mediante lis-
tas que deben incluir tantos candidatos como escafos a elegir por cada circunscripcion y, ademads, cuatro candidatos suplentes, expresandose el orden de co-
locacién de todos ellos, ocupando los de un sexo los puestos impares y los del otro los pares.”
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Todas estas leyes tienen pendiente recursos de inconstitucionalidad presentados a las dos primeras leyes por el
Gobierno presidido por Aznar 'y a las otras dos, por 50 Sefiorias del Grupo Parlamentario Popular. Se da la cir-
cunstancia que la Ley de Euskadi fue aprobada con anterioridad a la convocatoria de las tltimas elecciones au-
tonémicas (17 de abril de 2005) que se rigieron por ella, siendo recurrida el 2 de junio de 2005 . La ley, sigue en
vigor a salvo del pronunciamiento del Tribunal Constitucional. En el mismo caso se encuentra la ley andaluza.
En cambio las otras dos leyes al haber sido recurridas por el Gobierno, (la tramitacién del recurso se rige por los
articulos 76 y 77 de la LOTC,) conllevan la suspension de las mismas que fue ratificada por el TC. El panorama
en la actualidad no puede ser més confuso ya que, si se celebrasen nuevamente elecciones autonémicas, solo dos
Comunidades Auténomas podrian realizarlas con una regulacién electoral que mandata la paridad y en el res-
to de las Comunidades Auténomas seria la voluntad de los partidos politicos la que decidiria que hubiera o no
una proporcion adecuada de mujeres en las camaras legislativas.

La argumentacién de los recursos en los cuatro casos es la misma y coincide con la posicién que mantiene una
parte de la doctrina /, ya que -como dice Peces Barba- tanto las posturas a favor como en contra de la reserva de
cuotas para las mujeres “pueden encontrar siempre razones en el acervo ideolégico de la cultura politica y juri-
dica modernas para apoyar de forma ilustrada sus conclusiones” .

2.- El1 debate doctrinal

La doctrina espafiola, como ha ocurrido en algunos Estados europeos, ha valorado de forma diferente el encaje
de la paridad en el sistema normativo formando un amplio abanico que alberga desde las posturas que consi-
deran serfa necesaria la reforma de la Constitucion Espafiola para introducir la paridad por atentar al concepto
de igualdad, las que llegan a afirmar, incluso, que se pone en riesgo el propio contrato social , préximas al cri-
terio defendido por el CC francés (principio de soberania), hasta las que consideran la paridad como un reco-
nocimiento de la dualidad estructural del género humano en la igualdad . En el caso de ser reguladas por ley
de Comunidades Auténomas (como nuestro caso) se afiadiria la falta de competencia del legislador autonémi-
co. La opinién més generalizada, y en la que coinciden doctrina y opinién publica, la entiende como el acceso
paritario de las mujeres a los centros de la decision politica, lo que permitira su autonomia y hacer valer sus prio-
ridades sociales, econémicas y culturales.

El debate, por tanto, gira en torno a la idea de paridad y qué efectos se le atribuyen. Asi, se ha dicho:
que la paridad es la posibilidad de crear una normativa electoral que permita la participacién politica de las mu-
jeres en condiciones de igualdad con el hombre , que la democracia paritaria no es un fin en si misma sino que
cumple la misioén de crear una sociedad maés igualitaria ', y que la introducciéon de la diferencia sexual en lo po-
litico, esto es, la democracia paritaria, ademas de los condicionamientos juridicos y de las técnicas utilizadas que
conlleva, ha de dilucidarse, quiérase o no, en sede politica, pues afecta a la representaciéon que es el nticleo més
importante de articulacién de la democracia . Por tanto, las medidas que se adopten no pueden ser transitorias
porque la democracia paritaria exige una modificacién radical de los presupuestos en los que descansa la orga-
nizacién de la democracia como forma politica .

En la actualidad el nuevo ejecutivo no ha retirado estos recursos y las dos de Euskadi y Andalucia por 50 seforrias del grupo parlamentario popular.

La ley habia sido publicada en el BOPV el 2 de marzo de 2005.

Desde el punto de vista juridico-constitucional las cuotas han sido criticadas por atentar al principio de la soberania, al principio de la igualdad y a la liber-
tad de los partidos politicos.

Peces Barba, G. “De la igualdad normativa a la igualdad de hecho. Las cuotas femeninas en las elecciones “publicado en “Los derechos entre la ética, el po-
der y el derecho” Dikynson 2000.

REY MARTINEZ, F. “Cuotas electorales y representacion politica de las mujeres”. Aequalitas, n° 1, 1999.

Esta fue la conclusion a la que lleg6 la Union Interparlamentaria cuando adopté un plan para corregir los desequilibrios de hombres y mujeres en la vida po-
litica realizando la consulta a todos los Parlamentos nacionales. Sin pretender realizar nuevas propuestas -cosa que hizo un afio después de finalizado el estu-
dio- confirmaba que era necesario un nuevo contrato social “no para promover un sexo en perjuicio del otro sino auténticamente por el bien comtn. Este con-
trato debe girar alrededor de dos conceptos “paridad”: personas de uno y otro sexo son diferentes y sin embargo iguales y colaboraciéon puede iniciarse una di-
namica creativa entre el hombre y la mujer para afrontar eficazmente los problemas de la comunidad” (“La democracia por perfeccionar”. Serie Informes, nim.
28. UL Ginebra. 1997.

BALAGUER, M.L. “Posibilidad constitucional de una ley de igualdad electoral”. Actas del coloquio F. Alternativas, 2000.

RUIZ MIGUEL, A. Paridad electoral y cuotas femeninas. Aequalitas, n® 1, 1999.

CALVO, C. Actas del coloquio “Ley electoral espafiola y democracia paritaria”. Fundacién Alternativas. Madrid. 1999.

PEREZ ROYO, J. Actas del coloquio, “Ley electoral espaiola y democracia paritaria”. Madrid, mayo 1999.
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Respecto a los mecanismos necesarios para su consecucion, la postura que considera ineludible la reforma cons-
titucional se puede sintetizar como sigue: la igualdad en el Estado constitucional es el resultado de la afirma-
cién de la dignidad del ser humano, de la autonomia individual (concepto universal), que desde una perspec-
tiva politica, se delimita territorialmente y se define por medio de la voluntad general. Voluntad general e
igualdad se identifican y la participacion individual de todos en la formacién de la voluntad es lo que nos con-
vierte en ciudadanos (en un pais, en un territorio). El vehiculo para ello es el voto por el que se materializa el
momento constituyente de la igualdad politica. La democracia paritaria deberia situarse en un paso anterior al
nacimiento del concepto de igualdad constitucional por lo que se considera necesaria la reforma de la Consti-
tucién para introducirla en nuestro ordenamiento . El tinico poder legitimado para ello es el poder constitu-
yente que es el que formaliza el concepto de igualdad previo a la aprobacién de la Constitucién. El articulo 14
expresa una forma de entender la igualdad, distinta de la democracia paritaria, una igualdad formal que no per-
mite, de entrada, diferencias. Si precondicionamos la igualdad estableciendo unos requisitos determinados, co-
mo serfa en nuestro caso el reconocimiento de la existencia de dos sujetos constitucionales, o lo que es lo mis-
mo, la incorporacién sexuada en la definicién del sujeto constitucional, tendriamos que retrotraernos a un es-
tado previo a la definicién constitucional de igualdad . Dicho de otro modo “la igualdad en la que la justicia
consiste condiciona, en efecto, en primer lugar la forma de constituir la ciudad, de distribuir el poder”

3.- La Soberania

El art. 1° apartado 2 de la CE dice:“La soberania nacional reside en el pueblo, del que emanan los poderes del
Estado”. Este punto nos lleva a la reflexion acerca de la soberania y la representacién, dos conceptos claves, ya
que lo que se cuestiona con la democracia paritaria es la forma en que estd representada o construida la sobe-
rania popular. La proclamacién constitucional no es obstaculo para que la misma Constitucién “reconozca y ga-
rantice el derecho a la autonomia de las nacionalidades y regiones...” (art. 2 CE), que el propio Estado se orga-
nice territorialmente en municipios, provincias y Comunidades Auténomas (art. 137 CE), ni tampoco que los
Parlamentos de las Comunidades Auténomas representen a los respectivos pueblos y emitan leyes ', por no re-
cordar las uniones interestatales o la politica econémica...

De igual manera la representacioén, -se dice- en tanto en cuanto lo es del pueblo como una unidad, tiene que ser
igual suprimiendo cualquier distinciéon por razén de nacimiento a la hora de formar una Camara constituyen-
te capaz de representar a toda la nacién. De ahi derivan la existencia de una incompatibilidad entre las cuotas
electorales y el concepto de representacién asumido por un Estado democrético, ya que todos los diputados re-
presentan a todos los ciudadanos espafioles y no a ningtn grupo social en especial. Si distinguimos a los can-
didatos por su sexo o por cualquier otro rasgo se lesiona el grave dogma de la unidad y homogeneidad del cuer-
po electoral, poniéndose en riesgo el propio contrato social . Tanto esta parte de la doctrina como la funda-
mentacion de los recursos alegan que aprobar una proporcionalidad en base al sexo abriria la demanda de otros
colectivos como ancianos, etnias, discapacitados con la consiguiente fragmentacién del cuerpo electoral.

A las razones apuntadas en la introduccion, sobre la representacion y el derecho de sufragio, afladiremos que
en ninguno de los paises en los que se ha aplicado algtin criterio de proporcionalidad se ha derivado fragmen-
tacién o division alguna del cuerpo electoral. Pero ademaés del dato de referencia, segtin la teoria tradicional de
la representacion el cuerpo electoral es nacional aunque el sistema electoral imponga su divisién en circuns-
cripciones. Dicho cuerpo electoral elige un conjunto de representantes que, integrados en un érgano colegiado,
expresan una voluntad que se imputa a la totalidad de la nacién. Pues bien, la democracia paritaria no supone
la quiebra de ninguno de estos elementos. En primer lugar porque el cuerpo electoral no se divide en razén de
sexos. En segundo lugar, porque no se impone a las personas votar solo a los candidatos de su mismo sexo. Y

Esta posicion afirma que la persona es el sujeto de derechos. Estos derechos seran reconocidos por el Estado. El Estado nace, por consiguiente, con un deter-
minado concepto de igualdad. Si esta quiere modificarse debe hacerse en el pacto fundacional.

PEREZ ROYO, J. Actas del coloquio, op.cit.

RUBIO LLORENTE, E. La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pag. 17.

El TC en la Declaracién de 01/07/1992 para fundamentar la atribucion del derecho de sufragio a los que no son nacionales argumentaba que dicha atribucién
no contraviene ni contradice la afirmacion del art. 1.2 de la CE ya que s6lo se daria la colisién de preceptos si los 6rganos municipales fueran “de aquellos que
ostentan potestades atribuidas directamente por la Constitucion y los Estatutos de Autonomia y ligadas a la titularidad por el pueblo espafiol de la soberania”. Algin autor
ha defendido que sélo en las elecciones generales se ejerce la soberania (Presno) considerando una incoherencia conceptual la postura del TC.
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por dltimo, porque los hombres y las mujeres que resulten elegidos representan a los ciudadanos en su conjunto
y no a los intereses de un grupo sexual determinado”

Es maés, la nocién de representaciéon comporta la semejanza del representante con el representado. Lo que ca-
racteriza la representacion es que en todo momento se pueda comparar la representacion al objeto representa-
do y juzgar si la representacion es fiel . La relacion se establece de acuerdo a las afinidades politicas entre can-
didaturas (partidos politicos) y electores, y esta relacion, se incrementa cualitativamente cuando los electores se
reconocen con los electos y con las posiciones politicas que éstos mantienen. A juicio del TC “la representacion
se funda en la presuncién de que la voluntad del representante es la voluntad de los representados (STC
10/1983 21/02) que sera tanto mas fuerte cuanto mayor seguridad exista en que los ciudadanos han podido es-
coger a las personas que realmente desean que ostenten su representacion.

Aqui cabria preguntarse si las mujeres se reconocen en las propuestas que hacen los representantes que nos re-
presentan a toda la ciudadania o mejor si consideran que también hacen falta otras iniciativas que, curiosa-
mente, s6lo se han propuesto a instancia de las mujeres .

4.- La igualdad

La segunda cuestion que se plantea es la vulneracién de la igualdad de toda la ciudadania por incluir en las lis-
tas electorales un porcentaje de mujeres.

Nuestra constitucion regula la igualdad como principio (art.1.1 CE) , como derecho ptblico subjetivo y como
igualdad material (art. 9.2 CE) . La paridad electoral se impugna por considerar que se establece el sexo como
requisito de elegibilidad lo que quiebra la igualdad juridica de los elegibles (14 CE ), ya que el legislador debe
ser neutral respecto al sexo, no pudiendo establecer diferencias en la categoria de ciudadano con base en la pro-
hibicién del art. 14 CE en relacién con el art. 23.2" CE y el art. 68.5 CE, por lo que procederia reformar la Cons-
titucién. En suma no se podria utilizar el mandato promocional de la igualdad (art. 9.2 CE) para potenciar la
presencia de las mujeres en las instituciones representativas.

Como reiteradamente ha manifestado el TC, no esta prohibida cualquier diferenciacién normativa sino sola-
mente aquellas que determinen realmente una diferencia peyorativa que reclame la igualdad de trato para su
correccion. No obstante y por ello, el TC establece determinadas exigencias para que la diferenciacion legal sea
constitucionalmente admisible desde la perspectiva de la igualdad en la ley. En la Sentencia 222/1992 el TC se
expresa asi: “las diferenciaciones normativas habran de mostrar en primer lugar un fin discernible y legitimo,
tendran que articularse ademds en términos no inconsistentes con tal finalidad y deberén, por tdltimo, no incu-
rrir en desproporciones manifiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obliga-
ciones o cualesquiera otras situaciones juridicas subjetivas”.

Por otra parte, la interpretacion sistemética que el TC hace de las tres disposiciones de la Constitucién en ma-
teria de igualdad (art. 1.1, 14 y 9.2) no arroja dudas: 1°.- sobre la posibilidad de que en aras de la igualdad ma-
terial se limite el derecho fundamental a la igualdad de trato, es decir, se introduzcan medidas de discrimina-

REY MARTINEZ, op.cit. pag. 53.

BIGLINO, P. “Las mujeres en los partidos politicos”, en Mujer y Constitucion en Espana. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000. pag. 414.
BURDEAU, G. Manual de Derecho Constitucional e Instituciones Politicas. LGD]J, Paris, 1995.

También llama la atencion las imdgenes del Congreso cuando se defienden propuestas atinentes directamente a las mujeres, o las que socialmente se califican
de tales, asi como la defensa hecha s6lo por mujeres —ante alguna salida de tono dirigida a alguna mujer—, como si el honor de todo el grupo politico y social
no estuviera en ese caso en entredicho.

Art. 1.1 CE: “Espana se constituye en un Estado social y democrético de derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Art. 9.2 CE: “Corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos que se integra se-
an reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
némica, cultural y social”.

Art. 14 CE: “Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o
cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”.

Art. 23.2 CE: “Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptiblicos, con los requisitos que senalen las leyes”.
Art. 68.5 CE: “Son electores y elegibles todos los espafoles que estén pleno uso de sus derechos politicos.

La ley reconocera y el Estado facilitara el ejercicio del derecho de sufragio a los espafioles que se encuentren fuera del territorio de Espafia”.

10




ARTICULO 14

DOCTRIN

cién positiva. 2°.- tampoco que la rigurosa igualdad de trato sea constitucionalmente exigible cuando estan en
juego derechos fundamentales, uno de los cuales, el de la participacién del articulo 23 CE, se halla evidente-
mente en juego en lo que a las listas electorales se refiere .

Asimismo al aplicar una diferencia normativa hemos de tener en cuenta su relacion con la dignidad para de-
terminar si la diferencia es o no discriminatoria en cuanto que el resultado afecte peyorativamente a las perso-
nas implicadas. Pues bien de forma explicita el TC justifica, como medidas encaminadas a lograr la igualdad re-
al, las acciones positivas que el legislador puede establecer a favor de las mujeres porque, en su jurisprudencia,
la referencia al sexo en el articulo 14 CE implica la decisién constitucional de acabar con una histérica situacién
de inferioridad atribuida a la mujer. Con todo, en la perspectiva del articulo 9.2 CE de promocién de las condi-
ciones de igualdad, no se considera discriminatorio que, a fin de promover una igualdad real y la efectiva equi-
paracién de la mujer con el hombre, se adopten ciertas medidas que traten de asegurar la igualdad objetiva de
oportunidades y de trato entre hombres y mujeres.

En el caso que nos ocupa diremos que esta claro que se trata de una diferencia que opera como respuesta a una
situacién de hecho en la que la participacion activa de las mujeres en la vida politica es considerablemente me-
nor que la de los hombres, en la que las tasas de militancia son atin menores y en la que la representacién fe-
menina en los puestos de direccién de los partidos, de las administraciones ptblicas y en los 6érganos de repre-
sentacion se halla muy por debajo de la participacion que tienen en el cuerpo electoral. La esfera politica ha si-
do un espacio adjudicado legalmente a los hombres en el que el mismo legislador ha establecido un status de
subordinacién para la mujer. En otras esferas de accién social (como la laboral, por ejemplo) el legislador ha tra-
tado de paliar los efectos de la Historia mediante medidas de accién positiva, por lo que no parece que concu-
rran en el caso las razones generales que justifican un pronunciamiento de inconstitucionalidad por diferencia-
cién de sexo .

Abundando en lo dicho el derecho de sufragio regulado en el art. 23.2 CE es un derecho que necesariamente
tiene que ser ejercido en condiciones de igualdad  con los requisitos que sefialen las leyes. Balaguer sefiala al
respecto que las “condiciones de igualdad del articulo 23 CE se interpretan por la jurisprudencia constitucional
como una referencia al propio articulo 14 CE por lo que no deberia estar vedado a medidas de discriminacién
positiva favorecedoras de la igualdad material”

5.- La libertad de los Partidos Politicos

Como hemos dicho no se ha discutido  que los partidos politicos puedan autoimponerse cuotas para presentar
candidaturas  pero si se ha cuestionado cuando la norma proviene de una ley y por tanto deviene una obliga-
cién ineludible. El profesor Rey Martinez polemiza sobre la constitucionalidad de la regulacion por ley de me-
didas que obligarian en su cumplimiento a los partidos politicos, debido a que podrian lesionar su derecho a
presentar los candidatos que libremente seleccionen y afectar también a las libertades de asociacién, ideologia
y de ejercicio (art. 22, 16.1 y 6 CE), asi como a la propia idea de democracia pluralista. Por el contrario, Ruiz Mi-
guel, que ha reflexionado abundantemente sobre esta cuestién, no comparte este criterio limitativo sobre las
cuotas y la libertad de los partidos politicos porque, si bien es cierto las cuotas que condicionan a los partidos

Freixes, Biglino, Lopez Guerra, Balaguer, Martinez Sospedra mantienen esta posicion.

STC 229/1992.

MARTINEZ SOSPEDRA, M. “La sombra de Agamenoén. Sobre la constitucionalidad del establecimiento de cuotas por razén de sexo en las listas electorales”,
excelente analisis al respecto publicado en Cuadernos de la Citedra Fadrique Furié Ceriol, n° 30/31, invierno-primavera, 2000, pag. 115.

Estas condiciones de igualdad no impiden, por otra parte, que las leyes electorales impongan requisitos a las candidaturas, requisitos que pueden ser clasifi-
cados en dos grandes grupos: los que afectan al derecho fundamental, al sufragio pasivo, como las inelegibilidades (6 y 7 LOREG) y las incompatibilidades
(155, 159, 178, 203 y 211 LOREG), que respectivamente impiden a determinadas personas concurrir a elecciones o que si obtienen el escaino puedan desem-
pefiarlo sin renunciar a un cargo o trabajo incompatible con él.

BALAGUER, M.L. “La posibilidad constitucional de una ley de igualdad electoral”. Actas del coloquio F. Alternativas, 2000, pag. 14.

Incluso en el mismo pronunciamiento de la Corte Constitucional Italiana se dice que la igualdad constitucional no permite establecer diferencias en base al
sexo reconoce expresamente que los partidos politicos pueden regular las cuotas internamente. En otras palabras: liberan a los partidos politicos de cumplir
el precepto constitucional.

La profesora Campillo reflexiona acerca del diferente juicio que merece la misma cuestién segtin sea masculino o femenino el sujeto proponente: “mientras que
el reparto de cuotas se hizo por familias ideoldgicas, nadie plante6 problemas de legitimidad... cuando se convierte en una medida contra el sexismo de los
partidos politicos, es cuestionada como una medida contra los valores de igualdad, libertad y fraternidad”, EI feminismo com a critica, Ed. Tandem. 1997, pag. 17.
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en la configuracién de las listas, la libertad de los partidos politicos no estd concebida como una libertad abso-
luta, ya que recaen sobre la misma algunas limitaciones que la propia LOREG establece  (listas cerradas y blo-
queadas, inelegibilidades, incompatibilidades, inscripcién en el censo, obligatoriedad de presentar tantos can-
didatos como puestos a cubrir mas los suplentes, la filiacion del candidato, etc.).

Importancia tiene destacar que, en nuestro Estado, los partidos politicos son un tipo de asociaciéon de especial
relevancia constitucional, con una naturaleza constitucionalmente predeterminada en el articulo 6 CE, de la que
también se derivan algunas exigencias: responder a su finalidad constitucional de ser instrumento fundamen-
tal para la participacién politica ' y poseer una estructura interna y un funcionamiento democraticos.

Es por ello que la libertad de asociacién que en los partidos politicos se expresa en su creacion y posteriores ac-
tividades no es un principio absoluto sino que debe ejercitarse dentro del respeto a la Constitucion y a la Ley,
como tempranamente definié el TC (STC 3/1981).

La reciente LOPP 6/2002, alude a la carencia legislativa a la hora de concretar las exigencias constitucionales a
los partidos politicos haciendo mencién explicita del “entendimiento de los principios democraticos y valores
constitucionales que deben ser respetados en su organizacion interna y actividad externa asi como a los proce-
dimientos para hacerlos efectivos” (Exposicién de Motivos). Ello nos lleva al encaje de la igualdad entre hom-
bres y mujeres en todos los dmbitos de la vida como un objetivo constitucionalmente deseable, cuya prosecu-
cién (como hemos repetido hasta la saciedad) es un mandato a los poderes ptblicos (art. 9.2 CE).

El articulo 9.1 LOPP abunda, asimismo, en el contenido constitucional del articulo 6, al disponer que los parti-
dos politicos deben respetar en sus actividades los valores constitucionales expresados en los principios demo-
craticos y en los derechos humanos desarrollando las funciones que constitucionalmente se le atribuyen de for-
ma democrética y con pleno respeto al pluralismo .

En el fondo de estas dos opiniones contrapuestas subyace el dilema entre libertad e igualdad, ambas consagra-
das como principios constitucionales (art. 1.1 CE) que deben ser valorados como tales, como también debe ser
valorada la definicién de nuestro Estado como social y democratico de derecho en el que el tratamiento diver-
so de situaciones distintas “puede incluso venir exigido, en un Estado social y democrético de derecho, para la
efectividad de los valores que la Constitucién consagra como superiores... ”. Se trata, ademas, de poner de ma-
nifiesto la interaccion que el principio social ha de ejercer sobre el principio democratico, en una obligada com-
prension integral de la férmula del art. 1.1 CE .

6.- Limitacion del derecho a ser candidato

Ligado a la libertad de los partidos politicos y como consecuencia de la obligacion de configurar las listas en al-
ternancia o mediante porcentajes, se incide, y sirva como ejemplo el recurso a la ley de Andalucia, en que “la
colocacion alternativa mujer-hombre veta la posibilidad de formar parte de candidaturas, y por tanto de con-
vertirse en representantes en el Parlamento a personas, en razon de su sexo, cuando rebasen junto a otros con-
currentes de su mismo género una barrera establecida arbitrariamente por el legislador....” lo que ocasiona una
lesién, que se une a la demanda de libertad para los partidos politicos, del derecho a ser propuesto (obviamen-
te los hombres en general) ya que las mujeres, solo persiguen la paridad cuando se reclama una reserva de pues-
tos para las mujeres .

RUIZ MIGUEL, A. y REY MARTINEZ, F. publicaron en Paridad electoral y cuotas femeninas. Aequalitas, n° 1, 1999, sus puntos de vista sobre esta cuestion.

Lo que les confiere una responsabilidad sobre la articulacién de esta participacion.

Holgado, M. en Financiacién de partidos y Democracia Paritaria. REP n°® 115, enero-marzo 2002, y FELIU, D. “Constitucionalitat de les mesures de Democra-
cia Paritaria en el sistemes autonomics”, en El Clip n° 20, Institut d’Estudis Autondomics, novembre 2002, aportan interesantes reflexiones en este campo.
STC 34/1981 de 10/11.

FOSSAS, E. “El derecho de acceso a los cargos ptiblicos”, Tecnos, 1993, y FELIU, D. “Constitucionalitat de les mesures de la Democracia Paritaria en els siste-
mes electorals autonomis”, El Clip, Generalitat de Catalunya. IEA.

Nadie ha esgrimido este derecho sensu contrario.
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Ademas del juicio de valor que encierra este razonamiento (mas hombres que mujeres con opcién a figurar en
las listas, presuncién de que los partidos politicos dificultan la nominacién de mujeres...) existen otras razones
objetivas y de mayor calado como es la determinacién de candidato es en su integridad obra de la ley pudien-
do establecer, entre otros, requisitos de elegibilidad y supuestos de inelegibilidad. No obstante y previamente
existe una seleccién que se realiza sin ningtn tipo de criterios legales, donde el principio democrético queda a
merced de los partidos politicos que pueden autonormarse al efecto pero también excepcionar la norma “a vo-
luntad” (con el pretexto de elegir equipo, 0 como un reconocimiento o una consecuencia mas del liderazgo que,
de momento, es detentado mayoritariamente por los hombres).

Ninguna persona puede esgrimir el derecho a ser incluido en una lista, pese que muchas se consideren con de-
recho a ello. Pero, en el contexto propio de esta reflexion la respuesta debe ser negativa con base, ademas de la
l6gica de los hechos, en la jurisprudencia del TC, cuya sentencia 71/1989  admite que el contenido de este de-
recho radica en el derecho subjetivo de caracter ptblico que tiene el candidato que satisface los requisitos que
exige la ley electoral, alcance la eleccién, y se halle habilitado para tomar posesion y ejercer el cargo de repre-
sentante (CE Y LOREG en nuestro caso) . En consecuencia para ser titular del derecho de sufragio pasivo es in-
dispensable ser candidato pero no es suficiente ostentar la condicién de candidato.

7.- Vulneracién del marco competencial

El argumento, en este supuesto, es la disponibilidad exclusiva del legislador nacional para establecer cuanto
afecta al régimen electoral general como es el caso: a quienes se puede elegir y bajo qué condiciones.

Para valorar la competencia del legislador autonémico, la normativa a tener en cuenta en relacién con la com-
petencia autondmica es la siguiente: el articulo 152.1 CE que prevé que las elecciones de las personas que con-
forman las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas se regularan y organizaran por los respec-
tivos Estatutos de Autonomia, debiendo ajustarse a los siguientes principios: sufragio universal, representaciéon
proporcional y garantia de que estén representadas las diversas zonas del territorio. Todo ello en el marco del
régimen electoral general que la Constitucion dispone en el articulo 149.1.1 en virtud del cual el Estado tiene
competencia exclusiva para regular las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de los derechos, entre los que se cuenta la ordenacién del derecho de sufragio prevista en el arti-
culo 23 de nuestra Carta Magna. El articulo 1.2 de la LOREG disponiendo que dicha ley es aplicable a las elec-
ciones de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas “en los términos que establece la Dispo-
siciéon Adicional Primera teniendo en todo lo demaés caracter supletorio”. En esta Disposicién Adicional Prime-
ra se enumeran los preceptos del Titulo I de la Ley que son de aplicaciéon a las Comunidades Auténomas y que,
en opinién del legislador estatal cumplen la funcién de preservar la igualdad de toda la ciudadania. Y, por ul-
timo, los preceptos de los respectivos Estatutos de las Comunidades Auténomas que norman la materia electo-
ral que afecta a sus instituciones de autogobierno, por lo que la legislacién aplicable es la de la propia Comu-
nidad desarrollada en las leyes electorales respectivas.

Es importante destacar que en el listado de los preceptos que deben ser aplicados a las elecciones de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Auténomas no se encuentran los que establecen los requisitos para la
presentacion de candidaturas. Es mas, el punto 3 del articulo 46 de la LOREG, a tenor del cual “cuando la pre-
sentacion deba realizarse mediante listas cada una debe incluir tantos candidatos como cargos a elegir...”, ha
sido expresamente excluido de este inventario en el que si figuran seis de los nueve puntos de que consta el ci-

Por eso el TC ha sefalado al respecto que “con anterioridad a la publicacion de las candidaturas presentadas, no puede hablarse, en rigor, de candidatos elec-
torales reconocidos como tales por la Administracién, existiendo sélo un acto inicial de propuesta a cargo de los promotores de la candidatura y una mera re-
cepcion administrativa del escrito que la incorpora. Atin no eficaz, por lo tanto, ese acto primero de los promotores —y no siendo todavia, por lo mismo, “can-
didato” quien haya sido propuesto nada impide, de principio, el que, antes del acto formal mediante el cual se dispone por la Junta la publicacion de las can-
didaturas, pero dentro atin del plazo para su presentacion, se pueda controvertir por su mandante los actos realizados por los representantes electorales con
arreglo a las normas comunes antes citadas y a afectos, por ejemplo, de depurar eventuales extralimitaciones en el desempenio del poder conferido. Ni en tal
supuesto se afectaria al derecho fundamental de quien todavia no ha sido tenido por candidato mediante la correspondiente publicacion”.(STC 78/87 de 26
de mayo).

MARTINEZ SOSPEDRA, M., compafiero y amigo, con el que compartimos la reflexién, lo expresa con rotundidad: “En nuestro ordenamiento constitucional
no existe ciudadano alguno que sea titular de un derecho subjetivo de caracter publico y naturaleza fundamental a ser incluido en las propuestas de candi-
datura que presentan y/o agrupaciones de electores”, op.cit. pag. 123.
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tado articulo 46. Recordemos que los preceptos autondmicos incurren en el tramite de presentacion de las lis-
tas para llevar a cabo la reforma de sus leyes electorales, materia que puede ser modulada por el legislador au-
tonémico con capacidad para introducir —~como en este caso determinados requisitos a la hora de conformar las
listas electorales de su Comunidad.

Por nuestra parte estimamos que: 1°.- establecer una tnica regla legal que da idéntico trato a toda la ciudada-
nia sea cual sea su sexo con la finalidad de promover iguales oportunidades de acceso al cargo electivo por las
razones que se apuntan en las Exposiciones de Motivos de dos de las leyes recurridas y que hacen referencia a
los preceptos estatutarios que preconizan la efectiva igualdad de hombres y mujeres, es perfectamente legitimo
para las Comunidades Auténomas, méxime si tenemos en cuenta la organizacion territorial de nuestro Estado
que —como hemos visto s6lo considera de su competencia exclusiva las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles (art. 149.1.1 CE). Esta legitimidad de las Comunidades Auténomas viene de-
terminada tanto por la Constitucién como por los respectivos Estatutos, el de la C.A. de Andalucia, por ejem-
plo, atribuye como competencia exclusiva “normas y procedimientos electorales para la constitucion de sus ins-
tituciones de autobierno” (art. 13.5), que se completa en los articulos 28 y 29 .

2°.- las listas electorales no son, segtin la LOREG, condicién basica del derecho de sufragio y el hacerlas segtin
disponen las dos leyes autonémicas no supone restricciones al derecho a ser elegido, ya que no prohiben a na-
die, hombre o mujer, figurar en una lista, tampoco supone un limite al universo de extraccién de los candida-
tos, ni se configura ninguna prohibicién a personas determinadas. Lo dnico que se pretende por el legislador
autondmico es organizar y delimitar el ejercicio del derecho de sufragio pasivo que, en este caso, es simple ex-
pectativa. La justicia del TC es amplia en la definicién de los derechos de las personas que figuran en una can-
didatura y expresamente se ha manifestado respecto a la falta de “repercusion alguna sobre los derechos que se
declaran en el articulo 23 CE... que no resultan menoscabados, ni afectados siquiera por el orden en el que los
candidatos aparezcan en la lista electoral” .

En conclusién

Podriamos seguir razonando incansablemente, siempre manteniendo el rigor de lo aqui consignado, aunque,
tengo que confesar me exaspera “un poco bastante” explicar lo obvio. No se puede negar la historica discrimi-
nacién de la mujer que se mantiene, también, en y desde el origen del Estado moderno, ni tampoco desconocer
que a las mujeres se las ha excluido tinica y solamente por ser mujer. Como Pérez Royo recordaba no hace mu-
cho ', la desigualdad entre mujeres y hombres se perpettia a pesar de que, a partir del siglo XVII, Hobbes plan-
tea un nuevo contrato social que descansa sobre la igualdad.

La Constitucién sustenta nuestro Estado sobre cuatro valores fundamentales: libertad, igualdad, justicia y plu-
ralismo politico, que deben ponerse en juego en cualquier desarrollo e interpretacién del texto constitucional.
Tanto en los recursos interpuestos como en la defensa que se hace de las leyes, y gran parte del debate doctri-
nal, acuden a los dos pilares basicos de nuestro Estado: la igualdad, que se utiliza indiferenciadamente como
causa para legitimar o censurar la Democracia Paritaria, y la libertad. Es irrelevante que la primera tome como
sujeto a la ciudadania y la segunda a los partidos politicos, estamos hablando de un binomio siempre en ten-
sion hasta el punto de ser considerados estos dos derechos indistintamente como presupuesto y consecuencia
el uno del otro.

Articulo 28.- 1. La circunscripcién electoral es la provincia. Una Ley del Parlamento andaluz distribuird el niimero total de Diputados. Ninguna provincia ten-
dra mas del doble de Diputados que otra. 2. La eleccién se verificara atendiendo a criterios de representacién proporcional. Se utilizard para ello el mismo sis-
tema que rija para las elecciones al Congreso de los Diputados. 3. Las elecciones tendran lugar entre los treinta y sesenta dias posteriores a la expiracién del
mandato Los Diputados electos deberdn ser convocados para la sesion constitutiva del Parlamento dentro de los veinticinco dias siguientes a la celebracién
de las elecciones. 4. Seran electores y elegibles todos los andaluces mayores de dieciocho afios que estén en pleno goce de sus derechos politicos. La Comuni-
dad Auténoma facilitard el ejercicio del derecho de voto a los andaluces que se encuentren fuera de Andalucia.

Articulo 29.- Una Ley del Parlamento Andaluz regulara las causas de inelegibilidad e incompatibilidad para las elecciones al mismo.

STC 61/1987, de 20 de marzo.

Javier Pérez Royo consider6 ‘llamativo’ que se perpettie la desigualdad entre hombres y mujeres a pesar de que a partir del siglo XVII Hobbes plantea un nue-
vo contrato social que descansa sobre la igualdad. “El contrato social fue masculino durante esos siglos, las mujeres no entraban en él, pero lo mas llamativo
es la persistencia de la discriminacién de la mujer”, reflexioné. EL PAfS (ANDALUCIA), VIERNES 8 DE ABRIL DE 2005.
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Nos unimos a la opinién que defiende la congruencia de la paridad con estos valores, que vienen a ser reafir-
mados estando, como estén, todos ellos incardinados en el principio democratico. Las leyes electorales que des-
arrollan la paridad se sittian en el espiritu de las Constituciones europeas que, aplicando un concepto de la
igualdad, acorde con su evolucién no se contentan con el “Todos, los, nadie, se reconoce...” genéricos, para ha-
blar de derechos, sino que han estimado imprescindible nombrar a mujeres y hombres como sujetos constitu-
cionales.

Nombrar a las mujeres y a los hombres en la Constitucion es reconocer la ausencia de las mujeres (nuestra au-
sencia) en la configuracién del Estado. Seria imprescindible se tuviera en cuenta la evolucién de las Constitu-
ciones que inspiraron nuestra Carta Magna en la interpretacion que se hace de la misma porque los derechos
no son estaticos sino que evolucionan ampliando sus contenidos iniciales, siguiendo el proyecto de “establecer
una sociedad democratica avanzada” (Predmbulo CE). Regular la paridad electoral no ataca ningtin precepto
constitucional, lo que hace es perfeccionar la representacién y la democracia, que no es incompatible con el re-
conocimiento constitucional de la dualidad del ser humano, mujer u hombre, en una posible reforma constitu-
cional o estatutaria.
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DICTAMEN DEL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO
SOBRE EL TEMA «PEKIN +10: EVALUACION DE LOS PROGRESOS
LOGRADOS EN EL CAMPO DE LA IGUALDAD ENTRE LOS GENEROS EN
EUROPA Y EN LOS PAISES EN DESARROLLO» (2005/C 221/11)%°,

El 16 de diciembre de 2004, de conformidad con el
apartado 2 del articulo 29 de su Reglamento Interno,
el Comité Econdémico y Social Europeo decidi6 elabo-
rar un dictamen de iniciativa sobre el tema: “Pekin
+10: Evaluacién de los progresos logrados en el cam-
po de la igualdad entre los géneros en Europa y en los
paises en desarrollo”.

La Secciéon Especializada de Relaciones Exteriores,
encargada de preparar los trabajos en este asunto,
aprob6 su dictamen el 12 de enero de 2005 (ponente:
Sra. FLORIO).

En su 4140 Pleno de los dias 9 y 10 de febrero de 2005
(sesion del 9 de febrero), el Comité Econémico y So-
cial Europeo ha aprobado por 135 votos a favor, 1 vo-
to en contra y 6 abstenciones el presente Dictamen.

1. Introduccién

1.1 Del 28 de febrero al 11 de marzo de 2005, la 49a se-
sién de la Comisioén de la Condicién Juridica y Social
de la Mujer de Naciones Unidas se dedicara a la eva-
luacién de la aplicacion de la Plataforma de Accién y
de la Declaraciéon de Beijing, aprobadas en la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer (Pekin, 1995), y
de los Documentos finales aprobados durante la 23a
Sesién Especial de la Asamblea General “Mujeres
2000: Igualdad de género, desarrollo y paz para el si-
glo XXI” (Nueva York, 2000), en la que se llevé a cabo
un primer seguimiento de los avances logrados y de
los obstaculos existentes en la senda hacia la igualdad
entre hombres y mujeres.

1.2 En dicha ocasién, la Asamblea General aprob6
una resolucién sobre “Nuevas medidas e iniciativas
para la aplicaciéon de la Declaraciéon y la Plataforma
de Accién de Beijing”, asi como una Declaracién Poli-
tica en la que los Estados miembros se comprometie-
ron a reunirse, diez afios después de la aprobacion de
la Plataforma de Accién, para evaluar el progreso al-
canzado y examinar nuevas iniciativas.

1.3 Tal como se prevé en el programa de trabajo plu-
rianual de la Comision de la Condicién Juridica y So-

Diario Oficial n° C 221 de 08/09/2005 p. 0046 — 0051.

cial de la Mujer, los trabajos de la 49a Sesion se cen-
trardn en los progresos realizados en las doce areas
concretas de la Plataforma de Accion y en la determi-
nacién de los retos actuales y las estrategias de futuro
para fomentar el desarrollo y la capacitacion de las
mujeres y las nifias. Para favorecer el didlogo en esta
ocasion, la reunion estard abierta a una amplia partici-
pacién de las delegaciones de los Estados miembros,
la sociedad civil y las organizaciones internacionales.
1.4 El compromiso de Naciones Unidas ha sido fun-
damental para dar una dimensién internacional al
problema de la igualdad de derechos entre hombres y
mujeres: en 1975 se convoca la Primera Conferencia
Mundial sobre la Mujer en la que se proclama el ini-
cio de la Década de la Mujer (Ciudad de México); en
la Segunda Conferencia (de mitad de decenio — Co-
penhague, 1980), los gobiernos comienzan a firmar
(57) la Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW,
1979), que constituye una de las piedras angulares del
dificil camino hacia la igualdad entre hombres y mu-
jeres; en la Tercera Conferencia (Nairobi, 1985) se
aprueba el plan de accién “Estrategias de Nairobi
orientadas hacia el futuro para el adelanto de la mu-
jer”, mediante el que gobiernos y organizaciones in-
ternacionales proclaman el objetivo de la paridad.

1.5 Otro paso adicional en el proceso de reconoci-
miento de la especificidad femenina y del papel de las
mujeres viene dado con la Resolucién 1325 de 2000
del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas sobre
las mujeres, la paz y la seguridad (mediante la que se
reconoce que la repercusion de la guerra en las muje-
res es diferente y se confirma la necesidad de reforzar
su papel en los procesos decisorios de prevencion y
soluciéon de conflictos); no obstante, de forma general,
hace mas de una década que el tema del avance de las
mujeres figura en las conclusiones de todas las confe-
rencias importantes y las reuniones internacionales
que promueve Naciones Unidas .

1.6 Otro momento importante es la Cumbre del Mile-

Conferencia sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (Rio de Janeiro, 1992), Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos (Viena, 1993), Sesién Especial de
la Asamblea General de NU sobre el SIDA (Nueva York, 2001), Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo (El Cairo, 1994), Cumbre Mundial
sobre Desarrollo Social (Copenhague, 1995), Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intole-
rancia (Durban, 2001), Conferencia Internacional sobre la Financiacién para el Desarrollo (Monterrey, 2002), Segunda Asamblea Mundial sobre el Envejeci-
miento (Madrid, 2002) y Cumbre Mundial para el Desarrollo Sostenible (Johannesburgo, 2002), Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacion (Gine-

bra, 2003 — Tunez, 2005).
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nio de Naciones Unidas, celebrada en septiembre de
2000 y en la que los Estados miembros fijaron ocho
objetivos claros y cuantificables (Objetivos de des-
arrollo para el Milenio) con el fin de reducir de forma
significativa la pobreza, el hambre, las enfermedades
y el deterioro del medio ambiente antes de 2015. La
Declaracion del Milenio también esta motivada por la
necesidad de elaborar una lista coherente de las prio-
ridades subrayadas durante la década precedente en
las diversas conferencias y cumbres celebradas a ni-
vel internacional. Dentro de los objetivos, el tercero se
dedica al fomento de la igualdad entre hombres y
mujeres y a la capacitacion de las mujeres, que esta
intimamente ligado a la educacién y la formacién;
por lo demas, en el quinto se aborda la salud en ma-
teria de procreacion. En definitiva, la dimensién de la
igualdad entre hombres y mujeres es transversal a los
ocho puntos.

2. Observaciones generales

2.1 Aunque el sistema de Naciones Unidas haya fija-
do un marco juridico importante para lograr la igual-
dad entre hombres y mujeres, a veces existe una falta
de coherencia entre las intenciones sobre el papel y la
aplicacion préctica de los principios dentro de los pa-
ises, asi como en sus politicas comercial y de desarro-
llo. De hecho, la plena realizacién de los derechos ci-
viles, econémicos, sociales y politicos de las mujeres
suele verse minada por politicas macroeconémicas y
acuerdos comerciales basados en el neoliberalismo
que no tienen en cuenta ninguiin aspecto de la igual-
dad entre sexos.

2.2 Asimismo, es indudable que la compleja situacién
internacional no constituye una base propicia para
mejorar la situaciéon de las mujeres y que, incluso,
existe el riesgo de una constante erosién de los logros
de afos anteriores.

2.3 Los conflictos actuales estan debilitando y agra-
vando cada vez mas la situacién de las mujeres.

2.4 La violencia doméstica es una lacra que sigue
existiendo en todo el mundo y afecta a todas las mu-
jeres independientemente de su edad, clase social o
credo religioso.

2.5 Por consiguiente, es importante consolidar la
igualdad entre hombres y mujeres y la defensa de los
derechos de la mujer como objetivo prioritario y me-
dio para alcanzar un desarrollo equitativo y una me-
jor redistribucién de la riqueza, lograr un crecimien-
to econémico sostenible y reforzar los sistemas de
proteccién de las capas mas débiles de la poblacion.

3. Papel del Comité Econémico y Social Europeo
3.1 Es importante que el Comité Econémico y Social
Europeo intervenga mediante un documento propio

en la evaluacién actual de los progresos que ha reali-
zado la Unién Europea en el ambito de la igualdad
entre hombres y mujeres.

3.2 Cabe recordar a este respecto que el Comité
siempre ha seguido con enorme atencion las activi-
dades destinadas a mejorar las condiciones de la
mujer dentro de la sociedad, tanto mediante la pu-
blicacién de numerosos dictimenes como asumien-
do por si mismo del fomento de diversas iniciativas.
En concreto, respecto de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer (Pekin, 1995) y de su segui-
miento (Pekin +5), el Comité ha contribuido con dos
dictdmenes (EXT/131 y REX/033) en los que se de-
fiende, entre otros aspectos, la importancia de la
participaciéon de una delegaciéon del Comité en los
trabajos de Naciones Unidas.

3.3 Ademas, en el marco de la colaboracién con las
instituciones europeas —sobre todo el Consejo, el
Parlamento Europeo y la Comisiéon—, el Comité ha
asumido un papel importante de supervision de la
multitud de iniciativas de la Unién Europea desti-
nadas a garantizar la igualdad entre hombres y mu-
jeres, con las que se ha intentado en los tltimos afios
superar los desafios y los obstaculos determinados
en Pekin.

3.4 A este respecto, a partir de un examen de los pro-
gresos realizados y los obstaculos hallados desde la
Cuarta Conferencia hasta hoy, el Comité podria apor-
tar una contribucién significativa para lograr la inte-
gracion sistematica de las cuestiones vinculadas a las
mujeres en un ndmero cada vez mayor de sectores de
la politica y la sociedad europea.

3.5 Ademas, habida cuenta de que la Unién Europea
debe asumir un papel de liderazgo a escala interna-
cional y de las importantes responsabilidades que
ello implica, el Comité aspira con el presente dicta-
men a esbozar cémo puede contribuir la UE a mejo-
rar las condiciones de vida y la situacion de la mujer
en el mundo mediante sus politicas comercial, de co-
operacion y desarrollo.

4. La Unidén Europea

4.1 En la Unién Europea, el principio de la igualdad
entre hombres y mujeres, que ya se mencionaba en el
Tratado, quedé codificado por el Tratado de Amster-
dam, en el que se adopta un enfoque dual que consis-
te en, por una parte, la integracién del principio de
igualdad entre sexos en todas las politicas comunita-
rias y, por otra parte, la aplicacion de medidas especi-
ficas en favor de la mujer. No obstante, la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres ya se habia in-
cluido en la politica de cohesién econémica y social de
la Comunidad y constituyd, a partir de 1994, uno de
los principales objetivos de los Fondos Estructurales.
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4.2 La UE ha adoptado un enfoque integrado que es-
tablece una distincion entre los instrumentos legisla-
tivos y financieros y la aplicaciéon del método abierto
de coordinacién a las politicas sociales. Entre los ins-
trumentos mas recientes que ha adoptado la UE pa-
ra alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres fi-
guran la estrategia marco sobre la igualdad entre
hombres y mujeres (2001-2005), con los correspon-
dientes programas de trabajo anuales, y los Fondos
Estructurales.

4.3 La estrategia marco sobre la igualdad entre hom-
bres y mujeres (2001-2005) tiene por objeto coordinar
las actividades y los programas que antes se desarro-
llaban de forma sectorial, aplicando la 6ptica del en-
foque dual establecido en Amsterdam, para garanti-
zar una mayor coherencia por medio del estableci-
miento de indicadores fiables y de un sistema de su-
pervisioén, evaluacion y difusién de los resultados ob-
tenidos.

4.4 En esencia, la estrategia marco sobre la igualdad
entre hombres y mujeres determina cinco ambitos de
intervencion u objetivos que estan interrelacionados:
vida econémica (objetivo vinculado a la estrategia en
favor del empleo y a los Fondos Estructurales, asi co-
mo a la integracion de la igualdad en todas las poli-
ticas que tengan repercusiones en la situaciéon de la
mujer en la economia); participacién y representa-
cién (referido a los procesos decisorios); derechos so-
ciales (relativo a la vida diaria y a las disparidades
existentes en los sistemas de proteccion social); vida
civil (objetivo vinculado a los derechos humanos y a
las libertades fundamentales que destaca la violencia
sexista y la trata de seres humanos con fines de ex-
plotacion sexual); cambio de los roles y estereotipos
(respecto del sistema cultural y los medios de comu-
nicacion).

4.5 Las politicas en favor de la igualdad entre hom-
bres y mujeres también se han reforzado mediante los
Fondos Estructurales. El Reglamento de los Fondos
para el periodo de 2000 a 2006 se basa en un deteni-
do anadlisis critico de las medidas favorables a la
igualdad de oportunidades y de sus puntos débiles e
incluye el enfoque dual establecido en el Tratado de
Amsterdam. Por lo demés, los Fondos Estructurales,
y especialmente el Fondo Social Europeo, siempre
han sido el instrumento principal de la Estrategia Eu-
ropea de Empleo; asimismo, en las nuevas Directrices
para las politicas de empleo, aprobadas en julio de
2003, se prevé que la igualdad entre hombres y muje-
res sea una dimensién horizontal de todos los objeti-
vos y se dedica una directriz especifica a la igualdad
entre hombres y mujeres.

4.6 Se han realizado avances considerables dentro del
Fondo Social Europeo (FSE), vinculado esencialmen-

te a las politicas de empleo y formacién. Los esfuer-
zos en este &mbito se han centrado sobre todo en me-
jorar el acceso, la participacién y la situacién de la
mujer en el mercado laboral (eje E) y en la posibilidad
de conciliar vida profesional y vida familiar, ambito
en el que ya existe un conjunto alentador de ejemplos
positivos. A este respecto, el FSE ha asumido como
propio el objetivo cuantitativo que adopto el Consejo
Europeo de Lisboa de 2000, a saber, que de aqui a
2010 el porcentaje de mujeres ocupadas debe pasar
del 51 % (en 2000) al 60 %; y el que estableci6 el Con-
sejo Europeo de Barcelona de 2002, por el que deben
garantizarse estructuras de acogida preescolar para
el 90 % de los nifios entre tres afios y la edad de la es-
colarizacién obligatoria y para al menos el 33 % de
los nifios menores de tres afios.

4.7 No obstante, todavia parecen esporddicas las me-
didas destinadas a mejorar la calidad del trabajo y las
perspectivas de carrera, promover el espiritu em-
prendedor de la mujer, reducir las diferencias salaria-
les e incrementar su presencia en el sector de las nue-
vas tecnologias. Respecto de la conciliacion entre la
vida privada y la vida laboral, se han adoptado mu-
chas medidas sobre las estructuras de acogida de ni-
fios, pero muy pocas destinadas de manera explicita
a las personas de edad avanzada o a los miembros de
la familia dependientes.

4.8 En cambio, la consideracién de la igualdad entre
hombres y mujeres sigue siendo escasa en los demds
Fondos, especialmente en los relativos a la agricultu-
ra y la pesca, sectores en los que las mujeres siempre
han estado infrarrepresentadas aunque participan ac-
tivamente en su desarrollo. Por lo tanto, subsisten
desigualdades enormes en estos sectores, en los que
se subestima la contribucién de las mujeres a la co-
munidad, incluso respecto de una mayor proteccion
del medio ambiente.

4.9 Las politicas comunitarias han sido llevadas a la
préactica con distintas iniciativas y programas de fi-
nanciacién especificos, por ejemplo: NOW (sobre em-
pleo) en el mercado laboral, ALTO para reforzar la co-
operacion en la lucha contra el trafico de mujeres y
nifos, DAPHNE con el fin de mejorar la informaciéon
y la proteccién de las victimas de la violencia, asi co-
mo “Mujeres y ciencia” (dentro del Programa marco
de investigacion y desarrollo) en el sector de las nue-
vas tecnologias. Asimismo, la estrategia marco quiere
reforzar la integracion de la igualdad en distintas ini-
ciativas comunitarias como Equal, Interreg, Urban,
Leader y, en el sector cultural, Leonardo, Sécrates, Ju-
ventud, Cultura, etc.

4.10 El informe de la Comisién sobre la igualdad en-
tre mujeres y hombres (COM(2004) 115) destaca que
la Unién Europea ya dispone de una legislacion sobre
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el asunto bastante desarrollada, que también esta
reforzada por una amplia jurisprudencia. Ademas, se
estd elaborando un proyecto de directiva sobre la
aplicacion del principio de igualdad de oportunida-
des y de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en materia de empleo y actividad profesional que de-
beria unificar y sistematizar la legislacion vigente en
este dambito.

4.11 El Consejo de Ministros de Empleo y Asuntos
Sociales celebrado durante la Presidencia neerlande-
sa también abundé recientemente en este sentido al
indicar que una directiva tinica sobre la igualdad de
trato debia referirse sobre todo a dmbitos como la
igualdad de remuneracién, la igualdad de oportuni-
dades para acceder al empleo, la igualdad de trato
respecto de los sistemas de proteccién social, la for-
macion y las perspectivas de carrera, asi como la car-
ga de la prueba en los casos de discriminacién por ra-
z6n de sexo.

4.12 Por su parte, el CESE" [3] (véase el dictamen co-
rrespondiente) analiz6 la Propuesta de Directiva del
Consejo por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres al acceso a bienes y
servicios y su suministro (2003/0265(CNS)) y sefalo
lagunas importantes que deberan subsanarse en el
futuro.

4.13 Ademas, tras la adopcion de la Plataforma de
Accién de Pekin y el Consejo Europeo de Lisboa, en
los dltimos afios se ha elaborado un mayor nimero
de estadisticas sobre la igualdad entre las mujeres y
los hombres en las que se han establecido nuevos in-
dicadores (por ejemplo, sobre los procesos decisorios,
el mercado laboral o la violencia doméstica), con el
fin de contar con un anélisis real de los problemas y
una supervision del impacto de las politicas y medi-
das aplicadas. Por lo tanto, se han logrado avances
evidentes en el ambito estadistico, aunque todavia
queda mucho por hacer para efectuar una supervi-
sién seria de los distintos sectores. En efecto, la am-
plitud exacta de los avances conseguidos sélo se co-
nocera cuando sea posible estudiar y analizar los fe-
némenos y procesos en curso de manera cuantitativa
y cualitativa.

4.14 En cambio, siguen siendo practicamente desco-
nocidos a nivel europeo y nacional los presupuestos
sobre la igualdad entre hombres y mujeres entendi-

dos como la aplicacién del principio de integracién
de la igualdad en los procedimientos presupuesta-
rios. Introducir la perspectiva de la igualdad entre
hombres y mujeres en todos los niveles del proceso
de elaboracién presupuestaria equivale a reconocer
que las decisiones de los administradores no son
neutras sino que tienen repercusiones diferentes en
los hombres y las mujeres. En este sentido, la asigna-
cién presupuestaria desde el punto de vista de la
igualdad (gender budgeting) también constituye un
instrumento de evaluacién del impacto de las politi-
cas, la financiacién y la carga impositiva en los hom-
bres y las mujeres.

4.15 Por desgracia, aunque se hayan reforzado las po-
liticas comunitarias en favor de la mujer, siguen sien-
do necesarias medidas positivas y el maximo com-
promiso posible de los Estados miembros para alcan-
zar de manera efectiva los objetivos establecidos, da-
do que son los principales responsables de la aplica-
cién de estas politicas.

4.16 Aunque es cierto que la tasa de desempleo fe-
menino en Europa ha descendido hasta el 55,6 %, el
objetivo fijado en el Consejo de Lisboa parece atn le-
jano en varios Estados miembros. De hecho, las mu-
jeres han engrosado las capas de los trabajadores més
débiles, esto es, en condiciones precarias y muchas
veces carentes de todo sistema de proteccién social.
Asimismo, en muchos paises subsisten o aumentan
las discriminaciones salariales entre hombres y muje-
res, y la segregacion vertical y horizontal de las mu-
jeres sigue siendo una deplorable realidad. Como ya
se ha sefialado, especialmente respecto de la concilia-
cién de la vida privada y la vida laboral, las medidas
parecen concentrarse exclusivamente en la atencion
de los hijos, mientras que apenas existen medidas so-
bre los demés familiares dependientes. Ademas, muy
pocos Estados miembros han adoptado medidas pa-
ra fomentar el permiso parental destinado a los pa-
dres que trabajan.

4.17 Las disparidades también siguen siendo impor-
tantes en el ambito de los procesos decisorios: basta
sefalar que, en la UE, los miembros de la Comisién
Europea son veintidés hombres y siete mujeres (s6-
lo un 24 % de los miembros) y que el Parlamento tie-
ne 510 diputados y 222 diputadas (sélo un 30 % de
los escanos). A escala nacional, la situacién no es

Directivas relativas a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere a la igualdad de retribucién (Directiva
75/117/CEE); al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (Directiva 2002/73/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo que modifica la Directiva 76/207/CEE); en materia de seguridad social (Directiva 79/7/CEE) y en los regimenes profesionales de seguri-
dad social (Directiva 86/378/CEE); para los trabajadores auténomos (Directiva 86/613/CEE); asi como la Directiva relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada (Directiva 92/85/CEE), la Directiva 93/104/CE relativa a deter-
minados aspectos de la ordenacion del tiempo de trabajo (Directiva 93/104/CE), la Directiva sobre el permiso parental (Directiva 96/34/CE), la Directiva re-
lativa a la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razon de sexo (Directiva 97/80/CE) y la Directiva sobre el trabajo a tiempo parcial (Directi-
va 97/81/CE).

DO C 241 de 28.9.2004.

19




ARTICULO 14

LEGISLACION

mucho mejor: la media de presencia femenina en los
parlamentos nacionales es inferior al 25 % y apenas
supera el 20 % en los gobiernos . Por su parte, las
mujeres estan infrarrepresentadas en el CESE: de un
total de 317 consejeros, s6lo 79 son mujeres (tnica-
mente el 25 %).

5. La Unién Europea y los terceros paises: cooperacion
y comercio internacional en favor de las mujeres

5.1 La cuestién de la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres ya se ha incorporado con pleno
derecho en las politicas de cooperacién y desarrollo
de la Unién Europea. La Comunicacién de la Comi-
sion (COM(95) 423 final de 18 de septiembre de 1995)
y la Resolucion del Consejo del 20 de diciembre de
1995 sobre la integracion de las cuestiones de género
en la cooperacién para el desarrollo sirvieron de base
para la aprobacién de un primer Reglamento en 1998
(Reglamento (CE) no 2836/98 del Consejo, de 22 de
diciembre de 1998), que se renové para el periodo de
2004 a 2006. El nuevo texto (Reglamento CE no
806/2004) refuerza los objetivos existentes —apoyar la
integracion de la igualdad y adoptar medidas positi-
vas para fomentar la igualdad de oportunidades co-
mo contribucién esencial a la reduccién de la pobreza
en el mundo- y da prioridad al control de los recur-
sos y servicios destinados a las mujeres, sobre todo en
los &mbitos de la educacién, el empleo y la participa-
cién en los procesos decisorios. Asimismo, se reitera
el apoyo a las actividades publicas y privadas que tie-
nen por objeto promover la igualdad entre hombres y
mujeres.

5.2 El Programa de accién para la integracion del fac-
tor género en la cooperacion de la Comunidad al des-
arrollo (2001-2006)  quiere contribuir a reducir la di-
vergencia entre los principios enunciados y la practi-
ca mediante la elaboraciéon de una estrategia concreta
y la definicién de ambitos prioritarios: apoyo a las po-
liticas macroeconémicas de reduccién de la pobreza y
programas de desarrollo social en el &mbito de la sa-
lud y la educacién; seguridad alimentaria y estrate-
gias de desarrollo rural sostenibles; transporte; forta-
lecimiento institucional y buena gobernanza; comer-
cio y desarrollo; integracién y cooperacién regional;
consolidacién de la integracion del factor género en
proyectos y programas a nivel regional y nacional; asi
como facilitar instrumentos y una formacién que ten-
ga en cuenta el factor género al personal de la Comi-
sién Europea.

5.3 El documento de programacién relativo a la pro-
mocién de la igualdad entre hombres y mujeres en la
politica de cooperaciéon para el periodo de 2005 a

2006 establece como dmbitos prioritarios de inter-
vencion el fomento de actitudes positivas en el com-
portamiento de los adolescentes para combatir la
violencia contra las mujeres y las nifias, asi como la
necesidad de ofrecer formaciéon y apoyo metodolé-
gico a los principales agentes interesados de los pa-
ises socios.

5.4 La Comision Europea apoya acciones y proyectos
destinados a mejorar la igualdad entre hombres y
mujeres por medio de la cooperacién bilateral y re-
gional con los Balcanes Occidentales, Europa del Este
y Asia Central, la cuenca del Mediterraneo, Africa,
Caribe y los paises del Pacifico y América Latina.
También se conceden otras ayudas financieras con
criterios tematicos y no geograficos.

5.5 El Comité considera que mediante el Acuerdo de
Cotond, firmado el 23 de junio de 2000 con los paises
de Africa, Caribe y Pacifico (ACP), se franque6 una
etapa importante en la evoluciéon de las relaciones de
la UE con los terceros paises. Este acuerdo, que hace
hincapié en el vinculo existente entre politica, comer-
cio y desarrollo, introduce una dimensién social al
promover la plena participacién de los agentes no es-
tatales, incluida la sociedad civil, en las estrategias de
desarrollo; también establece que la igualdad entre
hombres y mujeres constituye uno de los asuntos de
cardcter transversal del Acuerdo y, por lo tanto, debe
tenerse en cuenta de manera sistematica (articulos 8 y
31). Es sumamente alentador que el acuerdo instaure
la participacion de los agentes no estatales en las dis-
tintas fases de la programacién de los documentos es-
tratégicos nacionales y cabe esperar que se dedique
especial atencién a la inclusion de las asociaciones de
mujeres.

Ademas, el Acuerdo confiere una mandato explicito
al Comité para consultar a los medios econémicos y
sociales, institucionalizando su papel de interlocutor
privilegiado.

5.6 No cabe duda de que la incorporacién plena y la
participacién activa de la mujer en las politicas de
desarrollo es un proceso dificil y a largo plazo, pero el
Comité considera importante que todas las institucio-
nes europeas sigan ejerciendo la maxima vigilancia
para que los principios enunciados sobre el papel se
conviertan en medidas concretas.

5.7 De acuerdo con ello, resulta esencial que las poli-
ticas comunitarias de cohesién econdémica y social
constituyan un modelo exportable al resto del mundo
y que la UE se comprometa a fomentar y aplicar sus
principios a nivel internacional en el marco de las re-
laciones con los terceros paises.

Datos de la DG Empleo y Asuntos Sociales de la Comisiéon Europea actualizados el 29 de septiembre de 2004. Datos de la DG Empleo y Asuntos Sociales de

la Comisién Europea actualizados el 29 de septiembre de 2004.
COM(2001) 295 final.
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5.8 La inclusién de cldusulas especificas en los acuer-
dos comerciales y de cooperacién puede ser un ins-
trumento 1til, asi como la adopcién de medidas posi-
tivas respecto de los paises que respetan los derechos
de la mujer.

5.9 Aunque es cierto que la liberalizacion del comer-
cio favoreci6 el empleo femenino dentro de los paises
en desarrollo, también es verdad que a menudo se
han visto relegadas al grupo de trabajadores en situa-
cién precaria, menos cualificados, peor pagados y sin
ningun sistema de proteccion social. Ademas, la libe-
ralizacion del comercio suele ir acompafiada de poli-
ticas de ajuste estructural, recomendadas o impuestas
por los organismos internacionales, que ante la falta
de mecanismos de proteccién social adecuados son
dificilmente soportables por las capas sociales maés
desfavorecidas, en las que las mujeres son con fre-
cuencia mayoritarias.

5.10 A pesar de lo anterior, parece que estas politicas,
especialmente la comercial, todavia no prestan sufi-
ciente atencion a las cuestiones de la igualdad entre
hombres y mujeres. Dado que no son nada neutras,
sino que suelen tener repercusiones negativas en la si-
tuacién de la mujer, y que el desarrollo econémico de
un pais no puede ir en detrimento de la justicia social,
seria util que estas politicas se negociaran teniendo en
cuenta la integracion de la igualdad y que se estable-
cieran sistemas de supervision de los resultados a ni-
vel macro y microeconémico.

6. Conclusiones y propuestas de trabajo

La buena colaboraciéon que han mantenido hasta aho-
ra las instituciones europeas ha dado importantes re-
sultados mediante la determinacién de politicas acti-
vas en favor de la mujer y programas y proyectos es-
pecificos que han contribuido a su incorporacién al
mercado laboral, la defensa de sus derechos y la me-
jora de sus condiciones de vida. No obstante, el CESE
considera que sigue habiendo muchos dmbitos en los
que se debe actuar, entre otros:

- la participacién de las mujeres en los procesos de-
cisorios y su representacion son atin escasas tanto en
las instituciones europeas como en la mayoria de los
Estados miembros —a escala nacional, regional y lo-
cal-, por lo que se deberia incentivar en todos los ni-
veles y realizar una reflexiéon sobre el sistema de
cuotas;

- deberian realizarse acciones de formacion para di-
fundir la integracién de la igualdad en las institucio-
nes y los Estados miembros, desde los centros de de-
cisién hasta los lugares en los que se aplican las poli-
ticas y estrategias;

- es indispensable efectuar estudios y analisis sobre la
igualdad entre sexos, asi como estadisticas e indica-
dores especificos, para determinar los temas y mejo-
rar las politicas y las estrategias de intervencion, asi
como para evaluar realmente su impacto; es necesario
continuar elaborando estadisticas desglosadas y esta-
blecer nuevos indicadores;

- convendria cuantificar los recursos destinados a las
medidas positivas en favor de las mujeres en todos
los fondos e instrumentos de financiacion de la UE,
asi como en los Estados miembros, sobre todo me-
diante el fomento y la difusion de la asignacién pre-
supuestaria desde el punto de vista de la igualdad
(gender budgeting);

- la condicién esencial es la defensa de la igualdad de
oportunidades de las mujeres respecto del derecho de
acceso a la educacion y a la formacién, como se prevé
en el tercer punto de los Objetivos de desarrollo para
el milenio;

- respecto de los Fondos Estructurales, se deberian re-
forzar las acciones destinadas a la mujer en los secto-
res agrarios (FEOGA) y pesquero (IFOP), establecien-
do una relacién con la proteccion del medio ambien-
te, otro dmbito en el que las politicas comunitarias
vinculadas a la igualdad son bastante débiles;

- deberia darse un nuevo impulso a las politicas para
impulsar el espiritu emprendedor de la mujer e incre-
mentar su presencia en el sector de las nuevas
tecnologias;

- deben intensificarse las acciones de formacién en el
sector de la sociedad de la informacién para que no se
convierta en un motivo adicional de discriminacién y
exclusién de las mujeres que, por lo demads, pueden
contribuir en gran medida a la realizacién de los ob-
jetivos fijados por la estrategia de Lisboa;

- de manera mas general y respecto del mercado la-
boral, es necesario seguir adoptando medidas para
luchar contra la segregacion de tipo vertical y hori-
zontal y eliminar todos los obstaculos que impiden
conseguir realmente la igualdad de oportunidades.
Con tal fin, los Estados miembros, de acuerdo con los
interlocutores sociales, deberian fijar objetivos y des-
tinatarios especificos y cuantificables. En concreto y
respecto de la discriminaciéon salarial, los Estados
miembros deberian comenzar a aplicar el plantea-
miento pluridimensional establecido en las Directri-
ces para las politicas de empleo de los Estados miem-
bros ', que engloba la formacién y la educacién, la cla-
sificacién de los tipos de empleo, los sistemas de re-
muneracién y los estereotipos culturales como com-
ponentes fundamentales del problema;

Decisién del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a las Directrices para las politicas de empleo de los Estados miembros (DO L 197/13 de 5.8.2003).
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- entre las medidas destinadas a conciliar la vida la-
boral y familiar, debe prestarse mayor atencién a la
atencion de los familiares de edad avanzada, habida
cuenta del envejecimiento de la poblacién, pero sin
que ello suponga ningtin menoscabo para el sector de
la infancia;

- para favorecer la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, hay que fomentar y mejorar las
inversiones en los servicios publicos, especialmente
en los sectores de la ensefianza escolar y universita-
ria, la sanidad y la asistencia;

- también hay que reforzar dentro de los Estados
miembros las politicas de inmigracién y de integra-
cion de las mujeres inmigrantes, las politicas de asilo
y las medidas destinadas a las mujeres que son victi-
mas de la guerra, la discriminacién y la violencia en
los paises de origen;

- debe lucharse contra la trata de mujeres y nifios;

- en cuanto a las politicas comercial y de desarrollo, es
necesario seguir reforzando el enfoque participativo
de la sociedad en general y del papel de la mujer en
particular mediante la plena participacion de las aso-
ciaciones que las representan en la elaboracion de las
politicas de desarrollo y los documentos de estrategia
nacional de los distintos paises asi como, sobre todo,
el incremento de las ayudas especificas para las mu-
jeres con el fin de consolidar su posicion a nivel eco-
némico y social;

- supervisar las repercusiones de acuerdos comercia-
les y politicas de desarrollo, también a nivel microe-
condmico, estableciendo la realizacion de anélisis es-
pecificos de su impacto en las condiciones de vida de
las capas sociales mas desfavorecidas y teniendo en
cuenta las diferencias entre los sexos;

- valorizar el papel de la Comisién y las delegaciones
con el fin de que puedan ejercer una influencia con-
creta para defender el respeto de los derechos huma-
nos y, por lo tanto, los de las mujeres donde se infrin-
jan;

- deberia conferirse a las delegaciones una responsa-
bilidad especifica para fomentar la integracién de la
igualdad;

- la Unién Europea deberia ejercer toda su influencia
para que el mayor nimero posible de Estados ratifi-
que y aplique todos los Tratados internacionales que
repercuten de forma positiva en la condicién de la
mujer, en especial la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer
y su Protocolo adicional, y para que los Estados sig-
natarios retiren las reservas emitidas.

El Comité se compromete a profundizar en el asunto
de la situacién de las mujeres en los nuevos Estados
miembros de la Unién Europea.

Por ultimo, habida cuenta del cometido del Comité,

de sus funciones respecto de la sociedad civil, de sus
objetivos y de la experiencia adquirida merced al se-
guimiento constante de los temas relativos a la igual-
dad entre hombres y mujeres, seria ttil que una re-
presentacion suya formara parte de la delegacion de
la Comision Europea en la 49a sesion de la Comision
de la Condicién Juridica y Social de la Mujer de Na-
ciones Unidas.
Bruselas, 9 de febrero de 2005.
La Presidenta del Comité Econémico y Social Europeo

Anne-Marie Sigmund

COMENTARIO AL DICTAMEN DEL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO SOBRE
EL TEMA DE PEKIN+10. EVALUACION DE

LOS PROGRESOS LOGRADOS EN EL
CAMPO DE LA IGUALDAD ENTRE
GENEROS EN EUROPA Y EN LOS PAISES EN
DESARROLLO.

La cumbre de Pekin celebrada en 1995, generd im-
portantes resoluciones respecto de la igualdad de gé-
neros en el mundo. Fundamentalmente dos: la que
hace referencia a la necesidad de que las mujeres in-
crementen su poder en la sociedad y en la politica, y
el llamado “mainstreaming” o transversalidad de las
politicas de igualdad. Con la primera afirmacién, se
pretendié que las mujeres pudieran estar en los cen-
tros de decision politica. Para ello, era necesario que
se adoptaran medidas de desigualdad compensatoria
en diferentes terrenos, destacadamente en materia de
legislacién electoral. De ahi los diferentes intentos
por parte de algunos Estados europeos en relacion
con los cambios legislativos en materia electoral, ten-
dentes a incrementar la representacion de las mujeres
en la politica. Procesos han sido interrumpidos, bien
por la presentaciéon de recursos de inconstitucionali-
dad ante la justicia constitucional, (caso de Espafia),
bien mediante la votacién en contra de proyectos de
ley de cuotas, (caso de Italia).

Este Dictamen pretende establecer criterios de eva-
luacién de las politicas de género. Para ello parte del
analisis de la situaciéon desde Pekin hasta la actuali-
dad, y establece una prospectiva respecto de por don-
de deben de ir las politicas de género en Europa.

Lo primero a destacar es el papel liderazgo que Euro-
pa debe tener a la hora de marcar las politicas de
igualdad. No solo por el componente neoliberal de
EE.UU., que dificilmente es capaz de integrar una vi-
sion de solidaridad de género que se traduzca en me-
didas concretas de desigualdad compensatoria, sino

22
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por la propia elaboracién tedrica y jurisprudencial
con la que se cuenta en ese contexto, (Tratado de la
Unién, Tratado de Niza, jurisprudencia del TEDH y
del TJCE). Esa posicién europea se debe proyectar so-
bre los Estados miembros de la Unién, que han de
asumir las decisiones de la Comunidad como un es-
tandar minimo sobre el que siempre podran incre-
mentar las politicas de igualdad, pero en ningtin caso
disminuirlas.

En este sentido, el enfoque dual en el que se basa la
Unién Europea, las medidas especificas a favor de la
mujer y el mainstreaming, permite, a juicio del Comi-
té Econdmico y Social, una accién integrada, que se
puede estudiar en cinco aspectos concretos, que sefia-
la el Dictamen:

1. la vida econémica.

2. la participacién y la representacién.

3. los derechos sociales.

4. la vida civil.

5. 1a representacion de roles y estereotipos.

Esta division de los diferentes aspectos de la mujer en
cinco pautas comprensivas de diferentes aspectos de
la vida, es tan arbitraria e incompleta como podria ser
cualquiera otra. Algunos de los aspectos de la vida
econdmica tienen mucho que ver con los derechos so-
ciales, y por otra parte no puede considerarse la vida
civil sin hacer referencia a los estereotipos, pero en
cualquier caso, esta divisién, en la medida en que lo
que pretende es un estudio de la realidad seccionada
para facilitar la comprensién, es tan valida como cual-
quiera otra. Lo importante a estos efectos, es el trata-
miento que el Dictamen da al problema, y en este sen-
tido el diagnéstico que establece es significativo de
cual es la realidad de los problemas de género.

Por lo que se refiere al aspecto econémico, las politi-
cas de igualdad de género se han visto favorecidas
por los fondos estructurales de la Comunidad, espe-
cialmente del Fondo Social Europeo. A ello ha contri-
buido la horizontabilidad pretendida de las medidas.

El sentido de los Fondos era el de mejorar las condi-
ciones de trabajo de las mujeres, no s6lo mediante la
incorporacion al mercado de trabajo, sino también
con medidas que faciliten su permanencia en él. El

objetivo de la Union era que para el afio 2010 el por-
centaje de mujeres laboralmente activas se incremen-
tara en 9 puntos, lo que exigia una absorcién por par-
te del Estado de las tareas de cuidado que las mujeres
ejercen en detrimento de su desarrollo profesional. En
tal sentido, destaca el informe, que si bien en materia
de escolarizaciéon y de guarderias se ha incrementado
la capacidad de plazas, no ha ocurrido igual en terce-
ra edad y personas dependientes.

Todavia dentro del campo laboral, se considera nece-
sario que la Union legisle acerca de las condiciones de
igualdad de las mujeres en materia laboral. Asi, es im-
portante la creacién de una Directiva que unifique to-
das las disposiciones sobre igualdad de oportunida-
des e igualdad de trato.

El Comité considera imprescindible el desarrollo de
determinadas disciplinas aplicadas al género, y des-
taca la necesidad de aplicar la estadistica a todo este
proceso a fin de garantizar que las medidas que se
adopten, produzcan cambios significativos. La esta-
distica se muestra pues fundamental para algunos de
los procesos de avance de la igualdad. Asi, en rela-
cion con el incremento de la poblacién activa de la
mujer, o de la disminucion de la violencia de género,
la estadistica da cuenta de si realmente las medidas
con las que se intenta atajar estos problemas, son o
no las mas correctas. En este sentido, ya se estd apli-
cando esta estadistica en algunos sectores, pero es
importante el olvido de otras medidas de impacto de
género que podrian contribuir muy favorablemente
en este proceso. Y aqui se detalla la necesidad de in-
troducir la perspectiva de género en la elaboracion
de los presupuestos, como una correcta técnica de
mainstreaming.

El desarrollo de la estadistica en este proceso ha per-
mitido poner de manifiesto algunas insuficiencias im-
portantes:

En lo que se refiere a la conciliacién de la vida fami-
liar y laboral, es patente la escasez de medidas para
fomentar el permiso parental de los padres trabajado-
res.

Enlo que se refiere a la presencia de las mujeres en los
Parlamentos, Gobiernos y demaés instituciones publi-
cas, los porcentajes no suben nunca del 30 por ciento,
siendo por lo general de un 20 a un 25 por ciento.

Hasta ahora, las Directivas acerca de la igualdad son: Directiva 75/117/CEE, acerca de la igualdad de retribucién. Directiva 2002/73/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo que modifica la Directiva 76/207/CEE, sobre acceso al empleo, a la formacién y promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.
Directivas 79/7/CEE y 86/613/CEE, en materia de Seguridad Social y diferentes regimenes. Directiva 86/613/CEE para los trabajadores auténomos. Direc-
tiva 92/85/CEE, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada. Di-
rectiva 93/104/CE relativa a la ordenacion de los tiempos de trabajo. Directiva 96/34/CE sobre el permiso parental. Directiva 97/80/CE relativa a la carga
de la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo, y la Directiva 97/81/CE sobre el trabajo a tiempo parcial.
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El Dictamen finaliza con un catdlogo de medidas
muy amplio, que da cuenta del retraso que todavia
soporta la igualdad de género en la construccién de la
unidad de Europa.

Participacion politica de las mujeres y reflexién sobre
el sistema de cuotas.

Acciones de formacién para las mujeres.

Sistemas de evaluacion de impacto.

Asignaciones de recursos.

Igualdad de oportunidades de acceso a la educacién.
Asignacion de fondos estructurales a sectores subre-
presentados, como el agrario y el pesquero.

Acceso de la mujer a las nuevas tecnologias.

Acceso a la sociedad de la informacion.

Medidas de transversalidad en el mercado laboral.
Desarrollo de medidas de atencién a personas depen-
dientes.

Mejora de los servicios ptblicos.

Atencién a la inmigracién.

Lucha contra la trata de mujeres y nifos.

Desarrollo del asociacionismo.

Integrar en los acuerdos comerciales y de desarrollo
las politicas de género.

Intentar que la influencia de Europa sea significativa
en el mundo en las cuestiones de género.(MARIA
LUISA BALAGUER CALLEJON. Catedratica de De-
recho Constitucional de la Universidad de Malaga).

DICTAMEN DEL COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO
SOBRE LA «PROPUESTA DE DECISION DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO POR LA QUE SE ESTABLECE UN PROGRAMA COMUNITARIO DE
FOMENTO DEL EMPLEO Y LA SOLIDARIDAD SOCIAL — PROGRESS»
(COM(2004) 488 fINAL — 2004/0158 (COD))(2005/C 255/13)¢8

El 19 de septiembre de 2004, de conformidad con el
articulo 262 del Tratado constitutivo de la Comuni-
dad Europea, el Consejo decidié consultar al Comité
Econémico y Social Europeo sobre la propuesta men-
cionada.

La Seccién Especializada de Empleo, Asuntos Socia-
les y Ciudadania, encargada de preparar los trabajos
en este asunto, aprob6 su Dictamen el 15 de marzo de
2005 (ponente: Sr. GREIF).

En su 41600 Pleno de los dias 6 y 7 de abril de 2005
(sesion del 6 de abril de 2005), el Comité Econémico y
Social Europeo ha aprobado por 127 votos a favor, 2
en contra y 17 abstenciones el presente Dictamen.

1. Contexto y lineas generales del programa comu-
nitario PROGRESS

1.1 En su Comunicacién (1) sobre las perspectivas
financieras 2007-2013, la Comisién subraya la impor-
tancia fundamental de la Agenda de politica social
para la realizacién de la Estrategia de Lisboa. En este
contexto, la Comision aprobé en julio de 2004 un con-
junto de propuestas destinadas a simplificar y racio-
nalizar los gastos en materia de politica de empleo y

Publicado en el DOCE C 255, de 14.9.2005.

asuntos sociales de la UE, especialmente en lo relati-
vo a las disposiciones financieras.

1.2 La racionalizacién propuesta mejorard —a juicio de
la Comisién-— la visibilidad, claridad y coherencia de
los instrumentos y, por tanto, beneficiara sobre todo
al usuario final. A tal fin propone simplificar los ins-
trumentos desde el punto de vista juridico y de ges-
tién y racionalizar la estructura presupuestaria, asi
como evitar duplicaciones entre los instrumentos.

— Asi, por ejemplo, el Fondo Social Europeo (FSE)
(2007-2013) se gestionara més facilmente y se mejora-
ré su dotacion gracias a la reduccién de los costes bu-
rocréticos, reglamentaciones mas agiles y una mayor
descentralizacién, con el fin de combinar las ayudas
financieras con estrategias de fomento del empleo y
consolidacién de la cohesiéon econémica y social en el
marco de la Estrategia Europea de Empleo (2) .

— Por otra parte, con vistas a una mejor distribuciéon
de los recursos, la Comisién pretende reagrupar los
programas actuales en programas coherentes con
normas de aplicacién armonizadas. Esto se consegui-
ra, por ejemplo, reduciendo de 28 a 2 el niimero de
partidas presupuestarias gestionadas directamente

(1) «Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo- Construir nuestro futuro comiin — Retos politicos y medios presupuestarios de la

Unién ampliada (2007-2013)» (COM(2004)101 final).

(2) Véase a este respecto el Dictamen del CESE aprobado en el Pleno del 9 de marzo de 2005 sobre la «Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo al Fondo Social Europeo»— Ponente: Sra. ENGELEN-KEFER).
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por la Comisién en el &mbito del empleo y la protec-
cién social.

1.3 Uno de estos nuevos instrumentos es el programa
comunitario PROGRESS (3) ', «programa de fomento
del empleo y la solidaridad social» propuesto por la
Comision en su documento COM(2004) 488 final, en el
cual se reuniran las ayudas financieras destinadas a
apoyar numerosas acciones previstas por la Comision
en materia de politica social y empleo. Quedan exclui-
dos de PROGRESS la financiacién de los dmbitos de
«Didalogo social» y «Libre circulaciéon de los trabajado-
res» (4) , e igualmente organismos comunitarios en-
cargados de las condiciones laborales (5) v el Institu-
to Europeo de Género de nueva creacién (6) . PRO-
GRESS, por tanto, reagrupa los siguientes programas
especificos de accién de la Comunidad: «Luchar contra
la discriminacién», «Igualdad entre mujeres y hom-
bres», «Cooperacién para luchar contra la exclusién so-
cial» y «Medidas comunitarias de estimulo del em-
pleo», e igualmente una serie de lineas presupuestarias
para actividades en materia de condiciones de trabajo.

1.4 En el marco del programa —que abarcara el perio-
do 2007-2013, tendrd una dotacion financiera ligera-
mente inferior a los 629 millones de euros y comple-
tard las acciones que se realizan en el marco del FSE-
se financiardn en lo esencial, con distintas prioridades
dentro de cada una de las secciones, tres tipos de ac-
ciones:

— actividades de andlisis como, por ejemplo, recogi-
da y difusién de datos, estudios, analisis, evaluacio-
nes de impacto, y también desarrollo de métodos y
evaluaciones estadisticos que mejoren la compren-
sion de la situacion y la eficacia de la aplicacion en los
diferentes ambitos de ayuda, asi como su conexién
con otras politicas y estrategias;

— actividades de aprendizaje mutuo, intercambio de
informacion, sensibilizacién, identificaciéon y difusion
de las mejores practicas, e igualmente acciones en
materia de seguimiento y evaluaciéon como, por ejem-
plo, evaluacién por expertos independientes (revisio-
nes paritarias), las cuales —entre otras cosas— ayuda-
ran a comprender la situacién del momento en los
distintos Estados miembros y también, por tanto, ten-
dran por finalidad mejorar la aplicacién de la legisla-
cién comunitaria;

— apoyo a los principales agentes con vistas a pro-
mover el intercambio en materia de mejores practicas,
difusiéon de la informacién y acciones preventivas y
de sensibilizacién, e igualmente procedimientos de
debate, mediante —por ejemplo- la organizacién de
grupos de trabajo de funcionarios nacionales, el per-
feccionamiento del trabajo en red al nivel de la UE o
la financiacion de redes de expertos en los distintos
ambitos de accién.

1.5 El programa se dividird en cinco secciones:

— Empleo: apoyo a la aplicacion de la Estrategia Eu-
ropea de Empleo, principalmente mediante la evalua-
cién y el control de la aplicacién de las directrices y
recomendaciones, andlisis de la interaccion entre la
Estrategia Europea de Empleo y otros ambitos politi-
cos, sensibilizacion de los agentes regionales y locales
sobre los desafios.

— Proteccion e integracion social: apoyo a la aplica-
cién del método abierto de coordinacién en este am-
bito, mejora de la comprension de todas las cuestio-
nes relativas a la pobreza y andlisis de la interaccién
entre este objetivo y otros &mbitos politicos.

— Condiciones de trabajo: apoyo a actividades para
la mejora del entorno y las condiciones de trabajo, in-
cluida la salud y seguridad en el trabajo.

— Antidiscriminacion y diversidad: apoyo a la apli-
cacién efectiva y transposicion eficaz del principio de
no discriminacién consagrado en el articulo 13 del
Tratado CE, asi como fomento de su integracién en
todas las politicas de la UE.

— Igualdad entre hombres y mujeres: aplicacion
efectiva del principio de igualdad entre hombres y
mujeres, y fomento de la integracion de la perspecti-
va de género en las politicas de la UE.

1.6 El programa estard abierto a todos los organismos
publicos o privados, agentes e instituciones. Se dirige
en particular a Estados miembros, autoridades loca-
les y regionales, servicios ptiblicos de empleo e insti-
tutos nacionales de estadistica. Ademas, podran acce-
der a él también organismos especializados previstos
en la legislacién de la UE, universidades e institutos
de investigacion, interlocutores sociales y organiza-
ciones no gubernamentales. La financiaciéon de la UE
intervendra en forma de contratos de servicios saca-
dos a concurso o subvenciones parciales (que no po-

(3) PROGRESS = Programa comunitario de fomento del empleo y la solidaridad social.

(4) En Comunicacién separada se presentaran ulteriormente propuestas para apoyar financieramente —por un importe de 480 millones de euros— el didlogo
social, la libre circulacion de los trabajadores (en particular, la red EURES) y estudios e informes especiales en el &mbito social.

(5) La Fundacién Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (Dublin) y la Agencia Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo

(Bilbao).

(6) El nuevo Instituto Europeo de Género tendra por objetivo facilitar a la Comunidad y a los Estados miembros informacién y datos comparables en mate-
ria de igualdad entre hombres y mujeres y servira de catalizador para elaborar, analizar y difundir informacién que permita mejorar la igualdad entre hom-
bres y mujeres. La Comisioén se proponia presentar una propuesta especifica para principios de 2005.
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dran superar el 80 %) tras una convocatoria de pro-
puestas. PROGRESS estara asistido por un tnico Co-
mité de programa, en lugar de cuatro comités como
hasta ahora (correspondientes a cada uno de los pro-
gramas de accion especificos).

1.7 Para el periodo de siete afios del programa, la do-
tacion financiera prevista es de 628,8 millones de eu-
ros. El desglose financiero entre las diferentes seccio-
nes debera respetar los siguientes limites minimos:
— Empleo: 21 %

— Proteccién e integracién social: 28 %

— Condiciones de trabajo: 8 % (7)

— Antidiscriminacién y diversidad: 23 %

— Igualdad entre hombres y mujeres: 8 % (8)

Para cubrir gastos de funcionamiento y, en particular,
los del Comité previsto para PROGRESS, se ha fijado
un maximo del2 % de la dotacién financiera. No se
asignara a las distintas secciones un diez por ciento
de la dotacién global (62,9 millones de euros, aproxi-
madamente 9,2 millones de euros anuales). El Comi-
té del programa lo imputara cada afio en concepto de
«margen variable de ajuste» entre las diferentes sec-
ciones del programa en funcién de los cambios que se
produzcan durante el periodo de programacién.

Sintesis de los principales objetivos de PROGRESS

- mejorar el conocimiento y la comprensién de la si-
tuacién imperante en los Estados miembros me-
diante analisis, evaluaciones y un control de las po-
liticas

- apoyar el desarrollo de métodos e instrumentos es-
tadisticos e indicadores

- apoyar y controlar la aplicacién de la legislacion y
los objetivos politicos comunitarios en los Estados
miembros y evaluar su incidencia

- fomentar la creacién de redes, el aprendizaje mutuo
y la identificacién y difusién de buenas précticas a
escala de la UE

- sensibilizar a las partes interesadas y al ptublico en
general sobre las politicas perseguidas en el marco
de PROGRESS

- mejorar la capacidad de las principales redes de la
UE para fomentar y apoyar las politicas comunita-
rias

2. Observaciones generales y particulares sobre la
propuesta objeto de examen

2.1 Sienla UE —tal como se prevé en la Estrategia de
Lisboa— el incremento de la competitividad de una
economia basada en el conocimiento debe ir real-
mente acompafado de un crecimiento econémico
sostenible creador de empleo y ello ha de conducir
a la mejora de la calidad del trabajo y al refuerzo de
la cohesion social, garantizar los recursos e instru-
mentos financieros en todos los ambitos politicos
relevantes de PROGRESS reviste importancia fun-
damental. En este sentido, el CESE acoge con parti-
cular satisfaccién la propuesta de la Comisién obje-
to de examen sobre PROGRESS 2007-2013 vy, preci-
samente en el contexto de las actuales aportaciones
a la evaluacién intermedia de la Estrategia de Lis-
boa, presta también suma atencién a dicha iniciati-
va. En efecto, este programa marco es, junto con el
FSE, uno de los principales instrumentos de ayuda
en apoyo de la Agenda de politica social 2006-2010,
actualmente también en fase de aprobacion. Pese a
esta evaluacién general positiva de PROGRESS, el
Comité desearia expresar igualmente en algunos
puntos concretos, ademads de algunas observaciones
de caracter general sobre este nuevo instrumento fi-
nanciero de la Comunidad, determinadas objecio-
nes sobre la propuesta de la Comisién, que —a su
juicio-requiere atin clarificaciones, y también preci-
siones.

2.2 Objetivos generales del programa

2.2.1 El Comité estima positivamente, en el contexto
de la Estrategia de Lisboa, que la propuesta (sin per-
juicio de los actuales debates en torno a las pondera-
ciones y estructura de las perspectivas financieras
2007-2013) subraye con toda nitidez la necesidad de
mantener los actuales recursos comunitarios en el
ambito del empleo y politica social.

2.2.2 No cabe duda de que la fusién en un tinico pro-
grama marco de todos los instrumentos financieros
de la Comunidad gestionados directamente por la
Comisién en materia de politica social y empleo pue-
de entenderse como un modo de garantizar los co-
rrespondientes recursos financieros destinados a re-
forzar la dimension social de la Estrategia de Lisboa,
y también en especial como contribucién a la coordi-
nacién de las politicas sociales en el marco de la
Agenda de politica social.

(7) Ademas, en el ambito «Condiciones de trabajo» se ha previsto para2007-2013 una dotacién de 266,4 millones de euros destinados a financiar la Fundaciéon
Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo (Dublin) y la Agencia Europea para la Seguridad y a Salud en el Trabajo (Bilbao).

(8) Ademas, en la exposicion de motivos de la propuesta de Decision sobre PROGRESS ha anunciado la Comisién que en el &mbito de la igualdad entre hom-
bres y mujeres presentaria proximamente una propuesta para la creacién de un Instituto Europeo de Género, para el que prevé una dotacion presupuestaria
de 52,7 millones de euros en el periodo 2007-2013. La creacion del Instituto no tendrd incidencia presupuestaria, en la medida en que este importe se ha de-

ducido ya de la dotacién del programa PROGRESS.
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2.2.3 El CESE estd de acuerdo en lo esencial con los
objetivos generales enunciados en el articulo 2 de la
propuesta. No obstante, convendria incluir también
explicitamente como objetivo la promocién del inter-
cambio transnacional de agentes relevantes con ca-
pacidad de aplicacién en el ambito de la politica so-
cial, porque para muchos de los que pueden tener
potencialmente acceso al programa se trata de un re-
quisito esencial para su participaciéon en proyectos
de la UE.

2.2.4 El CESE, en este contexto, no entiende del todo
porqué en el articulo 2 (4) de la propuesta de Decisiéon
objeto de examen se habla tinicamente de «fomentar
la creacion de redes a escala de la UE». El Comité es-
tima que la lista de los objetivos generales de PRO-
GRESS deberia completarse para garantizar que el
aprendizaje mutuo que debe fomentar PROGRESS no
quedara circunscrito a agentes al nivel de la UE, sino
que también incluird la promocién del intercambio
transnacional de agentes relevantes al nivel bilateral
y multilateral entre distintos Estados miembros. Ade-
mas, el CESE considera necesario incluir explicita-
mente como objetivo en el articulo 8 «un mejor cono-
cimiento de todas las clases de discriminacién».

2.3 Coherencia y complementariedad con otras poli-
ticas

2.3.1 El nuevo programa debe considerarse en cone-
xién con el planteamiento de «racionalizacién» perse-
guido por la Comisién desde 2003 en politica econd-
mica y social, y, en el presente caso, especialmente en
politica de empleo. En tal contexto, el articulo 15 de la
propuesta —en el que se hace referencia a los corres-
pondientes mecanismos y actividades de la Comisioén
y los Estados miembros para coordinar las activida-
des de PROGRESS con otras estrategias, instrumen-
tos y acciones de la Unién y de la Comunidad- pare-
ce insuficiente en la medida en que sélo se aborda
una estrecha perspectiva politica. Es cierto que con
actividades en materia de investigacion, justicia y
asuntos de interior, cultura, educacién, formacién y
politica de juventud se mencionan importantes politi-
cas que indudablemente requieren una coordinacién
con la politica de empleo, formacién profesional y
permanente y seguridad social, pero quedan comple-
tamente fuera otros ambitos como, por ejemplo, la
politica regional y de cohesion.

2.3.2 El Comité, por el contrario, considera que PRO-
GRESS debe coordinarse también con otras politicas
que influyen al menos en igual medida en la situaciéon
del empleo y en el cuadro de conjunto de inclusiéon

social, igualdad de oportunidades, etc. En este con-
texto, convendria también establecer especialmente,
ademads de las prioridades de la formacién profesio-
nal y permanente y del aprendizaje a lo largo de toda
la vida, una coordinacién con estrategias y activida-
des en materia de politica econémica, financiera y de
competitividad, con el fin de garantizar que tales po-
liticas no entrardn en conflicto a nivel europeo y na-
cional con los objetivos generales del programa. Por
ello, el CESE recomienda completar en tal sentido los
apartados 1y 2 del articulo 15 de la propuesta de De-
cision.

2.4 Marco financiero

241 Ademas de la dotacion financiera global de
628,8 millones de euros para la ejecucion de las acti-
vidades comunitarias previstas para el periodo de
siete afios del programa, la Comision prevé también
en el articulo 17 de la propuesta de Decision los 1imi-
tes minimos para cada una de las secciones del pro-
grama. A juicio del CESE, la Comisién omite explicar
con claridad la relacién que guardan las magnitudes
presupuestadas para la dotacién global con la actual
situacion de las ayudas en los programas de accién
actualmente vigentes. Serfan particularmente intere-
santes en este contexto datos comparativos con los
programas de accién en curso, para en particular
procede a evaluar hasta qué punto se tiene adecua-
damente en cuenta la evolucién de la inflacién y de
qué modo y en qué proporciéon se tuvo pertinente-
mente en consideracién en la dotacién presupuesta-
da la ampliaciéon ya realizada y la prevista (UE-25
mas Bulgaria y Rumania). Sobre este asunto sélo ha
habido hasta ahora informacién oficiosa por parte de
la Comision.

2.4.2 En el marco de la actual evaluacién intermedia
de la Estrategia de Lisboa y ante los amplios limites
del programa, el CESE cuestiona seriamente la inten-
cién de la Comisién de atenerse estrictamente al sta-
tu quo presupuestario en los ambitos de accion de
PROGRESS. En el tercer parrafo del capitulo 2 de la
exposicion de motivos, la Comisién se refiere a los
«modestos recursos financieros» con que ha de con-
tarse para apoyar la Agenda de politica social. El Co-
mité no puede en modo alguno suscribir tal razona-
miento, ya que en repetidas ocasiones ha hecho cons-
tar la necesidad de prestar atencién en el marco de las
perspectivas financieras a una «lisbonizacién del pre-
supuesto de las Comunidades Europeas», en la medi-
da en que se debe aclarar que se garantizard la co-
rrespondiente base financiera para alcanzar los obje-
tivos de la Estrategia Europea de Empleo y de la
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Agenda de politica social (9) . En este sentido, el CE-
SE aboga resueltamente en favor de la consignacién
de recursos presupuestarios suficientes en las estima-
ciones de PROGRESS.

2.4.3 Por otra parte, en el articulo 17 se prevé un ma-
ximo del 2 % de la dotacién global de PROGRESS pa-
ra gastos administrativos (12,6 millones de euros) y
10 % (62,9 millones de euros, o bien 9,2 millones de
euros anuales) en concepto de «margen variable de
ajuste» anual redistribuible por el Comité del progra-
ma dentro de las secciones. El CESE es consciente en
este contexto de que una programacion de siete afios
necesita cierta flexibilidad en atencién a futuros cam-
bios, pero en esa misma medida considera también
importante insistir en que, con unos recursos finan-
cieros variables y una gestion tan ampliamente «au-
tonoma» por parte de la Comisiéon y los Estados
miembros, se impone en cualquier caso la necesidad
de seguir garantizando plenamente la transparencia
y la cooperacién del Parlamento Europeo.

2.4.4 El Comité, por otra parte, considera que el des-
glose financiero propuesto para decisién entre las dis-
tintas secciones de PROGRESS requiere mayor preci-
sién. Asi, por ejemplo, en el articulo 8 se establece el
objetivo «igualdad entre hombres mujeres» como una
de las piedras angulares de PROGRESS. Sin embargo,
la dotacién financiera (articulo 17) que se asigna a es-
ta parte del programa es claramente inferior a la de
otros objetivos. ;En qué se fundamenta tal eleccién?
La explicacién de que el importe presupuestado en
PROGRESS para la creacién de un Instituto Europeo
de Género (52,7 millones de euros) se ha deducido del
programa no parece imponerse como algo obligatorio,
especialmente en la medida en que por el momento se
carece por completo de mandato, estructura y meto-
dologia para tal instituto. Acometer tal recorte presu-
puestario en el ambito de la igualdad de sexos y de
oportunidades no parece tener, a juicio del Comité,
justificacién objetiva alguna, sobre todo si también se
tienen en cuenta los objetivos de Lisboa en materia de
tasa de ocupacién femenina, discriminaciéon de las
mujeres en el lugar de trabajo, discriminacién en ma-
teria de ingresos e integracion de la perspectiva de gé-
nero. El CESE propone en este contexto que los recur-
sos previstos para el Instituto Europeo de Género no
se imputen con caracter negativo —como todo hace su-
poner en la propuesta actual- en la elaboracion del
marco financiero global de PROGRESS, sino que se
prevea una financiaciéon independiente.

2.5 Racionalizacién a nivel de la Comision

2.5.1 En lo que se refiere a los objetivos de simplifica-
cién y racionalizacion, cabe observar que la Comisién
sigue también ahora en el ambito de la politica de
ayudas el planteamiento de racionalizaciéon que ya
persigue desde 2003 en materia de politica social y de
empleo. El Comité estima que tal simplificacién y ra-
cionalizacién es basicamente positiva si lleva auténti-
camente a ahorrar costes, evitar duplicaciones y au-
mentar técnicamente la claridad y transparencia de la
administracion.

2.5.2 El Comité, no obstante, desearia sefialar en este
contexto algunas dificultades que surgen en el paso
de programas especificos claramente definidos a un
tnico programa, mucho mayor y, potencialmente,
menos facilmente gestionable. ;Es realmente posible
y oportuno, desde el punto de vista de la gama de
contenidos mucho mas amplia que brinda este nuevo
programa, fijar objetivos operacionales similares en
cada seccién del programa? ;Son suficientes a tal
efecto los recursos financieros estimados? En cual-
quier caso, conviene adoptar medidas para que, a la
vista del abanico de acciones, la simplificacion admi-
nistrativa no vaya acompafiada de una pérdida de los
necesarios enfoques especificos en los diversos secto-
res del programa. Es necesario garantizar que la sim-
plificaciéon administrativa proclamada no sélo produ-
ce una mejor gestion técnica del programa, sino tam-
bién una adecuada estructuracién de los contenidos
que no se opone a los objetivos de cada seccion.

2.6 Comité del programa y papel de los Estados
miembros

2.6.1 En el articulo 13 de la propuesta se prevé que en
la ejecucion del programa la Comision estard asistida
por un tinico comité, en lugar de cuatro comités (uno
por cada programa de accién), como es actualmente
el caso. Dicho Comité tendrd una composicion varia-
ble de representantes nacionales en funcién de las
materias para cuyo examen se retina.

2.6.2 Cabe preguntarse por el funcionamiento y com-
posicién de un comité de tal naturaleza, el cual al
mismo tiempo debe seguir garantizando que los ob-
jetivos generales y especificos de cada una de las cin-
co secciones se tienen en cuenta adecuadamente y
dentro de los plazos pertinentes. ;No entrafiard esto
una enorme carga administrativa suplementaria y, en

(9) Véase al respecto, entre otros, el punto 6.8 del Dictamen del CESE sobre «Politica de empleo: papel del CESE tras la ampliacién y en la perspectiva del pro-

ceso de Lisboa» (ponente: Sr. GREIF) de 9.2.2005.
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particular, una considerable necesidad de coordina-
cién interministerial a nivel de los Estados miem-
bros? ;Qué significa esto en especial para los peque-
fios y —sobre todo, en el caso presente- nuevos Esta-
dos miembros? En lineas generales, convendria pres-
tar atencion para que la racionalizacion a nivel de la
Comision no cree dificultades administrativas en los
Estados miembros y para tener adecuadamente en
cuenta en la gestién del programa a los interlocutores
sociales y otras organizaciones de la sociedad civil.

2.6.3 E1 CESE, ademas, observa que la racionalizacién
no ha de producir merma en la aplicacién del progra-
ma, especialmente en lo que a transparencia del tra-
bajo del Comité del programa se refiere, ni tampoco
en las prerrogativas de los Estados miembros en
cuanto a procedimiento decisorio y seleccién de pro-
yectos. La gestion, consecucion de objetivos, partici-
pacién, e igualmente el adecuado control y segui-
miento por parte de la Comisién deben seguir estan-
do garantizados con la calidad correspondiente y, en
cualquier caso, en las proporciones actuales.

2.7 Simplificacién para el usuario final y acceso al
programa

2.7.1 La racionalizacién propuesta mejorard, segin
afirma la Comision, la visibilidad, claridad y coheren-
cia de los instrumentos y, por tanto, beneficiara prin-
cipalmente al usuario final. Los beneficiarios poten-
ciales podran solicitar mas facilmente financiacion
con arreglo a las diferentes secciones del nuevo pro-
grama, gracias a su enfoque normalizado y a la armo-
nizacién de sus normas de aplicacién. Dado que, en
particular, un tnico proyecto puede perseguir los ob-
jetivos de mas de una seccién del programa, los usua-
rios finales dispondran de una«ventanilla tinica».

2.7.2 Con respecto, no obstante, a gran parte de las
ideas indicadas para la racionalizacién y mejor distri-
bucién de los recursos resulta dificil, sin conocimien-
to de las normas de aplicacion concretas, evaluar has-
ta qué punto son conciliables los diversos tipos de ob-
jetivos: (a) estructura de programa mds amplia, cen-
tralizada; (b) administracion agilizada, eficiente a to-
dos los niveles (Comisién, Estados miembros, titula-
res de proyectos); (c) exigencias en materia de infor-
mes y seguridad de los mecanismos financieros; (d)
acceso en lo posible directo y abierto al programa pa-
ra todos los tipos de destinatarios. Se necesita al res-
pecto una estrategia activa por medio de las normas
de aplicacién, al objeto de poder superar conflictos
previsibles entre los objetivos. El Comité considera
que el éxito del programa dependera muy especial-

mente de que la simplificacién proclamada sea tam-
bién perceptible por parte de los usuarios. Por ello, a
juicio del Comité, llegar a alcanzar efectivamente los
objetivos pretendidos de simplificacion y racionaliza-
cién en tanto que «valor afiadido para el usuario» de-
pendera por completo de las normas de aplicacion
que se adopten (sobre todo, la «ventanilla tinica»).

2.7.3 Por consiguiente, la «proximidad al ciudadano»
en la utilizacion de los créditos comunitarios se me-
dird en funcion de hasta qué punto se facilita a los so-
licitantes interesados el acceso al programa y a pro-
yectos, o bien en funcién de hasta qué punto se pue-
den contrarrestar dificultades en el acceso a proyec-
tos. Tomando en consideracién las nuevas dimensio-
nes en la envergadura del programa, las experiencias
con otros programas de accién e iniciativas comuni-
tarias y las actuales experiencias con nuevas disposi-
ciones financieras de la Comisién, resulta necesario
adoptar las oportunas medidas para que las normas
de aplicacién no prohiban el acceso a los «pequefios
solicitantes». Cabe, por ello, plantearse la pregunta de
las«medidas compensadoras» que pueden adoptarse
en este contexto para que PROGRESS no sélo siga te-
niendo un caracter apropiado, sino también atractivo
y, en consecuencia, pese al incremento de los requisi-
tos administrativos (por ejemplo, presentacion de ga-
rantias bancarias, certificados de solvencia, certifica-
cién de control contable), siga permitiendo el acceso a
organizaciones de la sociedad civil que no disponen
de especialistas de proyectos ni de gran infraestruc-
tura (contable).

2.8 Cooperacién con organizaciones de la sociedad civil

2.8.1 En el articulo 9.2 (descripcién de las acciones pa-
ra la consecucién de los objetivos) se supedita el tipo
de accién «aprendizaje mutuo, sensibilizacion y difu-
sién» a las condiciones siguientes: «dimensién comu-
nitaria importante», «escala apropiada», «verdadero
valor afiadido en la UE» y restriccién de destinata-
rios: «autoridades subnacionales y otros organismos
y agentes». Los criterios mencionados son vagos y se
prestan a un amplio margen de interpretacion. Por
ello, el Comité recomienda que, al aplicar estricta-
mente dichos criterios a los contratos sacados a con-
curso o a los solicitantes, se garantice que no se res-
tringird claramente el acceso a, por ejemplo, proyec-
tos importantes y, por tanto, determinados grupos de
destinatarios y agentes.

2.8.2 En el articulo 2.5 de la propuesta de Decision se

establece como uno de los objetivos generales de
PROGRESS «sensibilizar a las partes interesadas y al
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publico en general sobre las politicas de la UE». Esto
s6lo podra conseguirse si el amplio abanico de agen-
tes relevantes en las secciones de politica social del
programa a escala europea, nacional y local también
puede seguir desarrollando sus actividades. En este
contexto, el Comité acogera con particular satisfac-
cién la simplificacion y racionalizacion si ello facilita
igualmente el acceso de todas las «partes interesa-
das», especialmente de los agentes sociales y otras or-
ganizaciones de la sociedad civil, y no conduce a difi-
cultar el acceso a los créditos comunitarios.

2.8.3 El CESE manifiesta en este contexto su inquie-
tud por el hecho de que en la lista de los agentes rele-
vantes con acceso a PROGRESS se restrinja estos a las
ONG activas a escala de la UE. En el articulo 10 («Ac-
ceso al programa») no se hace referencia a ONG que
operen a escala nacional. El Comité esta convencido
de que, pese a que los agentes organizados a escala de
la UE desempenan un papel importante, el intercam-
bio real, la creacién de redes, la identificacién y difu-
siéon de buenas précticas, y también el aprendizaje
mutuo, se producen sobre todo entre agentes que tie-
nen la experiencia pertinente en un d&mbito determi-
nado y operan a escala nacional, regional y local. El
Comité considera que realizar acciones con caracter
supranacional y garantizar el intercambio de expe-
riencias en el marco de la Unién Europea tienen en es-
te contexto la misma importancia que la asociacion
formal de dichos agentes a escala europea. El Comité,
por tanto, propone que se reformule el texto propues-
to por la Comisién y que los agentes con acceso al
programa se definan simplemente como ONG activas
en el &mbito europeo.

2.8.4 El Comité, por consiguiente, propone introducir
las correspondientes aclaraciones y referencias cruza-
das en los articulos 2, 9 y 10 de la propuesta de Deci-
sidén, al objeto de garantizar uno de los objetivos ge-
nerales previstos por la Comisién, como es la coope-
racion con organizaciones de la sociedad civil.

3. Resumen

3.1 El CESE suscribe en sus lineas generales la pro-
puesta de la Comisioén sobre PROGRESS 2007-2013 y
concede también suma atencion a esta iniciativa en el
contexto precisamente de las actuales contribuciones
a la evaluacion intermedia de la Estrategia de Lisboa.
Este programa marco es uno de los principales ins-
trumentos de ayuda en materia de politica social y
empleo y su periodo de vigencia es mas amplio que
el de la Agenda de politica social 2006-2010 ya apro-
bada. Debido precisamente a los compromisos que

por dicha razén se contraeran a largo plazo, el Comi-
té tiene con respecto a algunos puntos concretos de la
propuesta de la Comisién objeciones que requieren
aclaracion y también precision.

3.2 Se trata en particular de observaciones sobre: a)
coherencia con otras politicas de la Comunidad, b)
dotacion financiera y reparto de créditos, c) amplio
acceso y utilidad para los usuarios finales pese a la
racionalizacién a nivel de la Comisioén, d) transparen-
cia y participacion en el Comité del programa, e) par-
ticipacion de la sociedad civil.

3.3 El CESE confia en que, en el contexto de la realiza-
cién de los objetivos de la Estrategia de Lisboa y, en es-
pecial, los relativos al marco financiero, las observacio-
nes formuladas sobre dichos puntos serdn tenidas en
cuenta en el proceso decisorio ulterior de PROGRESS.

Bruselas, 6 de abril de 2005.
La Presidenta del Comité Econdmico y Social Europeo
Anne-Marie SIGMUND

COMENTARIO AL DICTAMEN DEL COMITE
ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO SOBRE
LA PROPUESTA DE DECISION DEL
PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO,
POR LA QUE SE ESTABLECE UN
PROGRAMA COMUNITARIO DE FOMENTO
DEL EMPLEO Y LA SOLIDARIDAD SOCIAL
(PROGRESS).

El Diario Oficial de la Unién Europea publica el dia
14 de octubre de 2005, un Dictamen del Comité Eco-
némico y Social de la Unién Europea, respecto del
programa comunitario PROGESS. Este programa tie-
ne como finalidad la simplificacién y racionalizacién
del gasto en materia de politica de empleo y asuntos
sociales de la Unioén. Para ello se simplifica en gran
medida la burocracia que se habia venido creando en
torno a las ayudas del Fondo Social Europeo, y se de-
finen los criterios de reparto de los recursos econémi-
cos, en todos los Estados de la Unién.

Es interesante la iniciativa que presenta la exposicion
de motivos de la propuesta de decision sobre Pro-
gress sobre la creaciéon de un Instituto Europeo de Gé-
nero. Este Instituto contaria con una dotacién presu-

puestaria de 52,7 millones de euros durante el perio-
do de 2007 a 2013.

Aunque nada se dice acerca de la composicién y fun-
cionamiento de este Instituto, si se sefiala que “tendra
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como objetivo facilitar a la Comunidad y a los Estados
miembros informacién y datos comparables en mate-
ria de igualdad entre hombres y mujeres y servira de
catalizador para elaborar, analizar y difundir infor-
macién que permita mejorar la igualdad entre hom-
bres y mujeres”.

Este programa se divide en cinco secciones: empleo,
proteccién social e integracién social, condiciones de
trabajo, antidiscriminacion y diversidad, e igualdad
entre hombres y mujeres. Esta tltima seccién es la que
se puede considerar especifica para el avance de la
igualdad de la mujer en Europea, en la medida en que
queda definida como “la aplicacién efectiva del prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres y el fo-
mento de la integracién de la perspectiva de género
en las politicas de la UE.”

Ademas, al tratarse de un programa que esta abierto a
todos los organismos, tanto publicos como privados,
y tanto regionales como locales, este programa repre-
senta la oportunidad para instituciones que general-
mente no tienen acceso a estas prestaciones, como las

ONGs , instituciones sociales, o incluso las propias
Universidades.

Posiblemente el problema para conseguir desde los
Estados miembros este tipo de ayudas, esté algunas
veces en la falta de difusién que tienen en el dmbito
interno estatal. Seria conveniente que los Estados asu-
mieran desde dentro la necesidad de difundir el co-
nocimiento de lo que se estd trabajando desde Europa.
En no buena medida el recelo hacia la Constitucién
Europea, viene determinado por la ausencia de infor-
macién de cudntas actividades y programas se llevan
a cabo por la Unidn, y no tienen un reflejo en nuestra
politica. El acceso a esta informacién exige michas ve-
ces un seguimiento puntual que el ciudadano medio
no hace, y por esta razén Europa sigue siendo una ex-
periencia lejana para la ciudadania. Sin embargo, en
materia de género, desde hace ya varias décadas, es
precisamente Europa la que marca la evolucién y el
avance juridico en la igualdad entre mujeres y hom-
bres. (MARIA LUISA BALAGUER CALLEJON. Cate-
dratica de Derecho Constitucional de la Universidad
de Mélaga).

REAL DECRETO 1452/2005, DE 2 DE DICIEMBRE,

POR EL QUE SE REGULA LA AYUDA ECONOMICA ESTABLECIDA

EN EL ARTiCULO 27 DE LA Ley ORGANICA 1/2004, pE 28

DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS DE PROTECCION INTEGRAL CON-
TRA LA VIOLENCIA DE GENERO’S,

La Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Me-
didas de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero, en su articulo 27, establece el derecho a percibir
una ayuda econémica a las mujeres victimas de vio-
lencia de género que se sittien en un determinado ni-
vel de rentas y respecto de las que se presuma que,
debido a su edad, falta de preparacion general o espe-
cializada y circunstancias sociales, tendran especiales
dificultades para obtener un empleo. Se trata de un
derecho subjetivo mediante el que la citada Ley Orga-
nica asegura uno de sus principios rectores, recogido
en su articulo 2, letra e), cual es garantizar derechos
econémicos para las mujeres victimas de violencia de
género, con el fin de facilitar su integracién social.

El reconocimiento de este derecho requerira la acredi-
tacion por parte de la victima de insuficiencia de re-
cursos econdémicos, situados en unos ingresos iguales

Publicado en el BOE nim. 301, de 17 de diciembre.

o inferiores al 75% del salario minimo interprofesio-
nal, excluida la parte proporcional de las pagas ex-
traordinarias; asi como un informe del Servicio Publi-
co de Empleo competente en el que se prevea, funda-
damente, y durante el disefio de su itinerario personal
de insercién laboral, que su inclusién en los progra-
mas de empleo especificos que se establezcan para es-
tas victimas, prevision recogida en el articulo 22 de la
referida Ley Orgénica, no va a mejorar sustancial-
mente su empleabilidad.

Este informe, necesario para el reconocimiento de es-
te derecho, se emitird por el Servicio Pablico de Em-
pleo competente con caracter excepcional y para el
momento en que se tramite la concesiéon de la ayuda,
pues deben quedar salvaguardados los objetivos prin-
cipales perseguidos por la politica de empleo, uno de
los cuales es asegurar politicas adecuadas de integra-
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cién laboral a aquellos colectivos que presentan ma-
yores dificultades, garantizdndoles la aplicaciéon de
politicas activas de empleo, garantia que constituye, a
su vez, uno de los fines del Sistema Nacional de Em-
pleo, por lo que, en el caso de que desaparezcan o se
modifiquen las circunstancias que hagan prever la no
empleabilidad de la victima, el itinerario de inserciéon
profesional debe ser retomado.

Las ayudas consisten en un pago tinico que se modu-
lard en funcién de las responsabilidades familiares o
del grado de minusvalia de la victima o de alguno de
los familiares a su cargo, o por ambos conceptos. El
procedimiento de concesién y pago de las ayudas co-
rresponde a las Administraciones competentes en
materia de servicios sociales y serdn financiadas con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

La posibilidad de modulacién de la cuantia de la ayu-
da econémica en atencién a las circunstancias anterior-
mente mencionadas, asi como la necesidad de efectuar
una mayor concreciéon de los factores que influyen en
la capacidad de insercién profesional de la mujer victi-
ma de violencia de género, aconseja el desarrollo re-
glamentario del articulo 27, con el fin de asegurar la co-
rrecta aplicacién de la norma y garantizar el principio
de seguridad juridica y la igualdad en el acceso al de-
recho reconocido, dejando a salvo las competencias ex-
clusivas de las Comunidades Auténomas para estable-
cer el procedimiento de concesion de la ayuda.

En la elaboracién de este Real Decreto han sido con-
sultadas las comunidades auténomas y las ciudades
de Ceuta y Melilla, a través de la Conferencia Secto-
rial de la Mujer, asi como las organizaciones no gu-
bernamentales de mujeres.

Igualmente se ha tenido en cuenta el informe elabo-
rado por el Consejo Econémico y Social.

Por su parte, la disposicion final cuarta de la Ley Or-
ganica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género, ha-
bilita al Gobierno para dictar las disposiciones nece-
sarias para su aplicacion.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales, con la aprobacién previa del Minis-
tro de Administraciones Publicas, de acuerdo con el
Consejo de Estado y previa deliberacién del Consejo
de Ministros en su reunién del dia 2 de diciembre de
2005, dispongo:

Articulo 1. Objeto.

Este Real Decreto tiene por objeto regular la ayuda
econdmica prevista en el articulo 27 de la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Pro-
teccion Integral contra la Violencia de Género, dirigi-
da a las victimas de violencia de género para las que
quede acreditada insuficiencia de recursos y unas es-
peciales dificultades para obtener un empleo.

Articulo 2. Acreditacién de la situacién de violencia
de género.

Las situaciones de violencia de género que dan lugar al
reconocimiento del derecho a la ayuda econémica re-
gulada en este Real Decreto, se acreditaran con la orden
de proteccion a favor de la victima. Excepcionalmente,
sera titulo de acreditacion de esta situacion el informe
del Ministerio Fiscal que indique la existencia de indi-
cios de que la denunciante es victima de violencia de
género en tanto se dicta la orden de proteccion.
Articulo 3. Requisitos de acceso.

Para ser beneficiaria del derecho a la ayuda econémi-
ca, la mujer victima de violencia de género debera
reunir, a la fecha de solicitud de la ayuda, los si-
guientes requisitos:

a) Carecer de rentas que, en computo mensual,
superen el 75 por 100 del salario minimo interprofe-
sional vigente, excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias.

b) Tener especiales dificultades para obtener un em-
pleo, que se acreditard a través del Informe del Servi-
cio Publico de Empleo

Articulo 4. Determinacién de las rentas.

A efectos de determinar el requisito de carencia de
rentas, inicamente se tendran en cuenta las rentas o
ingresos de que disponga o pueda disponer la solici-
tante de la ayuda, sin que se computen a estos efectos
las rentas o ingresos de otros miembros de la unidad
familiar que convivan con la victima.

Si la solicitante de la ayuda tuviera responsabilidades
familiares, se entendera que cumple el requisito de
carencia de rentas cuando la renta mensual del con-
junto de la unidad familiar, dividida por el nimero
de miembros que la componen, no supere el 75% del
salario minimo interprofesional.

Se considerardn rentas o ingresos computables cua-
lesquiera bienes, derechos o rendimientos de que dis-
ponga o pueda disponer la victima de violencia de
género derivados del trabajo, del capital mobiliario o
inmobiliario, incluyendo los incrementos de patrimo-
nio, de las actividades econémicas y los de naturale-
za prestacional, salvo las asignaciones econémicas de
la Seguridad Social por hijo o menor acogido a cargo.
También se consideraran los rendimientos que pue-
dan deducirse del montante econémico del patrimo-
nio, aplicando a su valor el 50 por 100 del tipo del in-
terés legal del dinero vigente, con la excepcién de la
vivienda habitualmente ocupada por la victima y de
los bienes cuyas rentas hayan sido computadas.

Las rentas que no procedan del trabajo y se perciban
con periodicidad superior al mes se computarédn a es-
tos efectos prorratedindose mensualmente.

Articulo 5. El Informe del Servicio Piblico de Em-
pleo.
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El informe del Servicio Publico de Empleo competen-
te debera hacer constar que la mujer solicitante de es-
ta ayuda, debido a su edad, falta de preparacion ge-
neral o especializada y circunstancias sociales, no va
a mejorar de forma sustancial su empleabilidad por
su participacion en los programas de empleo especi-
ficos establecidos para su insercion profesional.

A tal efecto, en la elaboracién del itinerario personal
de insercion laboral, se valorara cada uno de los fac-
tores mencionados en el apartado anterior y la inci-
dencia conjunta de los mismos en la capacidad de in-
sercion profesional de la victima y sobre la mejora de
su empleabilidad. En la apreciacién de la edad, se
tendra en cuenta aquellas edades de las que el Servi-
cio Pablico de Empleo, de acuerdo con su experien-
cia, pueda inferir la dificultad para la insercién labo-
ral. Por lo que se refiere a las circunstancias relativas
a la preparacion general o especializada de la victima,
se estimard, fundamentalmente, aquellos supuestos
de total falta de escolarizacién o, en su caso, de anal-
fabetismo funcional. En la valoracién de las circuns-
tancias sociales se atenderan las relacionadas con la
situacién de violencia sufrida y su repercusién en la
participaciéon o aprovechamiento de los programas
de insercién, con el grado de minusvalia reconocido,
asi como cualesquiera otras que, a juicio del Servicio
Puablico de Empleo competente, puedan incidir en la
empleabilidad de la victima.

Articulo 6. Cuantia de la ayuda.

1. El importe de esta ayuda serd, con caracter general,
equivalente al de seis meses de subsidio por desem-
pleo.

2. Cuando la victima de violencia de género tuviera
responsabilidades familiares, el importe de la ayuda
serd el equivalente a:

a) Doce meses de subsidio por desempleo, cuando la
victima tuviera a cargo un familiar o menor acogido.
b) Dieciocho meses de subsidio por desempleo,
cuando la victima tuviera a su cargo dos o mas fami-
liares 0 menores acogidos, o un familiar y un menor
acogido.

3. Cuando la victima de violencia de género tuviera
reconocido oficialmente un grado de minusvalia
igual o superior al 33 por 100, el importe de la ayuda
serd equivalente a:

a) Doce meses de subsidio por desempleo, cuando la
victima no tuviera responsabilidades familiares.

b) Dieciocho meses de subsidio por desempleo, cuan-
do la victima tuviera a su cargo un familiar o menor
acogido.

c) Veinticuatro meses de subsidio por desempleo,
cuando la victima tuviera a su cargo dos o mas fami-
liares 0 menores acogidos, o un familiar y un menor
acogido.

4. Cuando la victima de violencia de género tuviera a
su cargo a un familiar o un menor acogido, que tu-
viera reconocido oficialmente un grado de minusva-
lia igual o superior al 33 por 100, el importe de la ayu-
da sera equivalente a:

a) Dieciocho meses de subsidio por desempleo, cuan-
do la victima tuviera a su cargo un familiar o menor
acogido.

b) Veinticuatro meses de subsidio por desempleo,
cuando la victima tuviera a su cargo dos o mas fami-
liares o menores acogidos, o un familiar y un menor
acogido.

5. Cuando la victima de violencia de género con res-
ponsabilidades familiares o el familiar o menor aco-
gido con quien conviva tuviera reconocido oficial-
mente un grado de minusvalia igual o superior al 65
por 100, el importe de la ayuda serd equivalente a
veinticuatro meses de subsidio por desempleo.

6. Cuando la victima de violencia de género y el familiar
o menor acogido con quien conviva tuvieran reconoci-
do oficialmente un grado de minusvalia igual o supe-
rior al 33 por 100, el importe de la ayuda serd equiva-
lente a veinticuatro meses de subsidio por desempleo.
Articulo 7. Responsabilidades familiares.

A los efectos de lo previsto en este Real Decreto, exis-
tirdn responsabilidades familiares cuando la benefi-
ciaria tenga a su cargo al menos, a un familiar, por
consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado in-
clusive, con el que conviva. No se consideraran a car-
go los familiares con rentas de cualquier naturaleza
superiores al salario minimo interprofesional, exclui-
da la parte proporcional de dos pagas extraordinarias.
Las responsabilidades familiares deberan concurrir en
el momento de la solicitud, excepto en el supuesto de
hijas e hijos que nazcan dentro de los trescientos dias
siguientes. En este supuesto procederd revisar la cuan-
tia de la ayuda percibida para adecuarla a la cantidad
que le hubiera correspondido si, a la fecha de la solici-
tud, hubieran concurrido esas responsabilidades.

Se entenderd que existe convivencia cuando ésta se
encuentre interrumpida por motivos derivados de la
situacién de violencia de género.

No sera necesaria la convivencia cuando exista obli-
gacién de alimentos en virtud de convenio o resolu-
cién judicial. Se presumira la convivencia, salvo prue-
ba en contrario, cuando los familiares tengan recono-
cida la condicién de beneficiarios de asistencia sani-
taria de la Seguridad Social en el documento que apa-
rezca extendido a nombre de la victima.

Articulo 8. Tramitacién y pago de la ayuda.

1. Estas ayudas serdan concedidas y abonadas en un
pago utnico por las Administraciones competentes en
materia de servicios sociales, de conformidad con sus
normas de procedimiento.
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2. En la regulacion del procedimiento de concesién
las Administraciones competentes en materia de ser-
vicios sociales velardn y garantizardn que todas las
fases del procedimiento se realicen con la maxima ce-
leridad y simplicidad de tramites.

Los procedimientos de concesion seran, en todos sus
tramites, accesibles a las personas con discapacidad.
3. El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales reem-
bolsara el importe integro de estas ayudas a la Admi-
nistraciéon que hubiera efectuado el pago, con cargo a
los Presupuestos Generales del Estado, de acuerdo
con el procedimiento que a tal efecto se establezca
mediante el sistema de cooperacién aplicable a la re-
lacién entre dicho Ministerio y tal Administracion.
Articulo 9. Causas de reintegro.

Procederd la devolucién integra de las cantidades
percibidas, cuando se hubiera obtenido la ayuda sin
reunir los requisitos exigidos para su concesion, o fal-
seando u ocultando los hechos o datos que hubieran

impedido su concesion.

DISPOSICION ADICIONAL. Personas con disca-
pacidad

A los efectos de este Real Decreto, tendran la conside-
racion de personas con discapacidad las comprendi-
das en el ndmero 2 del articulo 1 de la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades,
No Discriminacién y Accesibilidad Universal de las
Personas con Discapacidad.

DISPOSICIONES FINALES

Disposicion final primera. Facultad de desarrollo
Se faculta al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales
para dictar cuantas disposiciones sean precisas para
el desarrollo y ejecucién de lo dispuesto en este Real
Decreto.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor

El presente Real Decreto entrard en vigor el dia si-
guiente al de su publicacién en el «Boletin Oficial del
Estado».

REAL DECRETO 1455/2005, DE 2 DE DICIEMBRE,
POR EL QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO DE ASISTENCIA

JURIDICA GRATUITA, APROBADO POR EL REAL DECRETO
996/2003, bE 25 DE juLIO”.

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Me-
didas de Protecciéon Integral contra la Violencia de
Género, modifica el apartado 5 del articulo 3 de la
Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita, excluyendo la necesidad de acreditar pre-
viamente la carencia de recursos econémicos por par-
te de las victimas de violencia de género que soliciten
asistencia juridica gratuita, asi como la inmediatez en
la prestaciéon de dicha asistencia.

A su vez, la citada Ley Organica 1/2004 extiende el
derecho a todos los procesos y procedimientos ad-
ministrativos que tengan causa directa o indirecta en
la violencia padecida, estableciendo ademas que en
estos supuestos una misma direccioén letrada asumi-
ra la defensa de las victimas y que este derecho asis-
tird también a los causahabientes en caso de falleci-
miento de la victima. Asi mismo la citada Ley Orga-
nica dispone que, en todo caso, se garantizard la de-
fensa juridica gratuita y especializada de forma in-
mediata a todas las victimas de violencia de género
que lo soliciten, sin perjuicio de que si no se les re-
conoce posteriormente el derecho a esa asistencia

Publicado en el BOE ntim. 301, de 17 de diciembre. Se publica sin anexos.

deberan abonar al abogado los honorarios devenga-
dos por su intervencion.

Este nuevo régimen singular y privilegiado de ejerci-
cio de estos derechos hace necesario proceder a la
modificacion del Reglamento de Asistencia Juridica
Gratuita, aprobado por el Real Decreto 996/2003, de
25 de julio.

Con el objetivo de adaptar las previsiones reglamen-
tarias al contenido de la ley, y teniendo en cuenta la
garantia que la Ley Organica 1/2004 establece de una
defensa juridica inmediata y especializada a las muje-
res victimas de violencia de género, se introduce en el
titulo I, capitulo II, Procedimiento para el reconoci-
miento del derecho a la asistencia juridica gratuita,
una seccion III bajo la ribrica Procedimiento especial
en los procesos que tengan causa directa o indirecta
en la violencia de género.

Por otra parte, las nuevas previsiones legales determi-
nan el establecimiento de un nuevo modelo de solici-
tud, asi como la ampliacién de los médulos y bases de
compensacion econémica con cargo a fondos ptblicos,
referidos al asesoramiento y asistencia inmediata a la
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mujer victima de violencia de género, lo que supone la
modificacion del anexo II del Reglamento de Asisten-
cia Juridica Gratuita, incorpordndose al presente Real
Decreto como anexos 1y 2, respectivamente.

Este Real Decreto se dicta al amparo de la habilitacion
conferida al Gobierno en las disposiciones finales cuar-
ta y quinta de la Ley Organica 1/2004, que otorgan al
Ejecutivo un plazo de seis meses para aprobar las dis-
posiciones reglamentarias necesarias y para modificar
el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.

Este Real Decreto ha sido informado por el Consejo
General del Poder Judicial, por las comunidades au-
tonomas con competencias asumidas en materia de
Justicia, por el Consejo General de la Abogacia Espa-
nola y por el Consejo General de los Procuradores de
los Tribunales de Espafia.

En su virtud, a propuesta de los Ministros de Justicia
y de Economia y Hacienda, con la aprobacién previa
del Ministro de Administraciones Publicas, de acuer-
do con el Consejo de Estado y previa deliberacién del
Consejo de Ministros en su reunién del dia 2 de di-
ciembre de 2005, dispongo:

Articulo tnico. Modificacién del Reglamento de
Asistencia Juridica Gratuita, aprobado por el Real De-
creto 996/2003, de 25 de julio.

El Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita, apro-
bado por el Real Decreto 996/2003, de 25 de julio,
queda modificado como sigue:

Uno. El articulo 1 queda redactado del siguiente mo-
do:

Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion.

1. Este Reglamento regula el procedimiento para el re-
conocimiento del derecho a la asistencia juridica gra-
tuita, de conformidad con lo dispuesto en la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita.
2. Este Reglamento sera de aplicacién al reconoci-
miento por la Administracion General del Estado del
derecho de asistencia juridica gratuita en relaciéon
con:

Todo tipo de procesos ante juzgados y tribunales con
jurisdiccién en todo el territorio nacional o en el terri-
torio de una comunidad auténoma que no haya reci-
bido los traspasos en materia de provisiéon de medios
al servicio de la Administraciéon de Justicia.

Los procedimientos administrativos cuya tramitacion
y resolucion corresponda a 6rganos de la Administra-
cién General del Estado, siempre que se encuentren
legalmente comprendidos en el derecho de asistencia
juridica gratuita.

3. Se exceptiian de lo dispuesto en los apartados an-
teriores los articulos 16; 20; apartados 1, 3 y 4 del ar-
ticulo 27; 33; 34 y 35 de este Reglamento, que, de con-
formidad con lo previsto en la disposicién adicional
primera de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asisten-

cia Juridica Gratuita, seran de aplicacion general en
todo el territorio nacional.

Dos. Se adiciona al capitulo II del titulo I, una seccién
III, con el siguiente contenido:

SECCION TII. PROCEDIMIENTO EN AQUELLOS
PROCESOS JUDICIALES Y PROCEDIMIENTOS AD-
MINISTRATIVOS QUE TENGAN CAUSA DIRECTA
O INDIRECTA EN LA VIOLENCIA DE GENERO.
Articulo 25 bis. Iniciacion y presentacion de la solici-
tud.

1. Cuando se trate de la prestacion del servicio de
orientacion juridica, defensa y asistencia letrada a las
mujeres victimas de violencia de género, éste se ase-
gurard a todas las que lo soliciten, procediéndose de
forma inmediata a la designacién de abogado de ofi-
cio dentro del turno especializado en la defensa de las
victimas de violencia de género que a tal efecto se es-
tablezca por los Colegios de Abogados en sus respec-
tivos ambitos.

2. Designado el abogado de oficio, éste informara a su
defendida del derecho que le asiste para solicitar el
beneficio de asistencia justicia gratuita, le informara
de los requisitos necesarios para su reconocimiento,
auxiliandola si fuese necesario en la redaccion de los
impresos de solicitud, y le advertird que, de no serle
reconocido con posterioridad el derecho a la asisten-
cia juridica gratuita, debera abonar a su cargo los ho-
norarios correspondientes.

3. Si la interesada desea solicitar el derecho de asis-
tencia juridica gratuita, cumplimentara el modelo
que se une como anexo LIV y lo presentard en el Ser-
vicio de orientacién juridica del Colegio de Abogados
territorialmente competente en el plazo maximo de
48 horas a contar desde el momento en que hubiese
recibido la primera atencién, o bien en el registro co-
rrespondiente del Juzgado de su domicilio dentro de
ese mismo plazo maximo de 48 horas. En este dltimo
caso, el juzgado remitird la solicitud al Colegio de
Abogados territorialmente competente de forma in-
mediata.

En la solicitud constaran los datos identificativos de
la solicitante y debera estar debidamente firmada por
ésta; dada la inmediatez en la prestacion de asistencia
juridica, no serd precisa la acreditacion previa de la
carencia de recursos econdmicos por parte de la asis-
tida, sin perjuicio de la obligacion de presentar la do-
cumentacion necesaria en el Colegio de Abogados.
Articulo 25 ter. Presentacion de la documentacion.

1. La solicitante de asistencia juridica gratuita debera
presentar la documentacién necesaria relacionada en
el anexo LIV en el Servicio de orientacién juridica del
Colegio de Abogados juntamente con la solicitud, o
bien en el plazo maximo de cinco dias a partir de la
presentacion de la misma.
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2. Transcurrido dicho plazo, si la interesada no apor-
tase la documentacion se le tendrd por desistida de su
solicitud y el Colegio de Abogados procedera a su ar-
chivo, dando cuenta al letrado para que actte en con-
secuencia.

3. Analizada la solicitud y la documentaciéon presen-
tada, si ésta fuese insuficiente, se requerira a la solici-
tante para que subsane los defectos advertidos en el
plazo de 10 dias hébiles; de no hacerlo asi, se le ten-
dra igualmente por desistida en su solicitud.

4. Si la documentacion fuese suficiente, subsanados
en su caso los defectos advertidos, el Colegio de Abo-
gados, en el plazo de tres dias, trasladara el expe-
diente a la Comision de Asistencia Juridica Gratuita
junto con un informe sobre la procedencia de la pre-
tensién, comunicando asimismo la designacion efec-
tuada del letrado que ha asumido la asistencia de ofi-
cio.

Articulo 25 quater. Instruccién y resolucién del pro-
cedimiento.

1. Recibido el expediente en la Comisién de Asisten-
cia Juridica Gratuita y realizadas las comprobaciones
pertinentes, ésta dictard resoluciéon que reconozca o
deniegue el derecho en el plazo méaximo de 30 dias a
contar desde la recepcién del expediente completo.
Cuando se trate de la prestacion del servicio de asis-
tencia letrada a la mujer victima de un delito suscep-
tible de enjuiciamiento rapido, la Comision de Asis-
tencia Juridica Gratuita dard preferencia a la tramita-
cién de la solicitud, procurando que la resolucién por
la que se reconozca o deniegue el derecho se dicte con
anterioridad a la fecha de celebracién del juicio oral.
2. La resolucion se notificard en el plazo comtn de
tres dias a la solicitante, al Colegio de Abogados y, en
su caso al Colegio de Procuradores, a las partes inte-
resadas y al juzgado o tribunal que esté conociendo
del proceso, o al Juez Decano de la localidad si aquél
no se hubiera iniciado.

Si la resolucién fuese estimatoria, el letrado del turno
de oficio designado inicialmente y, en su caso, el pro-
curador quedaran confirmados, asumiendo la asis-
tencia juridica, la defensa y, en su caso, la representa-
cién gratuitas en todos los procesos y procedimientos
administrativos que se deriven de la violencia pade-
cida.

3. Si fuese desestimatoria, la solicitante podrd desig-
nar abogado y procurador de libre eleccion, debiendo
abonar los honorarios y derechos econémicos ocasio-
nados por los servicios efectivamente prestados a los
profesionales designados de oficio con caracter provi-
sional. En este caso, el letrado actuante habra de re-
embolsar a la Administracion el importe de las retri-
buciones percibidas con motivo de su intervencién
profesional.

Articulo 25 quinquies. Aplicaciéon supletoria de las
normas comunes.

En lo no previsto expresamente en esta seccién, se
aplicardn a este procedimiento las normas comunes
contenidas en la seccién 1.

Tres. Los articulos 27, 28 y 29 quedan redactados del
siguiente modo:

Articulo 27. Obligaciones profesionales.

1. Los abogados y procuradores designados de oficio desem-
pefiardn sus funciones de forma real y efectiva hasta la fi-
nalizacion del procedimiento en la instancia judicial de que
se trate y, en su caso, la ejecucion de las sentencias, si las
actuaciones procesales en ésta se produjeran dentro de los
dos afios siguientes a la resolucion judicial dictada en la
instancia.

2. En el procedimiento especial para el enjuiciamien-
to rapido de delitos, la asistencia letrada se prestara
por el mismo abogado desde el momento de la de-
tencion, si la hubiese, o desde que se requiera dicha
asistencia y hasta la finalizacién del procedimiento,
incluido el juicio oral y, en su caso, la ejecucién de la
sentencia.

3. En el supuesto de asistencia a las mujeres victimas
de violencia de género, la orientacion juridica, defensa
y asistencia se asumirdn por una misma direccién le-
trada desde el momento en que se requiera, y abarcara
todos los procesos y procedimientos administrativos
que tengan causa directa o indirecta en la violencia pa-
decida hasta su finalizacién, incluida la ejecuciéon de
sentencia. Este mismo derecho asistira también a los
causahabientes en caso de fallecimiento de la victima.
4. Solo en el orden penal los letrados designados po-
dran excusarse de la defensa, siempre que concurra
un motivo personal y justo, que sera apreciado por
los decanos de los colegios. En el supuesto de aten-
cién a las victimas de violencia de género, la acepta-
cién de la excusa en el orden penal implicara el cese
en los deméds procedimientos y la designaciéon de un
nuevo letrado.

Articulo 28. Régimen de guardias.

1. Para la atencién letrada al detenido durante la de-
tencion y la realizacion de las primeras diligencias de
instruccién criminal que resulten procedentes, asi co-
mo para la asistencia letrada a quien se le atribuya un
delito en el atestado policial, haya sido detenido o no,
para cuya instruccion y enjuiciamiento es de aplica-
cién el procedimiento especial previsto en el titulo III
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su redaccién
dada por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, todos los
Colegios de Abogados estableceran un régimen de
guardias que garantice, de forma permanente, la asis-
tencia y defensa de aquéllos.

2. Para la orientacion juridica, defensa y asistencia le-
trada inmediatas de las mujeres victimas de violencia
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de género en todos los procesos y procedimientos que
tengan causa directa o indirecta en la violencia pade-
cida y desde el momento en que lo requieran, todos
los Colegios de Abogados estableceran un régimen
de guardias especializado en la defensa de las victi-
mas de violencia de género.

3. El régimen de guardias asi como el ntimero de le-
trados que integran cada servicio de guardia se de-
terminard, entre otras circunstancias, en funcion del
volumen de litigiosidad, &mbito territorial, caracteris-
ticas geograficas o situacion y distancia de los centros
de detencién. A tal efecto, el Consejo General de la
Abogacia Espafiola, con la conformidad del Ministe-
rio de Justicia, determinara los parametros a que han
de ajustarse los colegios profesionales en la determi-
nacién del nimero de letrados que ha de integrar el
servicio de guardia.

Articulo 29. Prestacion de los servicios de guardia.

1. Con cardcter general, los servicios de guardia se
prestaran con periodicidad diaria, y se incorporaran a
éstos, en situacién de disponibilidad o de presencia
fisica, todos los letrados que lo integren conforme al
régimen establecido por el colegio respectivo, y que
realizardn cuantas asistencias sean necesarias duran-
te el servicio de guardia.

2. Excepcionalmente, en aquellos colegios en los que
la reducida dimensién de sus actividades u otras ca-
racteristicas asi lo aconsejen, se podréan establecer ser-
vicios de guardia con diferente periodicidad, a los
que se iran incorporando los letrados a medida que se
produzca alguna incidencia que requiera asistencia
letrada.

3. Para la orientacién juridica, defensa y asistencia le-
trada inmediata de las mujeres victimas de violencia
de género se establecerd en cada Colegio de Aboga-
dos una guardia de disponibilidad de la que forma-
rén parte letrados especializados en la defensa de las
victimas de violencia de género, en el ntimero que se
determine por el propio colegio de conformidad con
los parametros que a tal efecto se determinen confor-
me a lo dispuesto en el apartado 3 del articulo ante-
rior y con la periodicidad que asimismo se determine.
4. El régimen de prestacion de servicios de guardia
que se determine requerird ser conocido, con caracter
previo, por el Ministerio de Justicia.

Cuatro. El articulo 30 queda redactado del siguiente
modo:

Articulo 30. Efectos del reconocimiento del derecho.
1. El reconocimiento del derecho a la asistencia juridi-
ca gratuita llevard consigo la confirmacién de las de-
signaciones provisionales de abogado y, en su caso,
procurador de oficio, y si éstas no se hubiesen produ-
cido, el nombramiento inmediato de los profesionales
que defiendan y en su caso, representen al titular del

derecho, asi como del resto de las prestaciones que in-
tegren el derecho. En cada ambito territorial, los Co-
legios de Abogados y los Colegios de Procuradores
actuaran de manera coordinada para efectuar las de-
signaciones que procedan en cada caso, y no podra
actuar, al mismo tiempo, un abogado de oficio y un
procurador libremente elegido o viceversa, salvo que
el profesional de libre eleccién renuncie por escrito a
percibir sus honorarios o derechos ante el titular del
derecho a la asistencia juridica gratuita y ante el cole-
gio ante el que se halle inscrito.

2. En el orden penal, se asegurara en todo caso la de-
fensa desde el momento mismo de la detencién, sin
perjuicio del abono por el cliente de los honorarios
devengados si no le fuese reconocido el derecho a la
asistencia juridica gratuita.

3. Cuando se trate de asistencia a la mujer victima de
violencia de género, se asegurara dicha asistencia
desde el momento en que la mujer lo solicite, produ-
ciendo la falta de reconocimiento del derecho iguales
efectos a los sefialados en el apartado anterior.
Cinco. Los articulos 36 y 38 quedan redactados del si-
guiente modo:

Articulo 36. Subvencion.

1. El Ministerio de Justicia subvencionard con cargo a
sus dotaciones presupuestarias la implantacién y
prestacioén de los servicios de asistencia juridica gra-
tuita por los Colegios de Abogados y Procuradores en
su ambito de gestion.

El importe de la subvencién se aplicara a retribuir las
actuaciones profesionales previstas por la ley siempre
que tengan por destinatarios a quienes sean benefi-
ciarios del derecho a la asistencia juridica gratuita.
Asimismo, se destinara a retribuir los gastos deven-
gados por la tramitacion de los expedientes de asis-
tencia juridica gratuita, asi como, en su caso, el aseso-
ramiento y la orientacion previos al proceso.

2. Los libramientos de las subvenciones se efectuaran
trimestralmente.

Articulo 38. Devengo de la indemnizacion.

1. Los abogados y procuradores devengaran la retri-
bucién correspondiente a su actuacion, en los porcen-
tajes establecidos en el anexo III, una vez acrediten
documentalmente ante sus respectivos colegios la in-
tervencion profesional realizada, que habra de ser ve-
rificada por éstos. Dicha documentacion se conserva-
ra por los colegios, quienes la pondran a disposicion
del Consejo General de la Abogacia Espafiola y, en su
caso, del Ministerio de Justicia cuando sea solicitada.
2. Cuando se trate del servicio de asistencia letrada al
detenido, la indemnizacién se devengara por servicio
de guardia de 24 horas al finalizar éste y las asisten-
cias realizadas se consideraran, con las limitaciones
que se establezcan, como una tnica actuacion.
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Si, excepcionalmente, el servicio de guardia fuese de
duracién superior, se retribuira por asistencia indivi-
dualizada, sin que la retribucién diaria de cada letra-
do, sea cual sea el nimero de las realizadas, pueda
exceder del doble de la cantidad asignada por dia a
cada letrado por servicio de guardia de 24 horas.

Las actuaciones posteriores a la primera declaracion
del detenido o preso se consideraran incluidas en la
retribucién que corresponda al procedimiento de que
se trate conforme al baremo establecido en el anexo IL.
3. Cuando se trate de asesoramiento y asistencia a la
mujer victima de violencia de género, el servicio de
guardia se retribuird conforme al baremo establecido
en el anexo II. Las actuaciones posteriores en procesos
o procedimientos administrativos que tengan su ori-
gen directo o indirecto en la violencia padecida se re-
tribuiran igualmente conforme a las bases y modulos
establecidos en el anexo II correspondientes al proce-
dimiento de que se trate.

4. Cuando se trate de un procedimiento de enjuicia-
miento rdpido, excepto en el supuesto a que se refie-
re el apartado anterior, en el que las actuaciones que
se realicen se retribuiran en la forma indicada en €I,
todas las actuaciones, incluida la asistencia letrada al
detenido, si la hubiera, se consideraran incluidas en
la retribucién que corresponda al procedimiento con-
forme al baremo establecido en el anexo II. No obs-
tante, si una vez prestada la asistencia letrada al dete-
nido en las diligencias policiales o en la primera com-
parecencia judicial, el juez determinara que el proce-
dimiento no es susceptible de tramitacién rapida, la
actuacion letrada de asistencia al detenido se consi-
derard, a efectos de su retribucion, como asistencia in-
dividualizada, y se devengara una vez adoptada la
resolucién judicial y previa su acreditacion.

5. Asimismo, si durante el servicio de guardia los le-
trados a quienes por turno corresponda no hubiesen
efectuado ninguna intervencién, seran retribuidos
por haber permanecido en disponibilidad en la cuan-
tia que se fija en el anexo IL

Si, por el contrario, durante el tiempo de la guardia el
ndmero de letrados que constituye el servicio de
guardia de asistencia para el enjuiciamiento rapido
de delitos excepcionalmente resultase insuficiente,
los letrados que forman parte del servicio de guardia
de asistencia al detenido podran pasar a reforzar di-
cho servicio, sin perjuicio de percibir la indemniza-
cién correspondiente por servicio de guardia al dete-
nido. Este refuerzo, en cualquier caso, serd acordado
por el colegio correspondiente, a la vista de la situa-
cién planteada.

6. En todos los casos, la documentacion acreditativa
de la actuacién profesional realizada ha de ser pre-
sentada en el colegio, dentro del plazo de un mes na-

tural, contado a partir de la fecha de su realizacion.
Seis. Se aprueba el nuevo anexo L.IV asi como la mo-
dificaciéon del anexo II, que se incorporan como ane-
xo0s 1y 2, respectivamente, del presente Real Decreto.
Siete. Se anade una nueva disposiciéon adicional tni-
ca con la siguiente redaccién:

DISPOSICION ADICIONAL UNICA. Autorizacién
de cesién de datos de naturaleza tributaria a las Co-
misiones de Asistencia Juridica Gratuita.

La presentacion de la solicitud de asistencia juridica
gratuita supondrad la autorizacion del solicitante pa-
ra que la Comisiéon de Asistencia Juridica Gratuita
obtenga de forma directa de la Administracién tri-
butaria la acreditacién, en su caso, de que no esta
obligado a presentar declaracién por el Impuesto de
la Renta de las Personas Fisicas, en cuyo caso el so-
licitante no debera aportar la correspondiente certi-
ficacion.

No obstante, el solicitante podra denegar expresa-
mente el consentimiento, en cuyo caso debera aportar
la mencionada certificacion.

DISPOSICION DEROGATORIA UNICA. Deroga-
cién normativa.

Se deroga la disposicion adicional tinica del Real De-
creto 996/2003, de 25 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento de Asistencia Juridica Gratuita.
DISPOSICION FINAL PRIMERA. Medidas de apli-
cacion y habilitacién para modificar los modelos de
solicitud.

1. Se autoriza al Ministro de Justicia para dictar, en el
ambito de sus competencias, las medidas precisas pa-
ra la aplicacion de este Real Decreto.

2. Se autoriza a los Ministros de Justicia y de Econo-
mia y Hacienda para modificar mediante orden con-
junta los modelos contenidos en el anexo I del Regla-
mento de Asistencia Juridica Gratuita.
DISPOSICION FINAL SEGUNDA. Efectos econ6-
micos.

Las retribuciones derivadas de todas las intervencio-
nes por las asistencias prestadas a las mujeres victi-
mas de violencia de género realizadas a partir del 1
de enero de 2005 y con anterioridad a la entrada en
vigor de este Real Decreto, se retribuirdn en la forma
y cuantia establecida en los médulos y bases de com-
pensacion econdmica previstos en su anexo II.
DISPOSICION FINAL TERCERA. Entrada en vigor.
El presente Real Decreto entrard en vigor el dia si-
guiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado.

Dado en Madrid, el 2 de diciembre de 2005.

- Juan Carlos R. -

La Vicepresidenta Primera del Gobierno y Ministra
de la Presidencia,

Maria Teresa Fernandez de la Vega Sanz.
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ACUERDO DE 15 DE SEPTIEMBRE DE 2005, DEL PLENO DEL
CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, POR EL QUE SE
APRUEBA EL REGLAMENTO 1/2005, DE LOS ASPECTOS
ACCESORIOS DE LAS ACTUACIONES JUDICIALES®?.

[...]

TITULO III

Del servicio de guardia

CAPITULO 1

Disposiciones generales

[...]

Articulo 42

1. Constituye el objeto del servicio de guardia la re-
cepcién e incoacion, en su caso, de los procesos co-
rrespondientes a los atestados, denuncias y querellas
que se presenten durante el tiempo de guardia, la re-
alizacion de las primeras diligencias de instruccién
criminal que resulten procedentes, entre ellas las me-
didas cautelares de proteccion a la victima, la adop-
cién de las resoluciones oportunas acerca de la situa-
cién personal de quienes sean conducidos como dete-
nidos a presencia judicial, la celebracién de los juicios
inmediatos de faltas previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal, la tramitacién de diligencias urgen-
tes y de otras actuaciones que el Titulo III del Libro IV
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal atribuye al Juez
de guardia. Y, asimismo, la practica de cualesquiera
otras actuaciones de caracter urgente o inaplazable de
entre las que la Ley atribuye a los Juzgados de Ins-
truccion y a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.
Todas estas actuaciones se entenderan urgentes a los
efectos del articulo 183 de la Ley Organica del Poder
Judicial.

[...]

4. También sera objeto del servicio de guardia la re-
gularizacién de la situacion personal de quienes sean
detenidos por su presunta participacion en delitos cu-
ya instruccién sea competencia de los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer y la resolucién de las solici-
tudes de adopcion de las 6rdenes de proteccion de las
victimas de los mismos, siempre que dichas solicitu-
des se presenten y los detenidos sean puestos a dis-
posicién judicial fuera de las horas de audiencia de
dichos Juzgados. A estos efectos, el Juez de Instruc-
cién que atienda el servicio de guardia actuara en
sustitucion del correspondiente Juez de Violencia so-
bre la Mujer. Adoptada la decisiéon que proceda, el
Juez de Instruccion en funciones de guardia remitira

lo actuado al 6rgano competente y pondré a su dis-
posicién, en su caso, al imputado.

[...]

Articulo 49

1. De la coordinacién entre los Juzgados de guardia,
Juzgados de Violencia sobre la Mujer y la Policia Ju-
dicial en la realizacién de citaciones.

A los efectos de lo establecido en los articulos 796,
799 bis y 962 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
asignacion de espacios temporales para aquellas ci-
taciones que la Policia Judicial realice ante los Juzga-
dos de guardia y Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer se realizara a través de una Agenda Programada
de Citaciones (APC), que detallard franjas horarias
disponibles en dichos Juzgados para esta finalidad.
Tratdndose de Juzgados de Violencia sobre la Mujer
las franjas horarias que se reserven comprenderan
Unicamente los dias laborables y las horas de au-
diencia; las citaciones se sefialardn para el dia hébil
mas préximo, y si éste no tuviere horas disponibles,
el sefialamiento se hard para el siguiente dia habil
mads proximo.

Las asignaciones de hora para citaciones deben tener
en cuenta los siguientes criterios:

Si hubiera mas de un servicio de guardia o mas de un
Juzgado de Violencia sobre la Mujer en la circuns-
cripcién para instruccién de Diligencias Urgentes, las
citaciones se realizaran al servicio de guardia o Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer que corresponda
con arreglo a las normas de reparto existentes, asi co-
mo a los acuerdos adoptados en el seno de la Comi-
sion Provincial de Coordinacién de la Policia Judicial.
Tendran preferencia en la asignacién de espacios ho-
rarios preestablecidos los testigos extranjeros y nacio-
nales desplazados temporalmente fuera de su locali-
dad, a los efectos de facilitar la practica de prueba
preconstituida, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 797 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

2. De la coordinaciéon de sefialamientos para juicios
orales entre Juzgados de guardia, Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer, Juzgados de lo Penal y Fiscalias
de las Audiencias Provinciales.

Publicado en el BOE niim. 231, de 27 de septiembre de 2005. Se publica parcialmente.
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Alos efectos previstos en el articulo 800.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, los Juzgados de Instruccién
en servicio de guardia ordinaria y los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer realizardn directamente los
seflalamientos para la celebracion del juicio oral en
las causas seguidas como procedimiento de enjuicia-
miento rapido, siempre que no hayan de dictar sen-
tencia, de conformidad de acuerdo a lo previsto en el
articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El Juzgado de Instruccién en servicio de guardia que,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.2 de
la Ley Organica 1/2004, de Medidas de Proteccién In-
tegral contra la Violencia de Género, haya de resolver
sobre la situacion personal del detenido por hechos
cuyo conocimiento corresponda al Juzgado de Vio-
lencia sobre la Mujer, citara a éste para comparecen-
cia ante dicho Juzgado en la misma fecha para la que
hayan sido citados por la Policia Judicial la persona
denunciante y los testigos, en caso de que se decrete
su libertad. En el supuesto de que el detenido sea
constituido en prisién, junto con el mandamiento co-
rrespondiente, se librard la orden de traslado al Juz-
gado de Violencia sobre la Mujer en la fecha indicada.
Las asignaciones de fecha y hora para celebracién de
los juicios orales en las causas seguidas como proce-
dimiento de enjuiciamiento rapido se realizardn con
arreglo a una Agenda Programada de Sehalamientos.
A este fin, se establecera un turno de senalamientos
entre los Juzgados de lo Penal con la periodicidad
que la Junta de Jueces determine, el cual debera ser
aprobado por la Sala de Gobierno del Tribunal Supe-
rior de Justicia y comunicado al Consejo General del
Poder Judicial.

A falta de tal acuerdo regiran de forma supletoria las
siguientes normas:

En aquellas demarcaciones con mas de cinco Juzga-
dos de lo Penal, se establecera un turno diario de lu-
nes a viernes en el que uno o dos Juzgados de lo Pe-
nal reservardn integramente su Agenda para que los
Juzgados de guardia de la demarcacién territorial re-
alicen directamente el sefialamiento de los juicios ora-
les en estas causas. De acuerdo con el articulo 800.3
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, el sefialamien-
to por los Juzgados de guardia deberd realizarse en la
fecha mas préxima posible a partir del vencimiento
del plazo de presentaciéon del escrito de defensa, si és-
te no se hubiere presentado en el acto o de forma oral.
El méximo ntimero de sefialamientos por estos proce-
dimientos serd de quince, y consecuentemente, en el
momento en que se cubra este cupo el sefialamiento
deberéd realizarse para el siguiente dia de turno dis-
ponible.

En aquellas demarcaciones con més de un Juzgado de
lo Penal y menos de seis se establecerd un turno se-

manal de sefialamientos en el que uno de los Juzgados
de lo Penal reservaran su Agenda de lunes a viernes
para que los Juzgados de guardia de la demarcacion
territorial realicen directamente el sefialamiento de los
juicios orales del nuevo procedimiento de enjuicia-
miento urgente. Dentro de este turno semanal, los se-
fialamientos se realizardn para el primer dia habil de
la semana, hasta un limite de quince sefialamientos,
procediéndose entonces al sefialamiento para el si-
guiente dia habil de la semana, y asi sucesivamente.
En aquellas demarcaciones con un tnico Juzgado de
lo Penal, éste reservard en su Agenda uno o dos dias
a la semana, entre el lunes y el viernes, para que los
Juzgados de guardia realicen directamente el sefala-
miento de los juicios orales del nuevo procedimiento
de enjuiciamiento urgente.

3. De las normas de reparto relativas a los juicios de
faltas y la coordinacién para el sefialamiento de estos
entre Juzgados de Instruccién.

En aquellos partidos judiciales con mas de un Juzga-
do de Instruccion, las Salas de Gobierno de los Tribu-
nales Superiores de Justicia, a propuesta de las Juntas
de Jueces, adaptaran las normas de reparto de estos
Juzgados con la finalidad de atribuir al Juzgado de
guardia la competencia para el conocimiento de todas
las faltas cuyo atestado o denuncia haya ingresado
durante el servicio de guardia ordinaria.

En los casos en que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 965.2 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, los Juzgados de Instrucciéon en servicio de
guardia ordinaria deban realizar directamente los se-
fialamientos para la celebracion de juicio de faltas an-
te otros Juzgados de Instruccién del mismo partido
judicial, por no corresponderles su enjuiciamiento,
dicho sefialamiento se realizara para dias laborables y
horas de audiencia, en la fecha mas préxima posible
dentro de las predeterminadas por los Juzgados de
Instruccién.

4. De los protocolos de colaboracion.

A los efectos de asegurar la efectividad de lo dispues-
to en el Capitulo siguiente se establecerdn protocolos
de colaboracién en el ambito provincial en el seno de
las Comisiones Provinciales de Policia Judicial. Asi-
mismo, en el ambito de los respectivos partidos judi-
ciales, se podran establecer protocolos de colabora-
cién especificos entre Policia Judicial, Fiscalia y las
respectivas Juntas de Jueces, representadas por el
Juez Decano, posibilitando la incorporacién a estos
ambitos de colaboracién de los Colegios Profesiona-
les de Abogados y Procuradores, Ministerio de Justi-
cia y Comunidades Auténomas. Por tltimo podran
establecerse protocolos en el ambito de una Comuni-
dad Auténoma, pudiéndose constituir Organos que
conformen igual representacion.
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Las Comisiones Provinciales de Policia Judicial seran
oidas previamente al establecimiento de los criterios
de sefialamiento de vistas por la correspondiente Sa-
la de Gobierno, e informaran a ésta de las incidencias
y desajustes que se produjeran entre los sefialamien-
tos por los 6rganos judiciales del territorio y los crite-
rios establecidos por la Sala de Gobierno.

5. De la Comisién Mixta de Juicios Rapidos.

En el &mbito de cada Comunidad Auténoma se cons-
tituird una Comision Mixta para el seguimiento de los
Juicios Répidos, integrada por el Presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia, en representacién de la Sa-
la de Gobierno, por un representante del Ministerio
de Justicia y de la Comunidad Auténoma, un repre-
sentante de la Fiscalia, un representante de los Cole-
gios de Abogados y un representante de los Colegios
de Procuradores.

Esta Comisién recabard y analizara los datos que le
proporcionen los 6rganos judiciales sobre el ntimero
de procedimientos tramitados y celebrados como jui-
cios rapidos, plazos de celebracién, niimero de sus-
pensiones y sus causas, e informara periédicamente
al Consejo General del Poder Judicial a los efectos de
lo previsto en el articulo 47.1.

6. De las medidas gubernativas complementarias.
Las Salas de Gobierno y las Juntas de Jueces en el ejer-
cicio de sus normales atribuciones gubernativas y con
sujecion a los términos del presente Reglamento po-
dran aprobar las normas complementarias que en
materia de distribucién de asuntos, régimen interno,
cuadro de sustituciones u otras cuestiones de su com-
petencia, estimen procedentes.

COMENTARIO AL ACUERDO
REGLAMENTARIO 1/2005, DE 27 DE ABRIL,
DEL PLENO DEL CGPJ Y AL ACUERDO DEL

PLENO DEL CGPJ DE 15 DE SEPTIEMBRE,
POR EL QUE SE APRUEBA EL
REGLAMENTO 1/2005, DE LOS ASPECTOS
ACCESORIOS DE LAS ACTUACIONES
JUDICIALES.

El presente trabajo se ocupa de comentar el Acuerdo

Reglamentario y el Reglamento del Pleno del Conse-
jo General del Poder Judicial (CGP]), en relacién con
aspectos accesorios de las cuestiones judiciales, en
concreto se ocupa de la organizacién del servicio de
guardia .

El sistema del servicio de guardia previsto reglamen-
tariamente * ha tenido que adaptarse a la Ley Organi-
ca 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
ciéon Integral contra la Violencia de Género , que en
su Exposicion de Motivos manifiesta que se decanta
por “una férmula de especializacion dentro del orden
penal, de los Jueces de Instruccién, creando los Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer y excluyendo la po-
sibilidad de creacién de un orden jurisdiccional nue-
vo o la asunciéon de competencias penales por parte
de los Jueces Civiles.”

La LO 1/2004 contempla la necesidad de su desarro-
llo reglamentario, por lo que en primer lugar se
aprueba el Real Decreto 233/2005, de 4 de marzo,
mediante el que se dispone la Creacién y Constitu-
cién de Juzgados de Violencia sobre la Mujer corres-
pondientes a la Programacién del Afio 2005. El arti-
culo 1, b) de este Real Decreto crea dieciséis Juzgados
de nueva planta de Violencia sobre la Mujer. Ade-
mas, en aquellos partidos judiciales que no se estime
oportuno crear nuevos Juzgados de Violencia exclu-
sivos por el volumen de trabajo existente, podra co-
rresponder el conocimiento de estos asuntos a los
juzgados de instruccién o de primera instancia e ins-
truccién, quienes compatibilizardn estas materias
con las del resto de las del orden jurisdiccional penal
o penal y civil.

En segundo lugar, se aprueba el Acuerdo Reglamen-
tario 1/2005, de 27 de abril, del Pleno del CGP]J, que
modifica los articulos 40 y 47 del Reglamento 5/1995,
de 7 de junio, sobre los aspectos accesorios de las ac-
tuaciones judiciales en lo relativo a los servicios de
guardia. Segtin la nueva redaccién del articulo 40 es
objeto del servicio de guardia la realizacién de todo
tipo de “actuaciones de cardcter urgente o inaplaza-
ble de entre las que la Ley atribuye a los Juzgados de

Como se sabe, el Pleno del CGPJ puede dictar reglamentos de desarrollo de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOP]). Efectivamente, en virtud del articulo
110.2 de la LOPJ, conforme a la redaccién otorgada a este precepto por la Ley Organica 19/2003: “El Consejo General del Poder Judicial, en el &mbito de su
competencia y con subordinacion a las Leyes, podra dictar reglamentos de desarrollo de esta Ley para establecer regulaciones de caracter secundario y au-
xiliar. Estos Reglamentos podréan regular condiciones accesorias para el ejercicio de los derechos y deberes que conforman el estatuto judicial sin innovar
aquéllos ni alterar éste en su conjunto. Podrén aprobarse [...] especialmente, en las siguientes materias: [...] i) Especializacion de érganos judiciales, reparto
de asuntos y ponencias y normas generales sobre prestacién y desarrollo del servicio de guardia”.

Con anterioridad, el servicio de guardia habia sido regulado por el Reglamento 5/1995, de 7 de junio, reformado posteriormente por el Acuerdo Reglamen-

tario del Pleno del CGPJ, 2/2003, de 26 de febrero.
BOE num. 313, de 29 de diciembre de 2004.

La Disposicién Final 4%, apartado segundo, de la LO 1/2004 establece: “En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de la presente Ley Organica el
Consejo General del Poder Judicial dictara los reglamentos necesarios para la ordenacién de los sefialamientos, adecuacion de los servicios de guardia a la
existencia de los nuevos Juzgados de Violencia sobre la Mujer, y coordinacion de la Policia Judicial con los referidos Juzgados.”
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Instruccion y a los Juzgados de Violencia sobre la Mu-
jer”, hasta el punto de que en determinados casos el
Juez de Instruccion que se ocupe del servicio de guar-
dia intervendra sustituyendo al Juez de Violencia so-
bre la Mujer que corresponda. Por su parte, el articu-
lo 47 del nuevo Reglamento se ocupa de la coordina-
cién entre los Juzgados de guardia, Juzgados de Vio-
lencia sobre la Mujer y la Policia Judicial a la hora de
llevar a cabo las citaciones.

Pero los Juzgados de Violencia sobre la Mujer no reali-
zan el servicio de guardia, y ello es asi segtin la Presi-
denta del Observatorio contra la Violencia Doméstica,
Montserrat Comas, porque cada uno de estos nuevos
Juzgados cuenta con un solo titular. Por ello, el horario
de atencién al ptblico sera el horario de la funcién ju-
dicial, es decir, de lunes a viernes de 9.00 a 15.00 horas.
Fuera de este horario, es decir, por las tardes y duran-
te los fines de semana, sera el juez de instruccién de
guardia quien se ocupe de los supuestos de violencia
de género y establezca las 6rdenes de proteccién hacia
las victimas y las detenciones del presunto agresor, tal
y como dispone la Ley Orgénica de Medidas de Pro-
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teccion Integral contra la violencia de género.

Finalmente, el Acuerdo de 15 de septiembre de 2005,
del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por
el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los as-
pectos accesorios de las actuaciones judiciales, repro-
duce en su articulo 42 el contenido del articulo 40 del
Acuerdo Reglamentario 1/2005 del CGPJ que antes
hemos mencionado. Asimismo, en su articulo 49
vuelve a reproducir el contenido del art. 47 del Acuer-
do Reglamentario 1/2005.

En cualquier caso, tanto el sistema que organiza las
guardias previsto en el Acuerdo Reglamentario
1/2005 y en el Reglamento 1/2005, como el nimero
de Juzgados que deban prestarlo serd revisado como
maximo cada dos afios por el Consejo General del Po-
der Judicial, por lo que en un futuro puede resultar
que se incremente notablemente el nimero de Juzga-
dos de Violencia sobre la Mujer y éstos puedan reali-
zar el turno de guardia. (M* DOLORES MARTINEZ
CUEVAS. Profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Granada).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (SALA
PRIMERA) DE 10 DE MARZO DE 2005.
INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA®,

En el asunto C-196/02, que tiene por objeto una peticién de
decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234
CE, por el Eirinodikeio Athinon (Grecia), mediante resolu-
cién de 13 de mayo de 2002, recibida en el Tribunal de Jus-
ticia el 27 de mayo de 2002 , en el procedimiento entre Va-
siliki Nikoloudi y Organismos Tilepikoinonion Ellados AE,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Primera), integrado por
el Sr. P. Jann, Presidente de Sala, y los Sres. A. Rosas (Po-
nente), A. La Pergola, S. von Bahr y K. Schiemann, Jueces;
Abogado General: Sra. C. Stix-Hackl; Secretario: Sr. R.
Grass, ha dictado el 10 de marzo de 2005 una sentencia cu-
yo fallo es el siguiente:

1) El Derecho comunitario, en particular el articulo 119
del Tratado CE (los articulos117 a 120 del Tratado CE han
sido sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE) y la Di-
rectiva 76/207 /CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y
a las condiciones de trabajo, debe interpretarse en el sen-
tido de que no constituye una discriminacién directa por
raz6n de sexo que perjudique a las mujeres la existencia y
aplicacién, en si mismas, de una disposicién como el arti-
culo 24a, apartado 2, letra a), del Estatuto General del Or-
ganismos Tilepikoinonion Ellados, que reserva sélo a las
trabajadoras del servicio de limpieza y, por tanto, tnica-
mente a las mujeres, la contratacién por tiempo indefini-
do para trabajar a tiempo parcial. No obstante, excluir, a
continuacion, la posibilidad de formar parte del personal
estatutario haciendo referencia, de modo aparentemente
neutro en cuanto al sexo del trabajador, a una categoria de
trabajadores que, en virtud de una normativa nacional
con fuerza de ley, esté integrada exclusivamente por mu-
jeres, constituye una discriminacién directa por razén de
sexo en el sentido de la Directiva 76/207. Para que no
exista discriminacién directa por razén de sexo, el ele-
mento caracteristico de la categoria a la que pertenece el
trabajador excluido debe poder situar a este trabajador en
una situacién objetivamente diferente, respecto a su inte-
gracion en el personal estatutario, de la de quienes estén
incluidos.

2) En el supuesto de que resulte errénea la premisa segin

DOCE C 106 de 30 de abril de 2005. Se publica parcialmente.

la cual sélo las trabajadoras a tiempo parcial del servicio de
limpieza estan excluidas de la posibilidad de formar parte
del personal estatutario, y siempre que las disposiciones de
los convenios colectivos de empresa de 27 de noviembre de
1987 y de 10 de mayo de 1991 afecten a un niimero muy su-
perior de mujeres que de hombres, la exclusiéon que esta-
blecen respecto a la integracién en el personal estatutario
del personal laboral que trabaje a tiempo parcial constitu-
ye una discriminacién indirecta. Semejante situacion es
contraria al articulo 3 de la Directiva 76/207, a menos que
la diferencia de trato entre esos trabajadores y quienes tra-
bajan a jornada completa se justifique por factores ajenos a
toda discriminacién por razén de sexo. Corresponde al 6r-
gano jurisdiccional nacional comprobar si es asi en el caso
del que conoce.

3) Cuando afecte a un niimero muy superior de trabajado-
ras que de trabajadores, la exclusion total del empleo a
tiempo parcial en relacion con el calculo de la antigiiedad
constituye una discriminacién indirecta por razén de sexo
contraria a la Directiva 76/207, a menos que esta exclusién
se explique por factores objetivamente justificados y ajenos
a toda discriminacién por razén de sexo. Corresponde al 6r-
gano jurisdiccional nacional comprobar si ése es el caso. Un
cémputo proporcional del empleo a tiempo parcial, al rea-
lizar dicho céalculo, también es contrario a esta Directiva, a
menos que el empresario pruebe que esta justificado por
factores cuya objetividad dependa, en particular, de la fina-
lidad perseguida por la consideracién de la antigiiedad y, si
se tratase de un reconocimiento de la experiencia adquiri-
da, de la relacién entre la naturaleza de la funcion desem-
pefiada y la experiencia que el ejercicio de esta funcién pro-
porciona después de un determinado nimero de horas de
trabajo efectuadas.

4) Cuando un empleado alega que se ha vulnerado el prin-
cipio de igualdad de trato en su perjuicio y presenta hechos
que permiten presumir la existencia de discriminacién di-
recta o indirecta, el Derecho comunitario, en particular la
Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de
1997, relativa a la carga de la prueba en los casos de discri-
minacién por razén de sexo, debe interpretarse en el senti-
do de que corresponde a la parte demandada probar que no
se ha vulnerado dicho principio.
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LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA
EN SUPUESTOS DE DISCRIMINACION POR
RAZON DE SEXO. COMENTARIO A LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LAS COMUNIDADES EUROPEAS DE 10 DE
MARZO DE 2005.

Objeto del presente comentario es la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante,
STJCE) de 10 de marzo de 2005, dictada por la Sala Prime-
ra de dicho érgano jurisdiccional . En ella se resuelve una
peticién de decisién prejudicial suscitada en Grecia, con
ocasién de un proceso judicial entre una trabajadora y el
organismo nacional de las telecomunicaciones, que la habia
empleado desde 1978 a 1998. La resolucién del litigio preci-
saba, a juicio del 6rgano jurisdiccional griego competente,
la interpretacién sobre las disposiciones de Derecho Comu-
nitario recogidas en el articulo 119 del Tratado de las Co-
munidades Europeas (TCE) y en las Directivas de igualdad
de retribucién entre trabajadores masculinos y femeninos y
de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso
y realizacion del trabajo .

De las cinco cuestiones prejudiciales planteadas, la quinta se
centra en dilucidar a quién incumbe la carga de la prueba
cuando un trabajador invoca la vulneracién, en perjuicio su-
yo, del principio de igualdad de trato. Sera a la respuesta del
TJCE relativa a esta cuestion juridica a la que ha prestarse
atencion, pues es objeto de controversias también en la préac-
tica laboral espafiola y ha merecido la correspondiente con-
sideracion de la legislacién, jurisprudencia y doctrina . No
se tratan, por tanto, ahora las apreciaciones sobre las discri-
minaciones directa e indirecta por razén de sexo, que for-
man mas extensamente parte de la resolucién judicial.

Para conseguir una visiéon completa del problema plantea-
do, ha de tenerse presente que los Estados miembros de la
Unioén Europea debian haber procedido a la adaptacion de
su derecho interno a la Directiva 97/80/CE del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en
los casos de discriminacién por razén de sexo para el dia 1
de enero de 2001 . Concretamente, el articulo 4 de esta nor-
ma comunitaria dispone

“que, cuando una persona que se considere perjudicada
por la no aplicacién, en lo que a ella se refiere, del principio
de igualdad de trato y presente, ante un 6rgano jurisdiccio-
nal u otro 6érgano competente, hechos que permitan presu-

mir la existencia de discriminacion directa o indirecta, co-
rresponda a la parte demandada demostrar que no ha ha-
bido vulneracién del principio de igualdad de trato”.

Es sabido que esta tltima Directiva normativizé una juris-
prudencia existente con anterioridad, en virtud de la cual se
habia aceptado la inversién de la carga de la prueba, en el
marco de la proteccién del principio de igualdad de retri-
bucién, cuando fuese necesario para mantener la eficacia de
los medios de defensa a favor de trabajadores victimas de
discriminaciones aparentes. Ademas, la Directiva extendio
expresamente esta posibilidad al principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en el acceso al empleo, for-
macién y promocién profesionales y a las condiciones de
trabajo.

La lectura de los apartados 70 a 72 de la STJCE aporta ele-
mentos suficientes para considerar el principio de inversién
de la carga de la prueba, recogido en el mencionado articu-
lo 4 de la Directiva, alegable directamente por los particu-
lares en procesos judiciales en los Estados miembros de la
Unién Europea frente a los empleadores. Esto conduce a
mantener que, para el Derecho Comunitario, siempre que
exista una discriminacion aparente por razén de sexo, co-
rrespondera al empresario probar que no se ha vulnerado la
aplicacion del principio de igualdad de trato. En esos casos,
para la procedencia de esa inversién, la trabajadora simple-
mente estd obligada a presentar hechos que permitan pre-
sumir la existencia de discriminacion, bien sea directa, bien
sea indirecta.

A formar esta posiciéon del TJCE concurren, al menos, tres
motivos. En primer lugar, se habilita al juez griego a exa-
minar directamente la compatibilidad con lo preceptuado
en la Directiva de los convenios colectivos de la empresa
contratante. En segundo lugar, recuerda el Tribunal cémo
dicha alegacién directa sucede cuando las disposiciones
contenidas en directivas sean, desde el punto de vista de su
contenido, incondicionales y suficientemente precisas. Fi-
nalmente, la resolucién judicial extrema las indicaciones
para que el juez determine exactamente la naturaleza juri-
dica y, mas importante atin, las circunstancias de organiza-
cién interna, del organismo nacional de las telecomunica-
ciones y salvar, asi, que se trate de otro particular, frente a
quien no seria posible alegar directamente el contenido de
una norma de estas caracteristicas. (Antonio Javier Trujillo
Pérez, Profesor Titular de Derecho Constitucional, Univer-
sidad de Malaga).

La Sentencia fue publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea (en adelante, DO) C 106, de 30.04.2005.

Se trata, en concreto, de las Directivas 75/117 /CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miem-
bros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos (DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52)
y 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40; EE 05/02, p. 70).

Como muestra de lo indicado, pueden verse CAMARA VILLAR, G., “Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 5/2003, de 20 de enero” y CABELLO
FERNANDEZ, M". D., “Comentario a la STC 17/2003, de 30 de enero”, ambos en Articulo 14. Una Perspectiva de género, n° 12, mayo de 2003, pp. 25-29 y 35-6, y
BALAGUER CALLEJON, M". L., “El procedimiento preferente y sumario de defensa de los derechos fundamentales” en BALAGUER CALLEJON, F., Manual de Dere-
cho Constitucional, Tecnos, Madrid, 2005, vol. II, pp. 308-311, especialmente p. 308.

DO 1998, L 14, p. 6.
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AUTO DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
332/2005, DE 13 DE SEPTIEMBRE DE 2005.

INADMISION DE CUESTION

DE INCONSTITUCIONALIDAD

PLANTEADA CONTRA EL ART. 153 DEL CODIGO PENAL.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- El dia 14 de julio de 2004 tuvo entrada en el Re-
gistro General del Tribunal constitucional un escrito del
Magistrado-Juez titular del Juzgado de lo Penal nim. 12 de
Valencia por el que se remite, junto al testimonio del Proce-
dimiento Abreviado nim. 143/04, el Auto de 30 de junio de
2004 por el que se acuerda plantear ante este Tribunal cues-
tién de inconstitucionalidad en relacién con el art. 153 del
Codigo penal en la redaccién dada al mismo por la Ley Or-
ganica 11/2003, de 29 de septiembre, por su posible contra-
diccién con el principio de legalidad y proporcionalidad de
la sancién penal (arts. 1.1, 9.3, 10 y 25 CE).

SEGUNDO.- Los hechos que pueden ser relevantes en este
proceso constitucional son los siguientes:

A raiz de una denuncia interpuesta por D* Maria Asuncién
contra su cényuge, de quien se encontraba separada legal-
mente, D. Juan, por una agresién sufrida en el domicilio
conyugal que compartian, se incoaron las Diligencias Ur-
gentes nim. 15/2004 por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién nim. 1 de Moncada (Valencia), mediante Auto
de 13 de marzo de 2004.

Por Auto de 13 de marzo de 2004 se acordé el enjuicia-
miento rapido del delito y, por otro Auto de la misma fecha,
la apertura del juicio oral, por un presunto delito del art.
153 CP.

El Ministerio Fiscal formulé acusaciéon contra el denuncia-
do, al que imputa la comisién de un delito del art. 153 CP,
interesando la imposicién de una pena de ocho meses de
prision, junto a las accesorias legales de privacién del dere-
cho a la tenencia y porte de armas durante dos afios, inha-
bilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante el tiempo de la condena, asi como la conde-
na en costas, al pago de una indemnizacién a la victima de
50 euros por las lesiones sufridas y la prohibiciéon de apro-
ximarse a la victima a menos de 1.000 metros y al domicilio
de la misma durante el periodo de dos afios.

En la primera de las conclusiones del Ministerio Fiscal se
afirma que el acusado “sobre las 2,00 horas del dia 13 de
marzo de 2004, en el domicilio habitual sito en la “Urbani-
zacién S.” se dirigi6é hasta donde se encontraba su mujer
Maria Asuncién de la que se encuentra separado aunque si-
guen viviendo juntos en el mismo domicilio, diciéndole que
por qué habia cerrado la puerta de entrada, que era ‘una hi-
ja de puta’, tirdndola contra la pared del cuarto de bafio, co-
giéndola de los brazos a la vez que le daba un rodillazo en
el estémago, causandole lesiones consistentes en dolor en el

térax y contusiones mdltiples, que precisaron para su sani-
dad de una primera asistencia, previéndose por el médico
forense que no estard incapacitada para el ejercicio de sus
ocupaciones habituales ningtin dia, ni quedaran secuelas”.
La acusacién particular formulé acusacién en los mismos
términos que el Ministerio Fiscal. El imputado mostré su
disconformidad con la acusacién del Ministerio Fiscal, ne-
gando los hechos y solicitando la libre absolucién.

El dia 18 de mayo de 2004 el Juzgado dicta una providencia
en la que se acuerda dar audiencia a las partes y al Ministe-
rio Fiscal para que alegaran lo que estimaran oportuno so-
bre la pertinencia de plantear cuestion de inconstitucionali-
dad respecto del art. 153 CP, por su posible contradiccién
con los arts. 1.1, 9.3, 10, 14 y 25 CE.

Entiende el 6rgano judicial que, en la redaccién dada a este
precepto por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre,
se estan condenando conductas leves, antes tipificadas co-
mo faltas de lesiones, malos tratos o amenazas, criminali-
zandolas con desproporcién manifiesta, lo que resulta con-
trario al principio de legalidad en su aspecto de proporcio-
nalidad de las penas, y al principio de igualdad, al tratar de
forma distinta ciertos supuestos delictivos por el hecho de
que se cometan en el ambito familiar.

La acusacién particular manifesté su oposicién al plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad, por conside-
rar que no existe contradiccion del art. 153 CP con los prin-
cipios de legalidad, proporcionalidad e igualdad, destacan-
do que el hecho de que la agresién se produzca en el ambi-
to doméstico y familiar introduce un factor diferencial que
justifica el trato diferente y la mayor sancion.

La defensa del acusado, por su parte, informé favorable-
mente al planteamiento de la cuestién, haciendo suyos sus-
tancialmente los argumentos del 6rgano judicial.

El Ministerio Fiscal estimé que no procedia el planteamien-
to de la cuestion. Rechaza el Fiscal, en primer lugar, la vul-
neracién del art. 14 CE, porque “la prevision factica del pre-
cepto penal hace referencia a unas especificas relaciones fa-
miliares y afectivas que determinan una diferencia en su
tratamiento por parte del ordenamiento juridico y que aho-
ra se reflejan en el &mbito punitivo”.

Por otra parte, y en relacién a la posible vulneracion del
principio de proporcionalidad, destaca el Fiscal que la nor-
ma penal es idénea para la evitacién de las conductas que
se tipifican y necesaria ante el fracaso de la anterior confi-
guracion de estas conductas como faltas para prevenir su
frecuente comision, sin que pueda apreciarse un desequili-
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brio patente, excesivo e irrazonable, por lo que tampoco ca-
be apreciar tal vulneracion.

TERCERO.- En el Auto de planteamiento de la cuestion el
6rgano judicial realiza, en sintesis, las siguientes considera-
ciones:

Comienza recordando el Magistrado proponente que la LO
11/03 modificé integramente el contenido del art. 153 CP,
trasladando la antigua redacciéon del precepto al art. 173 CP
y tipificando en el art. 153 CP la anterior falta de lesiones
como delito, por lo que se deja sin contenido el art. 617 CP
en lo relativo a la falta de lesiones o malos tratos entre fa-
miliares y se convierte en delito la accion tradicionalmente
castigada como falta sobre la base de la especialidad del su-
jeto pasivo.

Las dudas sobre la constitucionalidad del precepto versan
precisamente sobre el hecho de que la agravaciéon de unas
conductas tradicionalmente consideradas faltas o infraccio-
nes leves, y su consideracion como delito, tenga como ra-
z6n de ser la cualidad del sujeto pasivo, mientras que el
mismo tipo de agresiones leves cometidas fuera del dmbito
familiar siguen siendo castigadas como falta.
Reconociendo el loable fin al que responde tal reforma, da-
da la frecuencia de tales agresiones y la necesidad de pre-
venir la violencia doméstica, entiende el Magistrado-Juez
proponente que tal fin debe alcanzarse desde el respeto a
la Constitucién, y tras descartar la vulneracién del princi-
pio de igualdad (art. 14 CE), entiende que podrian vulne-
rarse los arts. 9.3, 10 y 25 CE, por cuanto el principio de le-
galidad penal incorpora a su contenido la proporcionali-
dad de las sanciones penales, que no se respetaria en el
presente caso, al castigarse como delito en aras de la cuali-
dad de sujeto pasivo lo que constituye una falta, impo-
niendo una pena de prisién de tres meses a un ano, frente
a una pena de multa o arresto de fin de semana. Con cita
de la STC 161/97, y fijando como criterio de valoracién la
existencia de un desequilibrio patente, excesivo e irrazona-
ble entre el precepto penal y la sancién fijada por el legis-
lador, se concluye que en el art. 153 CP, en la redaccién da-
da al mismo por la LO 11/2003, existe una clara despro-
porcién entre la norma penal y la magnitud de la pena de
prisién impuesta (tres meses a un afio), al ser ésta muy su-
perior a la correspondiente a la misma conducta realizada
sobre distinto sujeto pasivo.

En atencién a todo lo expuesto el érgano judicial acuerda
plantear cuestién de inconstitucionalidad en relacién con el
art. 153 CP, en la redaccion dada al mismo por la Ley Orga-
nica 11/2003, de 29 de septiembre, por su posible contra-
diccién con los arts. 1.1, 9.3, 10 y 25 CE, pues se vulnera el
“principio de legalidad y de proporcionalidad de la sancién
penal en relacién con la conducta tipificada en base a la cua-
lidad del sujeto pasivo”, justificando que de la validez del
contenido de la norma depende el fallo en el hecho de que
es en este precepto en el que el Ministerio Fiscal sustenta la
acusacion en sus conclusiones definitivas.

CUARTO.- Por providencia de 21 de junio de 2005 la Sec-
cién Primera de este Tribunal acordé oir al Fiscal General
del Estado para que, de conformidad con lo previsto en el
art. 37.1 LOTC, en el plazo de diez dias alegara lo que tu-
viese por conveniente acerca de la admisibilidad de la pre-
sente cuestion, por si pudiera ser notoriamente infundada.
QUINTO.- Mediante escrito registrado en este Tribunal el
dia 8 de julio de 2005 el Fiscal General del Estado formul6
sus alegaciones, considerando que esta cuestiéon de incons-
titucionalidad debe ser inadmitida por resultar notoria-
mente infundada.

El Fiscal General recuerda que el Pleno de este Tribunal, en
su ATC 233/2004, de 7 de junio, ha inadmitido, por consi-
derarla notoriamente infundada, una cuestién en la que
igualmente se suscitaban dudas de inconstitucionalidad so-
bre el art. 153 CP, en la redaccién dada al mismo por la Ley
Organica 11/2003, por vulneraciéon del principio de pro-
porcionalidad de la pena. Y, tras reproducir el Fundamento
Juridico Séptimo de la citada resolucién, concluye que la
presente cuestion ha de ser igualmente inadmitida por las
mismas razones.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El Juzgado de lo Penal nim. 12 de Valencia
plantea cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el
art. 153 del Cédigo penal, en la redaccién dada al mismo
por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, cuyo te-
nor literal es el siguiente:

“El que por cualquier medio o procedimiento causara a otro
menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito
en este Cédigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin
causarle lesion, o amenazara a otro de modo leve con armas
y otros instrumentos peligrosos, cuando en todos estos ca-
sos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se re-
fiere el articulo 173.2, sera castigado con la pena de prisién
de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comu-
nidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacién del derecho
de tenencia y porte de armas de uno a tres afios, asi como,
cuando el juez o tribunal lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
por tiempo de seis meses a tres afos.

Se impondran las penas en su mitad superior cuando el de-
lito se perpetre en presencia de menores, o utilizando ar-
mas, o tenga lugar en el domicilio comtn o en el domicilio
de la victima, o se realice quebrantando una pena de las
contempladas en el articulo 48 de este Cédigo o una medi-
da cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”.

Son ofendidos o sujetos pasivos del delito, en virtud de la
remisién que en el precepto legal cuestionado se hace al art.
173.2 CP, “...quien sea o haya sido su cényuge (del agresor)
o persona que esté o haya estado ligada a él por una analo-
ga relacion de afectividad aun sin convivencia, o (...) los
descendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza,
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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 nicleo de su convivencia familiar, asi
como (...) las personas que por su especial vulnerabilidad
se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros pu-
blicos o privados...”.

A juicio del érgano judicial el precepto transcrito vulnera el
principio de legalidad y proporcionalidad de la sancién pe-
nal (arts. 1.1, 9.3, 10 y 25 CE). Segtin se sostiene en el Auto
de planteamiento, el principio de legalidad penal incorpora
a su contenido la proporcionalidad de las sanciones pena-
les, que no se respetaria en el presente caso, al castigarse co-
mo delito en aras de la cualidad del sujeto pasivo lo que
constituye una falta, imponiendo una pena de prision de
tres meses a un afio, que entiende claramente despropor-
cionada al ser muy superior a la correspondiente a la mis-
ma conducta realizada sobre distinto sujeto pasivo, tipifica-
da en el art. 617 CP y castigada como falta con una pena de
multa o arresto de fin de semana .

El Fiscal General del Estado interesa la inadmision de la
cuestiéon de inconstitucionalidad por considerarla sustan-
cialmente idéntica a la inadmitida por ATC 233/2004, de 7
de junio y, al igual que aquella, notoriamente infundada.
SEGUNDO.- Conforme a lo establecido en el art. 37.1 LOTC
este Tribunal puede rechazar en tramite de admisién, me-
diante Auto y sin otra audiencia que la del Fiscal General
del Estado, aquellas cuestiones de inconstitucionalidad que
fueran notoriamente infundadas.

Conviene recordar que es doctrina constitucional reiterada
que la expresién “cuestion notoriamente infundada” “en-
cierra un cierto grado de indefinicién que se traduce proce-
salmente en otorgar a este Tribunal un margen de aprecia-
cién a la hora de controlar la solidez de la fundamentacién
de las cuestiones de inconstitucionalidad” (AATC
165/2001, de 19 de junio, FJ 2; 194/2001 de 4 de julio, FJ 1,
76/2004, de 9 de marzo, FJ 3, entre otros muchos).
También debe ponerse de relieve que este Tribunal ha con-
siderado notoriamente infundadas, no sdélo las cuestiones
de inconstitucionalidad que carecen de toda motivacién, si-
no también aquellas en las que el érgano judicial ha efec-
tuado una interpretacion del precepto legal cuestionado ar-
bitraria o irrazonable o simplemente que se aparta de la co-
munmente realizada por los Tribunales de Justicia, asi co-
mo las que el Tribunal considera a limine inviables.

Como ha sefialado el ATC 165/2001 “existen supuestos en
los que un examen preliminar de las cuestiones de incons-
titucionalidad permite apreciar la falta de viabilidad de la
cuestién suscitada, sin que ello signifique, necesariamente,
que carezca de forma total y absoluta de fundamentacién o
que ésta resulte arbitraria” y en tales supuestos el Tribunal
ha entendido que puede resultar conveniente resolver la

cuestién en la primera fase procesal, maxime si su admisién
pudiera provocar efectos no deseables, como la paraliza-
cién de mdiltiples procesos en los que resulte aplicable la
norma cuestionada (en el mismo sentido ATC 389/1990, de
29 de octubre, FJ 1; 134/1995, de 9 de mayo, FJ 2; 380/1996,
de 17 de diciembre, FJ. 2; 229/1999, de 28 de septiembre FJ.
2; 119/2000, de 10 de mayo FJ. 2; 311/2000, de 19 de di-
ciembre, FJ. 3;46/2001, de 27 de febrero, FJ. 2; y 47/2001, de
27 de febrero, FJ. 3, 76/2004, de 9 marzo, FJ 3).

Esto es lo que sucede en el presente caso, en el que la falta
de viabilidad de la cuestién suscitada puede apreciarse en
este examen preliminar, al poder concluirse sin mayor es-
fuerzo argumental que la norma impugnada no incurre en
la inconstitucionalidad en la que el 6rgano judicial funda-
menta su duda (ATC 289/1999, de 30 de noviembre, FJ 3,
entre otros muchos).

TERCERO.- La presente cuestién es sustancialmente coinci-
dente -como ha puesto de relieve el Fiscal General del Esta-
do- con la CI 458/2004, inadmitida por ser notoriamente in-
fundada por Auto de este Tribunal 233/2004, de 7 de junio,
en la que se planteaba igualmente la posible inconstitucio-
nalidad del art. 153 CP en la redacciéon dada al mismo por la
Ley Organica 11/2003 por vulneracién del principio de pro-
porcionalidad de las penas, en conexién con el art. 25.1 CE.
Ciertamente existen diferencias de planteamiento entre
ambas, pues en la CI 458/2004 el 6rgano judicial cuestio-
naba la necesidad y proporcionalidad de la pena privativa
de libertad para el castigo de conductas que en la regula-
cion anterior (art. 617 CP) eran consideradas faltas cuando
se produjeren en el &mbito doméstico y en atencién a la re-
lacién especial existente entre los sujetos pasivos y el agre-
sor -planteamiento coincidente con el de la actual cuestion-
, pero centrandose fundamentalmente en lo que denomi-
naba “malos tratos de caracter venial cometidos en las re-
laciones familiares”, esto es, en los supuestos de malos tra-
tos mas leves o que no causan lesiones, que constituyen s6-
lo algunas de las conductas tipificadas en el art. 153 CP, las
menos graves.

Por el contrario el planteamiento de la actual cuestion no
establece diferencias entre las diversas modalidades tipicas,
cuestionando con caracter general la proporcionalidad de la
sanciéon de conductas que en la regulacién anterior eran
constitutivas de meras faltas y en la dada por la LO 11/2003
pasan a constituir delito en atencién al ambito doméstico en
el que se producen y a la cualidad del sujeto pasivo.

No obstante tales diferencias de planteamiento la respuesta
dada en aquel caso resulta aplicable a éste, puesto que ha-
biendo declarado este Tribunal que, ni siquiera en los su-
puestos menos graves de los contemplados en el art. 153
CP, puede apreciarse la denunciada vulneracién del princi-
pio de proporcionalidad de las sanciones penales, menos
atn podra predicarse la desproporciéon de la sancién res-
pecto del resto las conductas, las mas graves, dado que to-
das ellas se sancionan con la misma pena.
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En definitiva, del razonamiento de este Tribunal en el ATC
233/2004 puede concluirse que la duda acerca de la consti-
tucionalidad del citado precepto en cuanto a la vulneracién
del principio de proporcionalidad de la sancién ha queda-
do resuelta respecto de todas las modalidades tipicas.
CUARTO.- El ATC 233/2004, de 7 de junio, acuerda la in-
admision de la cuestion de inconstitucionalidad 458/2004,
por ser notoriamente infundada, con la siguiente funda-
mentacion juridica:

“3. En la determinaciéon de la viabilidad de la presente
cuestiéon de inconstitucionalidad en cuanto al tema de
fondo suscitado es necesario traer a colacién la doctrina
constitucional sobre el principio de proporcionalidad de
las penas, recogida principalmente y en toda su extensién
en las SSTC 55/1996, de 8 de marzo (FF JJ] 6 a 9);
161/1997, de 2 de octubre (FF J] 8 a 13), y 136/1999, de 20
de julio (FF JJ 22 a 30).

a) El principio de proporcionalidad no constituye en nues-
tro ordenamiento constitucional un canon de constituciona-
lidad auténomo cuya alegacién pueda producirse de forma
aislada respecto de otros preceptos constitucionales, de mo-
do que si se aduce la existencia de desproporcién debe ale-
garse primero, y enjuiciarse después, en qué medida ésta
afecta al contenido de los preceptos constitucionales invo-
cados.

En este sentido este Tribunal tiene declarado en las referi-
das Sentencias que es el de los derechos fundamentales el
ambito en el que normalmente y de forma particular resul-
ta aplicable el principio de proporcionalidad y, mas concre-
tamente, que en materia penal el sacrificio innecesario o ex-
cesivo de los derechos que la Constitucién garantiza puede
producirse, bien por resultar innecesaria una reaccién de ti-
po penal, o bien por ser excesiva la cuantia o extensién de
la pena en relacién con la entidad del delito.

En este caso en el que el 6rgano judicial proponente lo que
plantea es la posible desproporcién de la extension de la pe-
na de privacién de libertad en relacién con algunas de las
figuras delictivas que se tipifican en el precepto legal cues-
tionado, es evidente, frente a la cita que se hace en el Auto
de planteamiento de los preceptos constitucionales supues-
tamente infringidos, que la pretendida desproporcién afec-
ta, como precisa también el Fiscal General del Estado, al art.
25.1, en relacién con el derecho a la libertad personal reco-
gido en el art. 17, ambos CE.

b) El juicio de proporcionalidad respecto al tratamiento le-
gislativo de los derechos fundamentales y, en concreto, en
materia penal, respecto a la cantidad y calidad de la pena en
relacion con el tipo de comportamiento incriminado debe
partir en esta sede constitucional de la potestad exclusiva
del legislador para configurar los bienes penalmente prote-
gidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el ti-
po v la cuantia de las sanciones penales y la proporcién en-
tre las conductas que pretende evitar y las penas con las que
intenta conseguirlo.

En el ejercicio de esta potestad el legislador goza, dentro
de los limites establecidos en la Constituciéon, de un am-
plio margen de libertad que deriva de su posicién consti-
tucional y, en tltima instancia, de su especifica legitimi-
dad democratica. De ahi que, en concreto, la relaciéon de
proporciéon que deba guardar un comportamiento penal-
mente tipico con la sancién que se le asigna sera el fruto
de un complejo juicio de oportunidad, que no supone una
mera ejecucién o aplicacién de la Constitucién, y para el
que ha de atender, no sélo al fin esencial y directo de pro-
teccién al que responde la norma, sino también a otros fi-
nes legitimos que pueda perseguir con la pena y a las di-
versas formas en que la misma opera, y que podrian cata-
logarse como funciones o fines inmediatos a las diversas
formas en que la combinacién abstracta de la pena y su
aplicacién influyen en el comportamiento de los destina-
tarios de la norma —intimidacién, eliminacion de la ven-
ganza privada, consolidaciéon de las convicciones éticas
generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al orde-
namiento, resocializacion, etc.-, y que se clasifican doctri-
nalmente bajo las denominaciones de prevencién general
y de prevencion especial.

Estos efectos de la pena dependen a su vez de factores tales
como la gravedad del comportamiento que se pretende di-
suadir, las posibilidades facticas de su deteccién y sancién
y las percepciones sociales relativas a la adecuacién entre
delito y pena.

El juicio que procede en esta sede, en proteccion de los de-
rechos fundamentales, debe ser por ello muy cauteloso. Se
limita a verificar que la norma penal no produzca “un pa-
tente derroche inttil de coaccién que convierte a la norma
en arbitraria y que socava los principios elementales de jus-
ticia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de
Derecho” (STC 55/1996, FJ 8), o una “actividad publica ar-
bitraria y no respetuosa con la dignidad de la persona”
(STC 55/1996, FJ 9) y, con ello, de los derechos y libertades
fundamentales de la misma.

“Lejos (pues) de proceder a la evaluacion de su convenien-
cia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad o de su re-
lacién con otras alternativas posibles, hemos de reparar
Unicamente, cuando asi se nos demande, en su encuadra-
miento constitucional. De ahi que una hipotética solucién
desestimatoria ante una norma penal cuestionada no afir-
me nada mas ni nada menos que su sujecion a la Constitu-
cioén, sin implicar, por lo tanto, en absoluto, ningtin otro ti-
po de valoracién positiva en torno a la misma” (SSTC
55/1996, FJ 6; 161/1997, F] 9; 136/1999, FJ 23).

Expresado en sintesis, cabe afirmar la proporcionalidad de
una sancién penal cuando la norma persiga la preservacion
de bienes o intereses que no estén constitucionalmente
proscritos ni sean socialmente irrelevantes, y cuando la pe-
na sea instrumentalmente apta para dicha persecucién. La
pena ademads habra de ser necesaria y, ahora en un sentido
estricto, proporcionada.
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En suma, para determinar si el legislador ha incurrido en
un exceso manifiesto en el rigor de las penas al introducir
un sacrificio innecesario o desproporcionado, debemos in-
dagar, en primer lugar, si el bien juridico protegido por la
norma cuestionada o, mejor, si los fines inmediatos o me-
diatos de proteccion de la misma son suficientemente rele-
vantes, puesto que la vulneracién de la proporcionalidad
podria declararse ya en un primer momento del andlisis si
el sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la
prevencion de bienes o intereses no sélo, por supuesto,
constitucionalmente proscritos, sino ya, también, social-
mente irrelevantes.

En segundo lugar debera indagarse si la medida es idénea
y necesaria para alcanzar los fines de proteccién que cons-
tituyen el objetivo del precepto cuestionado. Y, finalmente,
si el precepto es desproporcionado desde la perspectiva de
la comparaciéon entre la entidad del delito y la entidad de la
pena.

Desde la perspectiva constitucional sélo cabra calificar la
norma penal o la sancién penal como innecesaria, cuando
“a la luz del razonamiento 16gico, de datos empiricos no
controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo
legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccion anédlogos, resulta evidente la manifiesta suficien-
cia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos
para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades de-
seadas por el legislador.

Y sélo cabra catalogar la norma penal o la sancién penal
que incluye como estrictamente desproporcionada cuando
concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable
entre la sancién y la finalidad de la norma a partir de las
pautas axioldgicas constitucionalmente indiscutibles y de
su concreciéon en la propia actividad legislativa” (SSTC
55/1996, FE J] 8 y 9; 136/1999, FJ 23).

4. Alaluz de la doctrina constitucional expuesta ha de exa-
minarse la duda de constitucionalidad que al 6rgano judi-
cial le suscita el art. 153 CP en la redaccion vigente dada por
la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia do-
méstica e integracioén social de los extranjeros. Como se in-
dica en su exposicién de motivos, con el art. 153, junto con
otros preceptos también objeto de la mencionada reforma,
el legislador ha pretendido afrontar y combatir el fenéme-
no de la violencia doméstica, que “tiene un alcance cierta-
mente pluridisciplinar” y “es preciso abordarlo con medi-
das preventivas, con medidas asistenciales y de interven-
cion social a favor de la victima, con medidas incentivado-
ras de la investigacion, y también con medidas legislativas
orientadas a disuadir de la comisién de esos delitos”.

Al respecto, los delitos relacionados con la violencia do-
méstica son objeto de preferente atencién en la citada refor-
ma legislativa, a fin de que “el tipo delictivo alcance a todas
sus manifestaciones y para que su regulacién cumpla su ob-
jetivo en los aspectos preventivos y represivos”, para lo

cual se incrementa “de manera coherente y proporcionada
su penalidad y se han incluido todas las conductas que pue-
den afectar al bien juridico protegido”.

En concreto, en el art. 153 CP el legislador ha procedido a
incluir en él “las conductas consideradas en el Cédigo Pe-
nal como falta de lesiones, (que) cuando se cometan en el
ambito doméstico pasan a considerarse delitos, con lo cual
se abre la posibilidad de imponer pena de prisién y, en to-
do caso, la pena de privacion del derecho a la tenencia y
porte de armas” (exposiciéon de motivos III).

En otras palabras, con la vigente redaccién del art. 153 CP
el legislador ha elevado a la categoria de delito conductas
contempladas como faltas en la regulacién anterior del C6-
digo penal (art. 617) cuando se cometan contra alguna de
las personas que se citan en el art. 173.2 CP, elevandose
también, en consecuencia, la sancién a imponer en atencién
al ambito doméstico en el que aquellas conductas se produ-
cen; esto es, al circulo o relacién especial que existe entre los
sujetos pasivos y el agresor.

5. El 6rgano judicial proponente en ningtin momento cues-
tiona en el Auto de planteamiento la relevancia social ni la
entidad constitucional de los bienes o intereses que el pre-
cepto examinado pretende proteger, asi como tampoco la
idoneidad de las sanciones previstas, sino tinicamente y en
relaciéon con determinadas figuras delictivas tipificadas en
el precepto la necesidad de la pena de privacion de libertad
y su proporcionalidad en sentido estricto.

Aunque la duda de constitucionalidad se contrae a los as-
pectos indicados, no puede dejar de resaltarse desde nues-
tro especifico control de constitucionalidad, ante el proble-
ma social de primera magnitud que en nuestro pais repre-
senta la violencia doméstica, la relevancia social de los bien-
es o intereses que el precepto pretende proteger, constitui-
dos no sélo por la libertad y la integridad psiquica y fisica
de la victima, sino también por la pacifica convivencia do-
méstica, asi como su directa y estrecha conexién con princi-
pios y derechos constitucionales, como la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE), el derecho a la integridad fisica y mo-
ral (art. 15 CE), o, también entre otros, la proteccién de la fa-
milia (art. 39). Asimismo tampoco cabe dudar de la idonei-
dad de las sanciones previstas en el precepto cuestionado,
al tratarse de medidas que con toda seguridad pueden con-
tribuir a evitar, como con ellas y en especial con la pena de
prisién ha pretendido el legislador segin ha quedado ex-
plicitado en la exposicion de motivos de la Ley, la realiza-
cién de actos de violencia doméstica, persiguiendo en lo
posible su erradicacién, y a alcanzar y asegurar la mejor y
mas adecuada proteccién de las victimas y una pacifica
convivencia en el ambito doméstico.

6. El 6rgano judicial proponente cuestiona, en primer tér-
mino, como ya se ha indicado, la necesidad de la pena de
prisién en relacion con algunas de las conductas delictivas
tipificadas en el precepto legal, al considerar que existen
medios alternativos suficientes para la consecucién de la fi-
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nalidad perseguida por el legislador de castigar el ilicito y
pacificar las relaciones entre los sujetos descritos en la nor-
ma, al margen de la pena privativa de libertad.

Ha de recordarse al respecto que el control de constitucio-
nalidad sobre la existencia o no de medidas alternativas
menos gravosas pero con la misma eficacia tiene un alcan-
ce y una intensidad muy limitados, so pena de arrogarse es-
te Tribunal un papel de legislador imaginario que no le co-
rresponde, y de verse abocado a realizar las correspondien-
tes consideraciones politicas, econdmicas y de oportunidad
que le son institucionalmente ajenas y para las que no esta
constitucionalmente concebido, de modo que sélo sialaluz
de un razonamiento légico, de datos empiricos no contro-
vertidos y del conjunto de las sanciones que el mismo le-
gislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de pro-
teccion analogos resulta evidente la manifiesta suficiencia
de un medio alternativo menos restrictivo del derecho para
la consecucién igualmente eficaz de las finalidades desea-
das por el legislador, podria procederse a la expulsién de la
norma del ordenamiento. Por ello desde la perspectiva que
ahora nos ocupa la tacha o el reproche de desproporciona-
lidad sdlo sera aplicable cuando las medidas alternativas
sean palmariamente de menor intensidad coactiva y de una
funcionalidad manifiestamente similar a la que se critica
por desproporcionada (SSTC 55/1996, FJ 8; 161/1997, FJ 11,
136/1999, FJ 28).

Para rechazar en el extremo que ahora nos ocupa la duda
de constitucionalidad del 6rgano judicial basta con reparar,
en primer término, y como pone de manifiesto el Fiscal Ge-
neral del Estado, en que al respecto el Auto de plantea-
miento de la cuestién de inconstitucionalidad se muestra
huérfano de todo razonamiento, pues ni siquiera se indica
o menciona en aquél medida alternativa alguna a la pena
de prisién prevista por el legislador, ni nada se argumenta,
por tanto, sobre la existencia de medida de menor intensi-
dad y de una funcionalidad similar a la legalmente estable-
cida; en segundo lugar, que la pena de prisién no es la tini-
ca que como pena principal se recoge en el precepto legal
cuestionado, sino que, por el contrario, como permite apre-
ciar su lectura, tiene como pena alternativa la de trabajos en
beneficio de la comunidad, de modo que en ningtin caso la
pena de prisiéon es de imposicion obligatoria; y, en tercer lu-
gar, que las conductas que se sancionan en el precepto en
ningun caso constituyen ni resultan amparadas por el ejer-
cicio legitimo de algtin derecho proclamado en la CE, de
modo que “no estamos ante un dmbito tutelado por esos
derechos fundamentales y, en consecuencia, la proteccién
frente a sacrificios innecesarios o excesivos es sin duda me-
nor” (STC 136/1999, FJ 28). La concurrencia de las circuns-
tancias expresadas, junto a la importancia de los bienes e in-
tereses que pretende tutelar el precepto penal cuestionado
y al control de constitucionalidad reservado a este Tribunal
en este ambito, conducen a concluir que no puede prospe-
rar la duda de constitucionalidad del érgano judicial pro-

motor de la cuestién de inconstitucionalidad en el sentido
de considerar que la pena de prisién prevista por el legisla-
dor resulte innecesaria.

7. Por tltimo el érgano judicial estima desproporcionada en
su extensién o duracién la pena de prision de nueve meses
a un ano prevista en el precepto cuestionado para los malos
tratos domésticos que califica de caracter venial o que no
causan lesiones, cuando los mismos tengan lugar en el do-
micilio comtin del agresor y de la victima, en el de ésta o en
presencia de menores.

Eljuicio estricto de proporcionalidad, que es el aspecto aho-
ra cuestionado, es el que compara la gravedad del delito
que se trata de impedir —y, en general, los beneficios que ge-
nera la norma desde la perspectiva de los valores constitu-
cionales- y la gravedad de la pena que se impone -y, en ge-
neral, los efectos negativos que genera la norma desde la
perspectiva de los valores constitucionales -(STC 136/1999,
FJ 29). Juicio, hemos de recordar una vez mads, que corres-
ponde al legislador en el ejercicio de su actividad normati-
va, que se rige, por lo demads, a la hora de delimitar el mar-
co abstracto de la pena que se establece para un determina-
do tipo delictivo, por una multiplicidad de criterios que de-
be conjugar.

No obstante, esa relacién de proporcionalidad en ningtn
caso puede sobrepasar el punto de lesionar el valor funda-
mental de la justicia propio de un Estado de Derecho y de
una actividad ptblica no arbitraria y respetuosa con la dig-
nidad de la persona. Sélo el enjuiciamiento de la no concu-
rrencia de ese desequilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble entre la sancién y la finalidad de la norma compete en
este punto a este Tribunal en su labor de supervisar que la
misma no desborda el marco constitucional, debiendo par-
tirse para su realizacién de pautas axioldgicas constitucio-
nalmente indiscutibles y de su concrecion en la propia acti-
vidad legislativa (STC 55/1996, FJ 9).

Pues bien, para rechazar también en este aspecto la duda de
constitucionalidad del 6rgano proponente es suficiente con
poner de manifiesto, en primer término, la falta de un mi-
nimo razonamiento o argumentacion en el Auto de plante-
amiento de la cuestiéon que sirva de sustento a la apodictica
afirmacion de que la pena de prisién prevista puede resul-
tar desproporcionada en su extension, asi como, en segun-
do lugar, y como ya se ha indicado, que la pena de prisién
no es la tinica que como pena principal se prevé en el pre-
cepto legal cuestionado, sino que, por el contrario, como
permite apreciar su lectura, tiene como pena alternativa la
de trabajos en beneficio de la comunidad, de modo que en
ningun caso la pena de prisién es de imposicién obligatoria.
Ambas circunstancias, unidas a los importantes bienes e in-
tereses protegidos por el precepto legal cuestionado, y a pe-
sar de la indudable severidad sancionadora que puede su-
poner cuando se imponga la pena de prisién, no permiten
apreciar en este caso un desequilibrio patente y excesivo o
irrazonable entre el desvalor de la conducta y la sancién,
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que conduzca a afirmar la infraccién constitucional que ase-
vera el 6rgano judicial.

Al alcanzar esta conclusién, en modo alguno puede obviar-
se que la dimensién que el fenémeno social de la violencia
domestica reviste actualmente en nuestro pais ha obligado
al legislador a reformar la legislaciéon penal, al objeto de in-
cluir y tipificar como delito, como se indica explicitamente
en la exposiciéon de motivos de la Ley Organica 11,/2003, de
29 de septiembre, “todas las conductas que puedan afectar
al bien juridico protegido” por el tipo penal, de modo que
no quedaran fuera, dentro de lo posible, ninguna forma o
variedad de conducta violenta en el &mbito doméstico.

Tal respuesta penolégica, como sefiala el Fiscal General del
Estado, no sé6lo no se aparta de los valores constitucional-
mente tutelados por la norma, sino que persigue una mayor
y mas eficaz proteccién de los mismos ante la envergadura
que en nuestra sociedad ha adquirido la violencia domésti-
cay la percepcion social de la escasa respuesta punitiva exis-
tente ante dicho fenémeno y, por consiguiente, de la insufi-
ciente proteccién conferida a las victimas. Pero ademas el le-
gislador ha combinado esta ampliacion con la puesta a dis-
posicién del érgano judicial de resortes necesarios, como lo
es la alternativa entre la pena prisién o de trabajos en bene-
ficio de la comunidad, a la hora de determinar y adecuar la
pena correspondiente en concreto a cada forma de manifes-
tacién de esas conductas de violencia doméstica; esto es, pa-
ra atemperar la sancién penal a la entidad de las conductas
de violencia doméstica, que si bien en unas ocasiones pue-
den revestir menor trascendencia que en otras en atencién al
bien juridico protegido, no por ello deben quedar impunes”.
QUINTO.- Del mismo modo, en la presente cuestién, fren-
te a la apodictica afirmacién del 6rgano judicial de que exis-
te un desequilibrio patente, excesivo e irrazonable entre las
conductas tipificadas en el art. 153 CP y la sancion impues-
ta, utilizando como tnico argumento el hecho de que tales
conductas fueran constitutivas de falta y tuvieran una pena
sensiblemente menor en la anterior regulacion, y de que si-
gan siendo constitutivas de faltas actualmente cuando se
producen fuera del ambito familiar, resultan oponibles las
razones expuestas: a la vista de la relevancia social y la en-
tidad constitucional de los bienes juridicos que el precepto
tutela y de la idoneidad de las sanciones en él previstas pa-
ra prevenir tales conductas (nada de lo cual se cuestiona
tampoco en el presente caso), y ante la inexistencia de me-
didas alternativas de menor intensidad coactiva, pero
igualmente eficaces para conseguir la finalidad legitima-
mente deseada por el legislador (respecto de lo cual el 6r-
gano judicial no menciona medida alguna, limitdndose a re-
ferirse a la antigua regulacién, que la practica ha demostra-
do palmariamente ineficaz, a la vista de las dimensiones
que el fenémeno de la violencia doméstica ha alcanzado en
los ultimos afios, como se reconoce en el Auto de plantea-
miento), ha de concluirse que la tipificacién de tales con-
ductas como delitos, estableciendo como sancién principal

a las mismas no sélo la pena de prisién, sino como alterna-
tiva a ella la de trabajos 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.

Por todo lo expuesto, el Pleno del Tribunal

PARTE DISPOSITIVA

Inadmitir la presente cuestion de inconstitucionalidad por
ser notoriamente infundada.

Asi lo pronunciaron, mandaron y firmaron. Marfa Emilia
Casas Baamonde.- Guillermo Jiménez Sanchez.- Javier Del-
gado Barrio.- Elisa Pérez Vera.- Roberto Garcia-Calvo y
Montiel.- Eugeni Gay Montalvo.- Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez.- Ramoén Rodriguez Arribas.- Pascual Sala Sanchez.-
Manuel Aragoén Reyes.- Pablo Pérez Tremps.

COMENTARIO AL AUTO 332/2005 DEL TC
ACERCA DE LA INCONSTITUCIONALIDAD
DEL ART. 153 DEL CODIGO PENAL.

El auto 332/2005, del TC declara inadmisible la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por un juez de Valencia,
respecto del art. 153 del Cédigo Penal, en la redaccién dada
por la Ley Organica 11,/2003, de 29 de septiembre.

Eljuez, en el planteamiento de la cuestion hace referencia al
art. 1.1, al art. 9,3, 10 y 25 de la Constitucién Espaiola, lo
que en contraste con el art. 135 CP harfa inconstitucional es-
ta norma por desproporcionada y contraria al principio de
legalidad. En la providencia en la que el juez da audiencia
a las partes, para ser oidas, en relacion con el planteamien-
to de la cuestion, hace referencia también al art. 14 de la
Constitucion, pero en el auto del planteamiento ya no se ha-
ce referencia a este articulo. Lo que determinard en buena
medida el contenido del auto del TC que se reduce a la
cuestién de la proporcionalidad, sin tener que pronunciar-
se acerca del juicio de igualdad de esta norma en relacién
con la posibilidad de discriminacién en relaciéon con el su-
jeto pasivo del delito. Ahi se ha perdido una oportunidad
de que el TC pudiera haber entrado a dirimir acerca de si el
art. 153 es inconstitucional por discriminacién en funcién
del sujeto pasivo, aunque como tendremos ocasién de ver,
a través del juicio de proporcionalidad, puede de forma in-
directa abordarse esta cuestion.

Plantea el juez la cuestion de inconstitucionalidad del art.
153 del CP en funcién de la desproporcién que supone la
calificacion de delito de una conducta que cuando se dirige
hacia un tercero es solamente falta, y que se cambia de cali-
ficacién cuando ese tercero esta unido por especificas rela-
ciones familiares y afectivas.
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La calificacién de las conductas desde el punto de vista pe-
nal, en funcién del sujeto pasivo, no se da solamente en es-
te tipo, ni siquiera es propia de estos tiempos. Todos los c6-
digos penales han conocido y conocen, diferente regulacién
y calificacién, de diferentes conductas y tipos penales, en
funcién, de quiénes cometen el delito o falta, y en funcién
de contra quién se comete ese delito o esa falta. Por tanto, el
sujeto activo y el sujeto pasivo de la conducta, cualifican en
determinadas circunstancias, esas conductas. Los delitos no
dependen en si mismos de las conductas de los sujetos, si-
no muy fundamentalmente, de cudl es el bien juridico que
se protege en uno y otro caso. Asi, cudndo el bien juridico
que se protege es la necesaria confianza que ha de tener el
duefio de la casa respecto del servicio doméstico, un tipo
penal castiga la conducta del que divulga informacién de la
vida privada por razén de relacién laboral, (art. 199), o el
abogado que revela un secreto profesional de su cliente.
(art. 467 CP).

Igual ocurre cuando se acosa sexualmente a una empleada
en el centro del trabajo. No se protege el mismo bien juridi-
co cudndo se castiga al empresario que acosa sexualmente
a una empleada, que esa misma conducta efectuada por un
particular a las puertas de un night club o en una casa de ci-
tas. Lo que determina la diferencia es el bien juridico prote-
gido en uno y otro caso.

Igualmente, en el supuesto de amenazas o malos tratos pro-
digados a persona con la que une relacién afectiva o de con-
vivencia, esa conducta es cualitativamente distinta de la
que cabe en una relacién social en que los sujetos no man-
tienen relacion alguna. La integridad fisica y moral conte-
nida en el art. 15 de la Constitucién, no sufre el mismo ata-
que cuando se reconoce que los malos tratos a mujeres es-
tan arraigados en una concepcién social que ha situado a la
mujer histéricamente en una situacién de inferioridad, y

que la conducta del sujeto activo parte de esa consideracién
de desprecio de sexo.

La diferente calificacion de falta o de delito viene impuesta
por esa diferencia previa entre el bien juridico protegido,
que en el caso del art. 617 CP castiga con pena de multa o
arresto de fin de semana al que causare lesiones que no son
delito, o maltratare de palabra.

Y en el caso del art. 153 castiga con pena de tres meses a un
afio de prision a los que lleven a cabo esa conducta si son
conyuges o estan en relacion de afectividad o convivencia
con el sujeto pasivo. El bien juridico protegido aqui es el ne-
cesario respeto a la dignidad de la mujer y a su integridad
fisica y moral, en una sociedad en la que por el dominio de
los valores machistas, y hasta tanto se consiga la plena
igualdad de la mujer, ha de protegerse de la violencia de
género.

El razonamiento de este auto es importante en cudnto al a
trascendencia que pueda tener para la resolucién de aque-
llas cuestiones de inconstitucionalidad que se han plantea-
do en relacién con la actual redaccién de esta norma en la
LO 1/2004, de erradicacién para la violencia de género. Ha
sido importante la constestacién de esta ley por sectores del
mundo juridico, respecto de la discriminacién en que pu-
diera haber incurrido en este tipo penal, en funcién del su-
jeto pasivo. El propio Consejo General del Poder Judicial se
ha expresado en ese sentido. Y hay en este momento dos
cuestiones de inconstitucionalidad presentadas respecto de
su inconstitucionalidad por contradiccién con los arts. 14 y
24 de la Constitucion. Por lo tanto, el TC cudndo resuelva
sobre estas dos cuestiones, seguramente tendra en cuenta
su propia doctrina contenida en este auto. (MARIA LUISA
BALAGUER CALLEJON. Catedratica de Derecho Consti-
tucional de la Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 20 DE JUNIO DE 2005.
IMPUGNACION DE CONVENIO COLECTIVO DE LA EMPRESA ALDEASA S.A
EN MATERIA DEL PERMISO DE LACTANCIA DE LAS TRABAJADORAS.

[..]

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Direccién General de Trabajo formulé ante
la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, demanda so-
bre Impugnacién de Convenio, en la que tras exponer los
hechos y fundamentos de derecho que estimaron de aplica-
cién, terminaban suplicando se dicte sentencia por la que se
declare:

“que el articulo 41, apartado D) “Lactancia”, del convenio
colectivo de la empresa “A., S.A.” conculca la legalidad vi-
gente”.

SEGUNDO.- Admitida a tramite la demanda, se celebro6 el
acto del juicio en el que la parte actora se afirmé y ratificé en
la misma, oponiéndose las demandas comparecidas, segtin
consta en acta. Y recibido el juicio a prueba, se practicaron
las propuestas por las partes y declaradas pertinentes.
TERCERO.- Con fecha 29 de marzo de 2004, se dict6 sen-
tencia por la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional, cu-
ya parte dispositiva dice:

“En atencion a todo lo expuesto la Sala acuerda desestimar
la impugnacién de oficio del art. 41.d) del Convenio Colec-
tivo de la empresa “A., S.A.” para los anos 2003-2006 arti-
culada por la Direccién General de Trabajo, declarando la
conformidad a Derecho de dicha norma.”.

CUARTO.- En la anterior sentencia se declararon probados
los siguientes hechos:

“Primero El art. 41.d) del Convenio Colectivo de “A., S.A.”
para los afios 2003 a 2006 establece:

“Lactancia. Las horas establecidas como permiso para la
lactancia podran acumularse mediante el disfrute de un
mes de permiso retribuido, o la proporcién que correspon-
da en funcién del periodo de alta de la madre con posterio-
ridad al parto, hasta que el hijo cumpla nueve meses”.
Segundo.- En los Convenios Colectivos suscritos desde
1995 se ha venido estableciendo que las horas establecidas
como permiso de lactancia podrian acumularse mediante el
disfrute de un mes de permiso retribuido. No consta que
con anterioridad a la vigencia del Convenio impugnado la
Direccion General de Trabajo haya formulado comunica-
cién de oficio solicitando que fuese declarada la ilegalidad
de tal norma.

Tercero.- En el periodo de tiempo que va desde 1999 hasta
la fecha un total de 149 trabajadoras han solicitado la acu-
mulacién del permiso para su disfrute en un mes. Por el
contrario trabajadoras han optado por disfrutar del permi-
so sin acumularlo.”

QUINTO.- Preparado el recurso de Casacién por el Aboga-
do del Estado, formalizado ante esta Sala, mediante escrito
de fecha 21 de junio de 2004; en €l se consignan los siguien-
tes Motivos:

Unico.- Al amparo del apartado e) del articulo 205 de la Ley
de Procedimiento Laboral por “infraccién de las normas del
ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren
aplicables para resolver las cuestiones objeto de debate”, en
relacion con los arts. 37.4 del Estatuto de los Trabajadores y
3.1 del Codigo Civil.

SEXTO.- Evacuado el traslado de impugnacion a las partes
recurridas personadas, y emitido el preceptivo informe del
Ministerio Fiscal en el sentido de declarar improcedente el
recurso, se declararon conclusos los autos, sefialandose dia
para la votacioén y fallo, que ha tenido lugar el 8 de junio de
2005.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- 1.- La cuestién litigiosa se concreta en determi-
nar si el articulo 41.d) del Convenio Colectivo de “A., S.A.”
para los anos 2002 y 2003 al establecer la posibilidad de acu-
mular las horas del permiso de lactancia mediante el dis-
frute del permiso de un mes retribuido se opone a lo dis-
puesto en el articulo 37.4 del Estatuto de los Trabajadores
(ET). El mencionado precepto convencional preceptua lite-
ralmente:

“Lactancia: las horas establecidas como permiso para la lac-
tancia podrdn acumularse mediante el disfrute de un mes
de permiso retribuido, o la proporcién que corresponda en
funcién del periodo de alta de la madre con posterioridad
al parto, hasta que el hijo cumpla nueve meses”.

2.- La Direccién General del Trabajo, antes demandante de
oficio y, ahora, recurrente, ha pretendido la nulidad de la
norma paccionada con fundamento principal en que (he-
cho 2 de la demanda) “la posibilidad que se establece de
acumular las horas de permiso por lactancia para su dis-
frute como un mes ... al no estar contemplado en el articu-
lo 37, nimeros 4 y 6 del Estatuto de los Trabajadores, su-
pone alterar la finalidad que se persigue con el derecho
contemplado en este articulo del Estatuto de los Trabaja-
dores, y que no es otra que dar una asistencia continuada
de los padres al hijo recién nacido durante sus primeros
meses de vida”.

3.- La sentencia dictada por la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional, en fecha 29 de marzo de 2004, ha desesti-
mado la pretensién actora, razonando en sintesis, que:
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a) citando al efecto la STS de 19 de junio de 1989, “en la ac-
tualidad se concreta el permiso como un mecanismo legal
que capacita al hijo a gozar de la atencién que precisa por
cualquiera de sus progenitores desde su nacimiento, supe-
randose la vinculacion necesaria o exclusiva con el deber de
lactancia”.

b) la norma colectiva lo que permite “es que los padres op-
ten, si lo consideran mejor para el cuidado de sus hijos, por
acumular los permisos y obtener el disfrute de un mes re-
tribuido ..... ampliando las posibilidades que el Estatuto
concede a los trabajadores”.

SEGUNDO.- La Abogacia del Estado, en la representacién
que ostenta, ha interpuesto el presente recurso de casacion,
frente a la mencionada sentencia, por el tinico motivo, que
ampara en el articulo 205 e) de la L.PL., de infraccién de
“los articulos 37.4 del Estatuto de los Trabajadores (en ade-
lante E.T.) y 3.1 del Cédigo Civil”. En la fundamentacién
del recurso, insiste la parte recurrente en que el Convenio
Colectivo “lejos de mejorar la prestacién de la relacion la-
boral supone una conculcacién de un bien juridico protegi-
do diferente, cual la atencién y cuidado continuado de los
hijos menores de nueve meses”. El motivo, como igual-
mente dictamina el Ministerio Fiscal, debe ser rechazado en
virtud de las siguientes consideraciones:

1.- La posibilidad establecida en el articulo 41.d) del conve-
nio colectivo -asi lo han afirmado las partes firmantes del
Convenio en los escritos presentados ante la Direccién Ge-
neral del Trabajo- constituye una facultad otorgada al pro-
genitor que no supone renuncia a derecho alguno y que no
se opone, sino que cumple con la finalidad prevista por los
articulos 37.4 y 6 ET.

Ello es asi, porque conforme a la realidad social del mo-
mento en que ha de ser aplicada la ley (articulo 3 del C6-
digo Civil) constituye un hecho notorio que en la sociedad
actual y en un entorno urbano que obliga a la inversion de
considerable tiempo en los desplazamientos -méaxime en
un supuesto como el de “A., S.A.”, en el que la mayor par-
te de los trabajadores prestan sus servicios en aeropuertos,
cuya sede esta lejos de los domicilios urbanos-, la ausen-
cia del trabajo, en dos fracciones de media hora, constitu-
ye un derecho practicamente inejercitable para el fin pre-
visto, ya que en la mayor parte de los casos el tiempo in-
vertido en los desplazamientos del centro de trabajo al do-
micilio es superior al tiempo de interrupcién de la jornada
laboral.

De otra parte, es evidente que la asistencia que se puede dar
al hijo durante la media hora de disminucién de la jornada
es sensiblemente menor a la que reconoce la norma paccio-
nada, que alcanza a un mes completo sin obligaciones labo-
rales. Es sintomatico, al efecto (hecho probado tercero) que
trabajadores de “A., S.A.” han optado por ejercitar de esta
forma el permiso de lactancia en forma mayoritaria.

2.- El art. 37 ET es un precepto de derecho necesario relati-
vo, que puede ser mejorado por norma convencional, tal
como de forma constante sostiene un sélido criterio juris-
prudencial.

En este sentido, el permiso de lactancia regulado en el re-
petido precepto estatutario, es susceptible de admitir la me-
jora en el convenio y esto es, lo que han hecho las partes fir-
mantes del convenio colectivo impugnado, en el uso y ejer-
cicio legitimo de su autonomia colectiva, al permitir que el
titular del derecho pueda voluntariamente optar por la acu-
mulacién de los permisos si, como consecuencia de sus ne-
cesidades, dicha acumulacién garantiza mejor la proteccién
y atencion del recién nacido, que es precisamente la finali-
dad que persigue el articulo 37 E.T.

3.- No es de aceptar la tesis de la parte recurrente expresiva
de que la norma paccionada altera, desvirtia y desnatura-
liza el régimen juridico del permiso de lactancia, ya que, en
primer término, la regulacién legal se mantiene en su inte-
gridad y plenitud y por lo tanto dificilmente se puede ha-
blar de alteraciéon o desvirtuacion de lo que permanece, de
modo que la aplicaciéon o no de la norma estatutaria depen-
derd de la opcién que ejerciten los trabajadores.

Lo que hace el convenio es permitir una opcién personal de
mejora -nunca una imposicién- que sin contrariar la vigen-
cia plena de la norma, permite a aquellos trabajadores que
-atendiendo a razones personales de cualquier indole- con-
sideren que su derecho queda més protegido y la finalidad
de la norma mas garantizada con la acumulaciéon de los
permisos de lactancia.

En definitiva, como mantiene la sentencia recurrida, el pre-
cepto convencional no destruye, ni limita el derecho deba-
tido, concebido siempre en atencién y cuidado del menor,
sino que, por el contrario, viene a ampliar, mejorando, la
posibilidad de que, en los términos de la opcidn, los padres
elijan lo que consideren mas favorable para el cuidado de
sus hijos.

TERCERO.- En virtud de lo expuesto procede desestimar el
presente recurso. Sin imposicién de costas a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 233.2 L.P.L.

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la autori-
dad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Desestimamos el recurso de casacién interpuesto por el
Abogado del Estado, en nombre y representacién de la Di-
reccién General de Trabajo, contra la sentencia dictada en
fecha 29 de marzo de 2004, por la Sala de lo Social de la Au-
diencia Nacional en el proceso de Conflicto Colectivo ntim.
217/2003. Sin costas.

Devuélvanse las actuaciones al Organo Jurisdiccional co-
rrespondiente, con la certificacién y comunicaciéon de esta
resolucion.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO (SALA DE LO
SOCIAL) DE 20 DE JUNIO DEL 2005.

IMPUGNACION DE CONVENIO
COLECTIVO DE LA EMPRESA ALDEASA
S.A POR PARTE DE LA DIRECCION
GENERAL DEL TRABAJO EN MATERIA DEL
PERMISO DE LACTANCIA DE LAS
TRABAJADORAS.

La Direccién General del Trabajo formulé ante la Sala de lo
Social de la Audiencia Nacional demanda sobre impugna-
cién de Convenio, en cuanto a la conculcacién de la legali-
dad vigente del art. 41.d) “Lactancia”.

El art. 41.d) del Convenio de Aldeasa para los afios 2003-
2006 establece: “lactancia. Las horas establecidas como
permiso para la lactancia podran acumularse mediante el
disfrute de un mes de permiso retribuido , o la proporcién
que corresponda en funcién del periodo de alta de la ma-
dre con posterioridad al parto, hasta que su hijo cumpla
nueve meses”.

Los argumento que motivaron el recurso de casacién por
parte del abogado del Estado fueron al amparo del art.
205.e) de la Ley de Procedimiento laboral (RCL
1995/1144,1563) por “infraccién de las normas del ordena-
miento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplica-
bles para resolver las cuestiones objeto de debate”, también
al amparo de los arts. 37.4 del Estatuto de los trabajadores
(RCL 1995/997) “Descanso semanal, fiestas, y permisos:...4.
las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nueve
meses, tendra derecho a una hora de ausencia en el trabajo,
que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por su vo-
luntad, podra sustituir este derecho por una reduccién de
su jornada media hora con la misma finalidad. Este permi-
so podra ser disfrutado indistintamente or la madre o el pa-
dre en caso de que ambos trabajen....”.

Y a su vez al amparo del art. 3.1 del Cédigo Civil (LEG
1889/27) que versa “Las normas se interpretaran segtn
sentido propio de sus palabras, en relacién con el contexto,
los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social
del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo funda-
mentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas. 2. La equi-
dad habra de ponerse en la aplicacién de las normas, si bien
las resoluciones de los Tribunales s6lo podran descansar de
manera exclusiva en ella cuando la ley expresamente lo per-
mita”.

Desde mi mas humilde punto de vista, sélo y unicamente
con estos argumentos, sin necesidad de utilizar los funda-
mentos de derecho que la sentencia del Tribunal a mencio-
nado para desestimar el recurso de casacién interpuesto, se-
rian también idéneos para fallar en el mismo sentido que el
tribunal.

Me explico, la cuestién litigiosa se concreta en determinar si
el art. 41.d) del convenio impugnado sobre la posibilidad

de acumular las horas del permiso de lactancia mediante el
disfrute del permiso de un mes retribuido, se opone o no a
lo dispuesto al art. 37.4 del Estatuto de los trabajadores.
Pues bien, a parte de que la jurisprudencia ya establece,
que el la actualidad el permiso se concreta en un mecanis-
mo legal que capacita al hijo a gozar de la atencién que pre-
cisa por cualquiera de sus progenitores desde su nacimien-
to, superdndose la vinculacién necesaria o exclusiva con el
deber de lactancia, en definitiva lo que esta norma permite
es la opcién por parte de los padres de acumular dichos
permisos y obtener un disfrute retribuido y ampliado.

Por tanto dicho convenio en ningtin momento palia o resta
derechos al trabajador con respecto a lo establecido en el Es-
tatuto de los trabajadores, sino que muy al contrario, da la
posibilidad de ampliar los mismos, no conculcando en mo-
mento alguno el bien protegido.

Es mas, y a esto me referia teniendo en cuenta los arts. 3.1
del Cédigo Civil y 205 e) de la Ley de Procedimiento Labo-
ral en los que se ampara la parte recurrente, muy lejos de
empeorar este articulo la prestacion de la relacién laboral,
supone tal y como establece el Tribunal una adaptacion a la
realidad social del momento en que ha de ser aplicada la
norma. Ya que en la sociedad actual es un hecho contun-
dente que en el entorno urbano fundamentalmente, cual-
quier trabajador o ciudadano emplea un tiempo enorme
para los desplazamientos necesarios para cumplir, en el ca-
so que nos atafie, con las posibilidades a priori que aporta
solo y exclusivamente el Estatuto de los trabajadores para
cualquiera de los dos progenitores, si tenemos en cuenta
que una empresa como Aldeasa que normalmente presta
sus servicios en zonas de aeropuertos los traslados y des-
plazamientos a los hogares para dar cumplimiento a la ne-
cesaria lactancia del menor es lo suficientemente conflictiva
no solo para el empleado sino también para el empleador el
conciliar los intereses laborales y personales.
Constituyendo la norma del Estatuto de los trabajadores al
caso en concreto en algunas situaciones un derecho practi-
camente inejercitable para el fin previsto, ya que en el me-
jor de los casos el tiempo invertido en los desplazamientos
del centro de trabajo al domicilio es superior al tiempo de
interrupcién de la jornada laboral.

De hecho el art. 41.d) del convenio impugnado, busca for-
mulas de conciliacién laboral y familiar conforme tanto a
una jurisprudencia ya generalizada, como a los fundamen-
tos de la legislacion actual como por ejemplo la Ley
39/1999 de 5 de noviembre de Conciliaciéon de la vida fa-
miliar y laboral de las personas trabajadoras.

La aprobacién de esta ley responde a la finalidad de disefiar
algunos instrumentos juridicos que puedan resultar ttiles
para facilitar un reparto equilibrado de las responsabilida-
des familiares y laborales entre hombres y mujeres, aunque,
indudablemente, la consecucién de tal objetivo requiera el
complemento de otras medidas de caracter no estrictamen-
te juridico.
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La ley introduce cambios legislativos dirigidos a permitir
que hombres trabajadores puedan asumir algunas de las
responsabilidades familiares en los mismos términos que
las mujeres, evitando asi que situaciones como la materni-
dad o la necesidad de atender el cuidado de familiares, in-
cidan tdnicamente en la relacién laboral de las mujeres tra-
bajadoras.

Ala vez a través de esta ley se completa la transposicién al
derecho nacional de las directrices marcadas por la norma-
tiva internacional y comunitaria, en particular por las Di-
rectivas 92/85/CEE, sobre la aplicacién de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud de la tra-
bajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia, y la 96/34/CEE, relativa al Acuerdo Marco sobre
el permiso parental.

La modificaciones incorporadas por tanto han afectado a
las principales normas laborales, que en este caso en con-
creto se mencionan en la sentencia, como el Estatuto de los
Trabajadores, la ley de procedimiento laboral, 1a ley general
de la seguridad social, y la ley de prevencién de riesgos la-
borales, del mismo modo que en el posicionamiento juris-
prudencial basado en las directrices interpretativas del art.
3 del Cédigo Civil al que hace mencién también, para ava-
lar su posicionamiento el abogado del Estado.

Dicha afectacién jurisprudencial se plasma en la linea in-
terpretativa de considerar que el art. 37 del Estatuto de los
trabajadores en cuanto a reducciones de jornadas y permi-
sos, ha de partir de la base, de que tal precepto forma parte
del desarrollo del mandato constitucional (art. 39 de la
Constitucién) que establece la proteccion a la familia y a la
infancia.

Finalidad que ha de prevalecer y servir de orientacién para
la solucién de cualquier duda interpretativa (STS
20/07/2000.rec.3799/1999), esta ultima interpretacion la
encontramos en distintos pronunciamientos judiciales, en
ST del Juzgado de los social nim 5 de Madrid viene a decir
que, en STS de 11 de diciembre 2001 se afirma que los su-
puestos de jornada reducida por guarda legal, que tienden
a proteger no solo el derecho de los trabajadores a conciliar
su vida laboral y familiar, para mejor cumplir con los debe-
res inherentes a la patria potestad que enumera el articulo
154.1 del cédigo civil, sino también y fundamentalmente el
propio interés del menor a recibir la mejor atencién posi-
ble”.

En este sentido tenemos que enmarecar el fallo de la senten-
cia del Tribunal Supremo de 20 de junio del 2005 objeto de
comentario. (MONTSERRAT REYES CILLEZA. Profesora
de Derecho Constitucional de la Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE EXTREMADURA
DE 10 DE JuNiO DE 2005. EL DERECHO A LA IGUALDAD Y
LA AUSENCIA DE DISCRIMINACION POSITIVA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Segtin consta en los autos, se presenté deman-
da por la citada parte actora contra la mencionada parte de-
mandada, siendo turnada para su conocimiento y enjuicia-
miento al sefialado Juzgado de lo Social, el cual, tras los
pertinentes actos procesales de tramitacion y previa cele-
bracién de los oportunos actos de juicio oral, en el que que-
daron definitivamente configuradas las respectivas posicio-
nes de las partes, dicté la sentencia referenciada anterior-
mente.

SEGUNDO.- En dicha sentencia recurrida en suplicacion se
consignaron los siguientes hechos en calidad de expresa-
mente declarados probados:

“1°.- El demandante en este procedimiento Benedicto, vie-
ne prestando sus servicios como Celador con plaza en pro-
piedad en el “Hospital S.” de Céceres, dependiente del SES.
2°.- El actor se halla en estado de casado y padre de una hi-
ja nacida el 31 de agosto de 2001 cuya menor estuvo matri-
culada durante el curso 2003/2004, desde el mes de sep-
tiembre de 2003 hasta junio 2004, en el “Centro de Educa-
cién Infantil M.” de Céceres, abonando la suma de 70 Euros
mensuales.

3°.- El demandante en escrito presentado el 22.4.04 solicitd
de la Direccién del Aludido centro hospitalario le fuera abo-
nada la ayuda econdmica establecida por utilizacion de
guarderias infantiles, que le fue denegada por Resolucién
de la Gerencia del Area de Salud de Céceres de 3.09.04, sa-
lida 20.9.04.

4°- Contra aludida resolucién se interpuso reclamacién
previa que fue desestimada.

5°.- Es notorio que la cuestion controvertida afecta a un im-
portante numero de trabajadores.”

TERCERO.- En dicha sentencia recurrida en suplicacién se
emitio el siguiente fallo o parte dispositiva:

“Fallo: Estimando parcialmente la demanda deducida por
Benedicto frente al Servicio Extremefio de Salud de la Junta
de Extremadura, declaro el derecho del actor a percibir la
ayuda por guarderia solicitada, condenando a la Entidad
demandada a estar y pasar por dicha declaracién y al abo-
no por tal concepto de la cantidad de 240,4 Euros corres-
pondiente a los meses de septiembre 2003 a junio 2004, am-
bos inclusive.”

CUARTO.- Frente a dicha sentencia se anuncié recurso de
suplicacion por la parte demandada. Tal recurso fue objeto
de impugnacién por la contraparte.

QUINTO.- Elevados por el Juzgado de lo Social de referen-
cia los autos principales, en unién de la pieza separada de
recurso de suplicacién, a esta Sala de lo Social, tuvieron los
mismos entrada en fecha 23 de marzo de 2005, dictandose
las correspondientes y subsiguientes resoluciones para su
tramitacién en forma.

SEXTO.- Nombrado Magistrado-Ponente, se dispuso el pa-
se de los autos al mismo para su conocimiento y estudio, se-
falandose el dia 19 de mayo de 2005 para los actos de deli-
beracién, votacién y fallo.

A la vista de los anteriores antecedentes de hecho, se for-
mulan por esta Seccién de Sala los siguientes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la sentencia de instancia, que estima
parcialmente la pretensién deducida por el actor, personal
sanitario no facultativo al servicio de instituciones sanita-
rias de la Seguridad Social, se alza la Entidad demandada
interponiendo recurso de suplicacién, y en un primer moti-
vo del recurso, con adecuado cobijo procesal en el apartado
b) del articulo 191 de la Ley de Procedimiento Laboral, so-
licita, con sustento en la fotocopia obrante en su ramo de
prueba a los folios 55 a 71 de los autos, consistente en datos
estadisticos del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se
adicionen una serie de cifras estadisticas relativas a la par-
ticipaciéon del hombre y la mujer en el trabajo doméstico,
cuidado de la familia, cuidado de la casa, total de exceden-
cias por cuidado de hijos, por maternidad, abandono de
puestos de trabajo debido a razones familiares y tasas de
paro por sexo.

Y a ello no vamos a acceder en tanto en cuanto es doctrina
reiterada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
plasmada en sentencias de 11 de junio de 1993, 15 y 26 de
julio y 26 de septiembre de 1995, 2 y 11 de noviembre de
1998, 2 de febrero de 2000, 24 de octubre de 2002 y 12 de
mayo de 2003, la relativa a que es preciso para que prospe-
re la revision factica (atin razonando en clave de recurso de
casacion, mas aplicable al recurso de suplicacién), los si-
guientes requisitos:

“1°.- Que se citen documentos concretos de los que obren en
autos que demuestren de manera directa y evidente la equi-
vocaciéon del juzgador, cuando tales pruebas no resulten
contradichas por otros elementos probatorios unidos al
proceso.
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2°.- En segundo lugar, que se sefiale por la parte recurrente
el punto especifico del contenido de cada documento que
ponga de relieve el error denunciado.

3°.- Que la modificacién propuesta incida sobre la solucién
del litigio, esto es, que sea capaz de alterar el sentido del fa-
llo de la resolucién recurrida.

4°.- que se identifiquen de manera concreta los hechos pro-
bados cuya revision se pretende, para modificarlos, supri-
mirlos o adicionarlos con extremos nuevos, y al mismo
tiempo ha de proponerse la redaccion definitiva para los
hechos modificados”. Y también, en lo que respecta a la for-
ma de efectuar la revision factica, de la doctrina de suplica-
cién, al igual que la del Tribunal Supremo, sentada en rela-
cién a esta funcién jurisdiccional, puede desprenderse una
serie de “reglas basicas”, cuya finalidad es evitar que la dis-
crecionalidad judicial se extralimite hasta el punto de trans-
formar el recurso excepcional de suplicaciéon en una segun-
da instancia. Estas “reglas” las podemos compendiar del si-
guiente modo:

1°) La revision de hechos no faculta al tribunal a efectuar
una nueva valoracién global y conjunta de la prueba prac-
ticada, sino que la misma debe operar sobre la prueba do-
cumental alegada que demuestre patentemente el error de
hecho.

2°) No es posible admitir la revision factica de la sentencia
impugnada con base en las mismas pruebas que la sirvie-
ron de fundamento, en cuanto no es aceptable sustituir la
percepcién que de ellas hizo el juzgador, por un juicio valo-
rativo personal y subjetivo de la parte interesada (SSTS 16
de diciembre de 1967, 18 y 27 de marzo de 1968, 8 y 30 de
junio de 1978, 6 de mayo de 1985 y 5 de junio de 1995).

3°) En el supuesto de documento o documentos contradic-
torios y en la medida que de ellos puedan extraerse conclu-
siones contrarias e incompatibles, debe prevalecer la solu-
cién factica realizada por el juez o Tribunal de Instancia, 6r-
gano judicial soberano para la apreciaciéon de la prueba
(SSTC 44/1989, de 20 de febrero y 24/1990, de 15 de febre-
ro, con la salvedad de que su libre apreciacién sea razona-
ble (SSTS 10 de marzo de 1980, 30 de octubre de 1991, 22 de
mayo y 16 de diciembre de 1993 y 10 de marzo de 1994).
4°) La revision factica no puede sustentarse en medios de
prueba que no sean la prueba documental ptblica o priva-
da en el sentido ya expuesto, y la pericial (articulo 191.b) y
194 de la Ley de Procedimiento Laboral), tal y como ha
puesto de relieve el Tribunal Supremo en sentencias de 10
de febrero y 6 de noviembre de 1990, en relacién a la prue-
ba testifical y la de confesién judicial, en la que se incluye el
supuesto del articulo 94.2 de la Ley de Procedimiento La-
boral.

Y es claro que la pretendida adicién no cumple con los re-
quisitos necesarios para que prospere, en tanto que se sus-
tenta en meras fotocopias recogidas de la pagina web del
Instituto de la Mujer, que por lo demds, como ya esta Sala
ha analizado en numerosas resoluciones ninguna inciden-

cia tiene en la resolucién de la cuestion juridica planteada.
SEGUNDO.- El segundo motivo de recurso, con amparo
procesal que el apartado c) del articulo 191 de la Ley de Pro-
cedimiento Laboral, teniendo en cuenta que la cuestionada
ayuda por guarderia se le reconoce a personal masculino
dependiente del Servicio Extremefio de Salud en la senten-
cia que se recurre, el disconforme, como ya lo ha hecho en
otras muchas ocasiones, denuncia la infraccién del Acuerdo
de 26 de noviembre de 1974 del Insalud, modificado en
cuanto a su ambito de aplicacién por la Circular de 9 de ju-
nio de 1980, en relacion con el articulo 14 de la Constitucién
Espafiola, y con la jurisprudencia del Tribunal Supremo es-
tablecida entre otras en las sentencias de 15 de abril de 1997
y 20 de marzo de 1997, asi como la sentencia del Tribunal
Constitucional de 16 de julio de 1987.

Y como cuestion novedosa afiade la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 29 de marzo de 2004, res-
pecto de la cual s6lo decir que las sentencias de las Salas de
lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia de las Co-
munidades Auténomas no constituyen jurisprudencia pues
ésta, como fuente complementaria del ordenamiento juridi-
co, estd reservada por el articulo 1.6 del Cédigo Civil a la
doctrina que, de modo reiterado, establece el Tribunal Su-
premo el interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los prin-
cipios generales del derecho, y por el articulo 5.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial a la interpretacion que de los
preceptos constitucionales resulte de las resoluciones dicta-
das por el Tribunal Constitucional.

Esta Sala no comparte los argumentos de la recurrente,
pues sobre la cuestién que plantea, tal y como sefiala la sen-
tencia recurrida, ya se ha pronunciado y no existe razoén al-
guna para cambiar de criterio, pese a la opinién de la dis-
conforme, por lo que debe reiterarse aqui lo expuesto en la
sentencia de 16 de febrero de 2001 (la cual, recurrida en ca-
sacion para la unificacién de doctrina, mediante sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2001, fue deses-
timado el recurso por no concurrir el requisito de contra-
diccién exigido por el articulo 217 de la LPL), que ha sido
seguida de otras resoluciones de esta misma Sala de 10 sep-
tiembre de 2002, 18 de noviembre de 2002 y 14 de enero de
2003, 26 de febrero de 2004 y poner fecha de la recaida en el
rollo namero 268/2004, de 27 de mayo de-2004, entre otras:
Primero.- Al actor, personal estatutario al servicio de la de-
mandada Insalud con la categoria profesional de celador en
el Complejo “Hospitalario C.” y con un hijo a su cargo me-
nor de seis afos, le ha sido denegada en la instancia su pre-
tensién de recibir la ayuda por guarderia para el curso
1999/2000, en la cantidad de 4.000 ptas. mensuales. Este ti-
po de ayudas se establecié por Acuerdo de 26 de noviembre
de 1974, de la Comisién Permanente del INP como remedio
transitorio a la ausencia de Guarderias Infantiles propias de
las Entidades Gestoras, instituyendo un complemento o
ayuda por guarderia, a favor del personal femenino de Ins-
tituciones Sanitarias cerradas, beneficio que fue extendido
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mediante Circular de 20 de junio de 1980 al personal mas-
culino viudo.

Respecto de dicha ayuda la doctrina jurisprudencial ha es-
tablecido, al plantear dificultades en orden a su adecuacién
al art. 14 de la Constituciéon Espafiola, dada su condicién de
normativa preconstitucional, que el referido complemento
ha de beneficiar también al personal con vinculacién interi-
na -sentencias del Tribunal Supremo de 3 y 4 de octubre y
17 de diciembre de 1996, 31 de enero, 5 y 17 de marzo de
1997- dado que el Acuerdo venia referido al personal feme-
nino de plantilla, y que no es discriminatorio que solo afec-
te al personal femenino de Instituciones Cerradas de la Se-
guridad Social y no al de Instituciones Abiertas -sentencias
del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 1992, 29 de enero,
16 de marzo y 2 de julio de 1993, 11 y 31 de mayo de 1994 y
31 de enero de 1997- afirmando, por dltimo, y en cuanto
atafe a este recurso, que tampoco es contrario al art. 14 de
la Constitucion Espaiiola que los varones queden al margen
de citado beneficio.

Esta dltima afirmaciéon es la mantenida por el Tribunal
Constitucional en la sentencia 128/1987 de 16 de julio, sen-
tencia esta tltima que sirve de fundamento al Tribunal Su-
premo para los pronunciamientos a este respecto citados
por la resolucién recurrida, sentencias dictadas en recurso
de casacién para la unificacion de doctrina de 20 de marzo
y 15 de abril de 1997. Nuevamente, en el presente recurso se
plantea la cuestion de si esta diferencia de trato vulnera el
art. 14 de la Constitucién Espafiola, alzandose el recurrente
frente a la resolucién de instancia, que reitera las argumen-
taciones empleadas por el Tribunal Constitucional en el afio
1986 y por el Tribunal Supremo para negar tal discrimina-
cién, y al amparo del apartado c) del art. 191 de la Ley de
Procedimiento Laboral, denuncia la infracciéon por la sen-
tencia de instancia del indicado precepto constitucional, asi
como de lo dispuesto en el art. 9.2 y 39.1 de la Carta Magna
en relacion con el art. 17 del Estatuto de los Trabajadores.
De esta forma propone la recurrente el nuevo examen de la
cuestion planteada tras la entrada en vigor de la Ley 39/1999,
de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida
familiar y laboral de las personas trabajadoras, que ofrece una
nueva visién sobre la cuestion sometida a examen, por con-
secuencia de las modificaciones que la misma establece y que
afectan al Estatuto de los Trabajadores, Ley de Procedimiento
Laboral, Ley 31/1995, de 8 de noviembre de Prevencion de
Riesgos Laborales, Texto Refundido de la Ley General de la
Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Me-
didas para la Reforma de la Funcién Piblica, Ley de Funcio-
narios Civiles del Estado, texto articulado aprobado por De-
creto 315/1964, de 7 de febrero, Ley 28/1975, de 27 de junio,
sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, Ley 29/1975,
de 27 de junio, de Seguridad Social de los Funcionarios Civi-
les del Estado y Ley 17/1999, de 18 de mayo de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas.

Segundo.- Centrada la cuestién, la sola lectura, no ya de los
individuales preceptos de la citada Ley, que de por si son
ilustrativos, sino de su expresiva Exposicién de Motivos y
de los razonamientos de las sentencias referidas del Tribu-
nal Constitucional y del Tribunal Supremo, nos ofrece una
clara vision respecto de los distintos criterios que inspiran
una y otras, estando en la posicién de afirmar que los razo-
namientos empleados por las antedichas resoluciones ofre-
cen un panorama de la vida laboral y familiar de la mujer
absolutamente superadas, viniendo al caso la plena aplica-
cién del mandato contenido en el art. 3.1 del Cédigo Civil
en cuanto a los criterios que deben informar la tarea inter-
pretativa de las normas atribuida a los Jueces y Tribunales
y en la que, ademads de los elementos clasicos de la inter-
pretacién ya sistematizados por Savigny, elemento grama-
tical, 16gico, sistematico e histérico, afiade la remisién a la
realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas.
Asi, yuxtaponiendo los diversos parrafos de la Exposicién
de Motivos, con los razonamientos empleados por el TC y
TS se llega a conclusiones evidentes:

Comienza la Exposicion de Motivos de la Ley 39/1999, en
sus parrafos primero, segundo y tercero:

“La Constitucion Espafola recoge en su art. 14 el derecho a
la igualdad ante la ley y el principio de no discriminacién
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién u opinién o
cualquier otra condicién. En el art. 39.1, el texto constitu-
cional establece el deber de los poderes ptblicos de asegu-
rar la proteccion social, econémica y juridica de la familia y,
en el art. 9.2, atribuye a los poderes publicos el deber de
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad
del individuo y de los grupos en que se integran sean rea-
les y efectivas; y remover los obstaculos que impidan o di-
ficulten su plenitud facilitando la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.
La incorporacion de la mujer al trabajo ha motivado uno de
los cambios sociales mds profundos de este siglo. Este he-
cho hace necesario configurar un sistema que contemple las
nuevas relaciones sociales surgidas y un nuevo modo de
cooperacién y compromiso entre mujeres y hombres que
permita un reparto equilibrado de responsabilidades en la
vida profesional y en la privada.

La necesidad de conciliaciéon del trabajo y la familia ha sido
ya planteada a nivel internacional y comunitario como una
condicién vinculada de forma inequivoca a la nueva reali-
dad social. Ello plantea una compleja y dificil problematica
que debe abordarse, no sélo con importantes reformas le-
gislativas, como la presente, sino con la necesidad de pro-
mover adicionalmente servicios de atencién a las personas,
en un marco mas amplio de politica de familia.” Continua
la citada Exposicion aludiendo a la necesidad de concilia-
cién del trabajo y la familia, necesidades que ya han sido
planteadas a nivel internacional, IV Conferencia de Pekin
de septiembre de 1995, y a nivel comunitario, Directivas del
Consejo 92/85/CE, de 19 de octubre, y 96/34/CE, de 3 de
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junio, que tienen como objetivos fomentar una armoniza-
cién de responsabilidades laborales y familiares entre hom-
bres y mujeres, y la igualdad de oportunidades y trato en-
tre ambos, criterios que inspiran la reforma legislativa lle-
vada a efecto por la citada Ley, haciéndose constar en el pa-
rrafo sexto de la Exposiciéon de Motivos:

“La Ley introduce cambios legislativos en el dambito laboral
para que los trabajadores puedan participar de la vida fami-
liar, dando un nuevo paso en el camino de la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres. Trata ademas de
guardar un equilibrio para favorecer los permisos por ma-
ternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a las
posibilidades de acceso al empleo, a las condiciones del tra-
bajo y al acceso a puestos de especial responsabilidad de las
mujeres. Al mismo tiempo se facilita que los hombres pue-
dan ser coparticipes del cuidado de sus hijos desde el mismo
momento del nacimiento o de su incorporacién a la familia”.
Frente a dicha nueva regulacién se contraponen frontal-
mente los razonamientos empleados por las resoluciones
referidas, que se transcriben para dejar constancia de la dis-
cordancia entre los criterios que se imponen en la sociedad
actual y los que inspiraron las sentencias referidas:
“Décimo.- Ahora bien, resulta patente que, aun excluyendo
que exista una diferencia de obligaciones familiares entre
hombre y mujer, la mujer que tiene a su cargo hijos meno-
res se encuentra en una situaciéon particularmente desven-
tajosa en la realidad para el acceso al trabajo, o el manteni-
miento del que ya tiene. Este Tribunal no puede ignorar
que, pese a las afirmaciones constitucionales, existe una re-
alidad social, resultado de una larga tradicién cultural, ca-
racterizada por la atribucién en la practica a la mujer del
ntcleo mayor de las cargas derivadas del cuidado de la fa-
milia, y particularmente el cuidado de los hijos. Ello supo-
ne evidentemente un obstdculo muchas veces insalvable
para el acceso al trabajo, obstadculo no menos cierto y com-
probable por el hecho de que derive de la practica social y
no de mandatos del legislador u otros poderes ptblicos, y
que se manifiesta en el dato (no por indirecto menos con-
vincente) de la extremadamente baja participacion de la
mujer casada en la actividad laboral, en comparacién de
otras categorias sociales.

Si la tasa de actividad de la poblacién femenina es ya muy
baja en comparacién con la masculina, tal diferencia se ex-
trema si se compara la tasa de actividad de las mujeres casa-
das (el 20,9%) con la correspondiente de hombres casados (el
70,92%), segtin la Encuesta de Poblacién Activa para el tercer
trimestre de 1986, dato éste que no puede razonablemente
separarse de la incidencia que el cuidado de los hijos supone
en la continuacion, o iniciacion, de la actividad laboral de la
mujer. No resulta, pues, discutible que a efectos laborales, la
diferencia entre hombres y mujeres con hijos de corta edad
no es tinicamente de sexo, y, desde luego, tampoco reside en
que la mujer tenga superiores obligaciones, de orden juridi-
co o moral, que el hombre respecto a los hijos.

La diferencia reside en que existe una innegable y mayor
dificultad para la mujer con hijos de corta edad para incor-
porarse al trabajo o para permanecer en él, dificultad que
tiene origenes muy diversos, pero que coloca a esta catego-
ria social en una situacién de hecho claramente desventajo-
sa respecto a los hombres en la misma situacién. En tanto,
pues, esta realidad perdure, no pueden considerarse discri-
minatorias las medidas tendentes a favorecer el acceso al
trabajo de un grupo en situacion de clara desigualdad so-
cial, y que traten de evitar, facilitando el empleo de guarde-
rias, que una practica social discriminatoria se traduzca en
un apartamiento del trabajo de la mujer con hijos pequefios.
Undécimo.- Procede concluir, por ello, que el hoy recurren-
te no se encuentra en la misma posicién que el conjunto so-
cial que toma como punto de referencia, y que el tratamien-
to desigual otorgado a éste no constituye por tanto una dis-
criminacién prohibida por el art. 14 CE, sino, por el contra-
rio, una medida destinada a paliar la discriminacién sufrida
por ese conjunto social y que responde al mandato constitu-
cional contenido en el art. 9.2 CE. No hay, en consecuencia,
vulneracién del principio de igualdad, al darse tratamientos
diferentes a sujetos en situaciones que resultan distintas, de
acuerdo con criterios razonables a juicio de este Tribunal
(sentencia del T.C. 128/1987, de 16 de julio).” Y por su parte
el Tribunal Supremo, en la referida sentencia de 20 de mar-
zo de 1997, fundamento de derecho segundo, razona:
“Segundo.- El recurso denuncia infraccién de lo dispuesto
en el acuerdo de 26 de noviembre de 1974 del INP y circular
de 20 de junio de 1980 en relacion con el art. 14 de la Cons-
titucién Espafiola. La materia planteada en el recurso, com-
petencia propia, aunque no exclusiva, del Tribunal Consti-
tucional, ha sido abordada desde diversos angulos por este,
quien ha afirmado que la proteccién a la mujer por si sola no
es razon suficiente para justificar la diferenciacién, pero de
ello no puede inferirse que toda desigualdad de trato que
beneficie a un grupo definido por el sexo vulnere el art. 14
de la Constitucién Espafiola, pues pueden darse circunstan-
cias debidas a costumbres, hédbitos y tradiciones que estruc-
turan la sociedad, y por ello, dificilmente eliminables, que
colocan a determinados grupos en posicién de innegable
desventaja por razén de su condicién femenina, y las dispo-
siciones que tratan de remediar esta situacién, aunque esta-
blezcan un trato mas favorable a la mujer, no vulneran el
principio de igualdad, pues se trata de dar tratamiento dis-
tinto a situaciones realmente distintas.

En esta linea el propio Tribunal Constitucional en su sen-
tencia de 16 de julio de 1987 al contemplar el supuesto de
autos negd que existiera discriminacion. En definitiva, el
trato diferenciado de varones y mujeres cuando tiene justi-
ficacion en situaciones efectivamente distintas, no es discri-
minatorio. Y desde este punto de vista y descendiendo al
hecho concreto no puede desconocerse, que segtn las ulti-
mas estadisticas en Espafa, las mujeres dedican una media
de 4 horas y media diarias a tareas domesticas y familiares,
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mientras que los varones solo emplean en esta actividad
media hora al dia. La situacién es, pues, manifiestamente
desigual, y en su consecuencia, el tratamiento ajustado a es-
ta diferencia no es discriminatorio”.

Desde luego es claro que la finalidad que persigue la Ley y
que se impone en la sociedad actual nada tiene que ver con
esa discriminacién positiva a la que aluden las resolucio-
nes, la cual solo podria tener como resultado la prolonga-
cién en el tiempo y la institucionalizacién de la situacion
descrita de la mujer por las indicadas sentencias. Conforme
a la Exposicién de Motivos es claro que la época y situacién
que describen las sentencias han sido superadas y lo que se
persigue, precisamente con la nueva regulacion, es ofrecer
igualdad de oportunidades al hombre y la mujer al mo-
mento de participar en la vida laboral y familiar, en plano
de igualdad, con pleno respeto al art. 14 de la Constitucién
Espafola en lo que la realidad biolégica de ambos sexos
permite, excluido desde luego el hecho de la gestaciéon y
parto, cuya incumbencia es exclusiva de la mujer.

En cuanto al resto en su proyeccién familiar y laboral que
ahora se analiza, la incorporacién plena de la mujer al tra-
bajo, en plano de igualdad, debe ir acompafiada de una
igualdad en el reparto de las cargas familiares, en el cuida-
do de los hijos, que son responsabilidad de ambos, igual-
dad incompatible con el hecho de abonar a la mujer traba-
jadora una ayuda por guarderia por considerar que social-
mente a ella, trabaje o no, le esté atribuido el cuidado de los
hijos y si se le concede dicha cantidad posibilita el acceso al
mundo del trabajo.

No, ello no es asi, tal y como pone de manifiesto que tal
ayuda si esté prevista para el varén viudo, lo cual es claro,
pone de manifiesto que solo cuando la madre falta es cuan-
do le “sobreviene” al padre la obligacién de cuidar de sus
hijos menores de seis afios (por cierto sin aludir a situacio-
nes como las de separacién o divorcio en que los hijos que-
den al cuidado del padre). Y precisamente esas son las si-
tuaciones que la Ley 39/1999 trata de paliar, ofreciendo al
padre las mismas posibilidades, los mismos derechos y
obligaciones en el cuidado de sus hijos desde el momento
de su nacimiento, lo cual se contradice con el supuesto es-
tudiado de las ayudas por guarderia, considerando que
vulnera el art. 14 de la CE la concesién de las mismas solo
al personal femenino, pues ese trato diferenciado en la épo-
ca actual no tiene ningin tipo de justificacién, maxime
cuando, en definitiva, el hecho de que se le niegue al actor
dicha ayuda en ningtin caso beneficia ni a la vida familiar,
ni a la madre, la cual, es claro, que no se ve discriminada
positivamente, sino negativamente al no lucrar alguno de
los miembros de la pareja la ayuda solicitada.

Conforme a ello esta Sala, de nuevo, como ya ha hecho en
las precedentes resoluciones identificadas al inicio de este
fundamento de derecho, llama la atencion a la recurrente en
relacion a la atenta lectura de la Exposicién de Motivos de
la Ley 39/1999, que se reproduce en al sentencia transcrita,

y al dltimo pérrafo de la resolucion, en la que se razona su-
ficientemente sobre la situacion real de la mujer en el mun-
do laboral y en las obligaciones asumidas en cuanto al cui-
dado de los hijos, asi como sobre la circunstancia de que el
hecho de conceder la ayuda por guarderia exclusivamente
a la mujer, negandosele al varén, en ningtin caso supone be-
neficio para la misma, sino, muy al contrario, un perjuicio
en tanto en cuanto no ofrece las mismas posibilidades al va-
rén, para que desarrolle iguales derechos y obligaciones en
el cuidado de los hijos desde su nacimiento.

Entre otros motivos por cuanto que el hecho de reconocer
dicha ayuda a cualquiera de los miembros posibilita que
ambos tengan la misma oportunidad de acceder al merca-
do laboral y de ser responsables en el cuidado de la prole.
Y es que quizés, pudiera ser, que el conyuge de los actores
no pueda trabajar por tener que hacerse cargo del cuidado
de los hijos menores de seis afos, y la concesién de la ayu-
da solicitada propicie la insercién del mismo en la vida la-
boral, en tanto en cuanto no se da por supuesto o por sen-
tado que es a ella a quién incumbe el cuidado y atencién de
los mismos, sino también al varén, quién, por ser responsa-
bilidad comtin, y obrando en beneficio también comtn de
la familia, consciente de la labor que como padre ha de ejer-
citar, solicita la ayuda.

No quiere ello decir que se desconozcan ciertas realidades,
es que la interpretacién que se efectta a la luz de la Ley
39/1999 es la de propiciar la desapariciéon de las diferencias
que puedan existir entre el hombre y la mujer en su pro-
yeccién tanto familiar como profesional. Es el siguiente pa-
so en el intento de conseguir dicha igualdad, que el caso
examinado es partir de un aserto esencial plasmado legisla-
tivamente: los hijos menores de seis afios no son de respon-
sabilidad exclusiva y excluyente de la madre, sino de am-
bos progenitores. Y para que ello se materialice ha partirse
de otorgar iguales oportunidades al hombre y la mujer tam-
bién, en este caso en los derechos, pues el derecho que se le
concede a uno, partiendo de una igualdad real, es induda-
ble que beneficia a ambos conyuges y al desarrollo de la vi-
da familiar.

Sélo resta decir que lo que hasta aqui se razona, no empece
para que se dicten resoluciones que en otros dambitos favo-
rezcan la insercion laboral de la mujer, tal y como alega la
recurrente, aludiendo a la Ley 36/2003, de 11 de noviembre
de Medidas de Reforma Econdmicas, en relacién a la re-
duccién de la base de cotizacién para jovenes y mujeres de
nueva incorporacién en el Régimen Especial de Trabajado-
res Auténomos, en tanto que la clave de los precedentes ra-
zonamientos en cuanto a la ayuda por guarderia estudiada
han quedado extensa y prolijamente razonados.

Nada mas se puede afiadir a lo expuesto en precedentes re-
soluciones de esta Sala, que no excluyen desde luego que se
sigan distintos criterios en otras Salas de lo Social de Tribu-
nales Superiores de Justicia, teniendo en consideracién que,
aun cuando no hemos dado lugar a la reforma factica pre-

61




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -

OT S INSTANCIAS

tendida, en la resolucién transcrita se tienen en cuenta di-
chas “estadisticas” en las que pretende sustentar la recu-
rrente su pretension. Es por ello que procede desestimar el
recurso interpuesto y confirmar la sentencia de instancia.
Vistos los anteriores preceptos y los demas de general apli-
cacion,

FALLAMOS

Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de su-
plicacién interpuesto por el Servicio Extremefio de Salud,
contra la sentencia de fecha 20 de enero de 2005, dictada
por el Juzgado de lo Social nim. 2 de Céceres en sus autos
numero 1026/2004, seguidos a instancia de D. Benedicto,
frente a el Indicado Organismo recurrente, sobre reclama-
ciéon cantidad, y, en consecuencia, debemos confirmar y
confirmamos la sentencia de instancia.

[...]

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
CACERES DE 10 DE JUNIO DE 2005. EL
DERECHO A LA IGUALDAD Y LA
AUSENCIA DE DISCRIMINACION
POSITIVA

El supuesto de hecho de la sentencia examinada desestima
recurso de suplicaciéon planteado por personal facultativo
(un celador) del servicio Extremerio de Salud, frente a una
sentencia que declaré el derecho del actor a percibir una
ayuda de guarderia solicitada para el cuidado de la hija que
tiene a su cargo.

El supuesto trae causa en el Acuerdo de 26 de noviembre de
1974 de la Comision Permanente del INP que instituia un
complemento o ayuda por guarderia a favor del personal
femenino de instituciones Sanitarias cerradas, beneficio que
fue extendido mediante Circular de 20 de Junio de 1980 al
personal masculino viudo.

La disposicion controvertida, examinada a la luz del articu-
lo 14 de la Constitucién, habia originado ya diversos pro-
nunciamientos jurisprudenciales en el sentido de entender
que no es discriminatorio que s6lo afectase al personal fe-
menino de Instituciones Cerradas de la Seguridad Social, y
no al de Instituciones Abiertas, o que los varones quedaran
al margen de dicho beneficio (STS de 15 de abril de 1997, y
de 20 de marzo de 1997, asi como de la STC 128/97, de 16
de julio de 1997 ).

Sin embargo, la transcendente entrada en vigor de la Ley
39/99, de 5 de noviembre, (RCL 1999, 2080), para promover
la Conciliacién de la vida personal y familiar de las perso-
nas trabajadoras, introduce la constatacién de un cambio de

escenario, que recupera la apreciacién del Tribunal Consti-
tucional, en su doctrina de dar trato distinto a situaciones
distintas y supone una avance significativo en las politicas
dirigidas a la consecucién de la igualdad de genero.

La apreciacion de la posible vulneracion del principio de
igualdad y la aplicacién de criterios que pudieran justificar
al Tribunal la apreciaciéon de discriminacién positiva, a fa-
vor de la madre opera pues, en el presente caso en el senti-
do de hacer valer las especiales circunstancias derivadas de
la evolucioén social y de la necesaria remisién a la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas las disposi-
ciones alegadas, y es justamente esta adecuacion a la reali-
dad social la que orienta al Tribunal para desestimar el re-
curso.

Para ello la sentencia pone énfasis en la lectura detenida de
la Exposicién de Motivos de la Ley 39/99, y repasa sucinta-
mente los datos estadisticos que justificaron en su dia, la
adopcion de la medida a favor de las mujeres o de los hom-
bres viudos con hijos a su cargo, para excluir a los hombres
en igualdad de condiciones que las mujeres. Pues si bien,
las circunstancias que en su dia motivaron y justificaron la
aplicacion de tales medidas, partian de la percepciéon tradi-
cional de que era a la mujer a la que correspondia normal-
mente el cuidado de los hijos. Lo cierto es que la integracién
de la mujer al mercado laboral, y la necesidad de introducir
mecanismos que permitan la igualdad efectiva, removien-
do obstaculos en dicha consecucioén, obligan a reinterpretar
de conformidad con la realidad social dichas disposiciones
permitiendo que también los varones puedan acogerse a di-
chas ayudas de guarderia en las mismas condiciones de
igualdad que la mujer. Y ello ademéds, por la razén de que
dicha medida no redundaria en perjuicio sino en beneficio
de la conciliacién familiar, y laboral. Lo ha expuesto asi el
Tribunal en la presente sentencia, sin olvidar los pronun-
ciamientos constitucionales previos alude a una realidad
social, que no corresponde hoy con la época y situaciéon ob-
jeto de los previos pronunciamientos jurisprudenciales que
entiende superadas. Y ello sin perjuicio del pleno respeto en
lo que “a la realidad biolégica de ambos sexos permite, ex-
cluido desde luego el hecho de la gestaciéon y el parto, cuya
incumbencia es exclusiva de la mujer”.

A ello se afiade, a nuestro entender otro importante pro-
nunciamiento y es que, ningtn beneficio tiene para la ma-
dre, la privacion de esta ayuda a su conyuge. Lo que impli-
ca, que el mantenimiento del mismo superadas las circuns-
tancias que lo motivaron no opera como medida de discri-
minacién positiva, sino que la madre es discriminada nega-
tivamente con el mantenimiento de estas ayudas, al no po-
derse lucrar ninguno de los miembros de la pareja de las
mismas, y acaba repercutiendo negativamente en la vida fa-
miliar. Pues como con certera expresion sefala el Tribunal
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la madre no se ve discriminada positivamente sino negati-
vamente.

“Y precisamente esas son las situaciones que la Ley 39/1999
trata de paliar, ofreciendo al padre las mismas posibilida-
des, los mismos derechos y obligaciones en el cuidado de
sus hijos desde el momento de su nacimiento, lo cual se
contradice con el supuesto estudiado de las ayudas por
guarderia, considerando que vulnera el art. 14 de la CE la
concesion de las mismas solo al personal femenino, pues
ese trato diferenciado en la época actual no tiene ningtn ti-
po de justificaciéon, maxime cuando, en definitiva, el hecho
de que se le niegue al actor dicha ayuda en ningtin caso be-
neficia ni a la vida familiar, ni a la madre, la cual, es claro,
que no se ve discriminada positivamente, sino negativa-
mente al no lucrar alguno de los miembros de la pareja la
ayuda solicitada”

La trascendente afirmacion del Tribunal en esta sentencia
da un giro en la interpretacién de las medidas de discrimi-
nacion positiva establecidas con anterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 39/99, y obliga a nuestro entender a la
modificacion precisa de cuantas disposiciones incurran en
la misma dindmica, por cuanto acaben impidiendo la con-
secucion de una igualdad efectiva entre el hombre y mujer
en la conciliacién de la vida profesional con la familiar. Por
ello, no es extrafio que estos argumentos sean manejados
con posterioridad por nuestros Tribunales, para idéntico
supuesto, o con similar proyeccién para otros en los que se
hacia patente este necesario cambio de apreciacién de las
medidas de discriminacién positiva a luz de la conciliacién
familiar y profesional.

Pues la entrada en vigor de la Ley 39/99, de 5 de noviem-
bre ha supuesto modificaciones que afectan al Estatuto de
los Trabajadores Ley de Procedimiento Laboral, Ley
31/1995, de 8 de noviembre (RCL 1995\3053) de Preven-
cién de Riesgos Laborales, Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 1/1994, de 20 de junio (RCL 1994\1825), Ley
30/1984, de 2 de agosto (RCL 1984\2000, 2317, 2427;
ApNDL 6595), de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica, Ley de Funcionarios Civiles del Estado, texto arti-
culado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero
(RCL 1964\348; NDL 14563), Ley 28/1975, de 27 de junio
(RCL 1975\1275; ApNDL 8033), sobre Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas, Ley 29/1975, de 27 de junio (RCL
1975\1276; ApNDL 6510), de Seguridad Social de los Fun-
cionarios Civiles del Estado y Ley 17/1999, de 18 de mayo
(RCL 1999\1333, 2047) de Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas. Y a nuestro entender debe proyectarse
también en la aplicacién de la Ley 55/2003, de 16 de di-
ciembre, que aprueba el Estatuto Marco del personal esta-
tutario de los servicios de Salud.

En este sentido el presente pronunciamiento se enmarca en
el previo recaido sobre el particular en Sentencias del Tri-
bunal Superior de Justicia de Extremadura de 26 de julio de
2002 (AS 2002, 2836, Ponente: Ilmo. Sr.D.Alfredo Garcia Te-
norio Bejarano); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Extremadura de 4 de abril de 2003, (As 2003, 2553, Po-
nente: [lmo. Sr.D.Alfredo Garcia Tenorio Bejarano); Senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de 17
de julio de 2003 (AS 2004, 55545, Ponente: Iluma Sra.D.:
Alicia Cano Murillo); Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de 15 de octubre de 2003 (AS 2004,
478, Ponente: [luma Sra.D?.: Alicia Cano Murillo). Y recien-
temente, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla- La Mancha, de 21 de julio de 2005, (JUR 2005,
190930, Ponente: Ilmo.Sr.D: Jestis Rentero Jover), que abun-
dando en los argumentos ya examinados sefala:

“No cabe por tanto mantener el sentido excluyente de la
norma que se interpreta, originada en otro momento histé-
rico que era muy diferente, y necesitada por tanto, confor-
me al articulo 3.1 del Cédigo Civil, de adecuacién a la evo-
lucién y a las exigencias del momento, derivadas tanto del
texto constitucional (articulo 14 y 39,1), como de la nueva
normativa general (Ley 39/99), como de nuestra incorpora-
cién comunitaria, que obliga sin duda a todos los érganos
judiciales a interpretar la normativa interna de conformi-
dad con la finalidad perseguida por la comunitaria y por su
complejo acervo (asi, en el sentido que se propugna, podria
entenderse la STJCE de 25-10-88, Comisién/Reptblica
Francesa). Mucho mas cuando la norma que debe de ser
aplicada y es objeto de interpretacién tiene un rango infra-
legal”.

Ya que los hijos menores de seis afios no son de responsabi-
lidad exclusiva y excluyente de la madre, sino de ambos
progenitores. Y para que ello se materialice ha partirse de
otorgar iguales oportunidades al hombre y la mujer tam-
bién, en este caso en los derechos, pues el derecho que se le
concede a uno, partiendo de una igualdad real, es induda-
ble que beneficia a ambos conyuges y al desarrollo de la vi-
da familiar.

Entendemos por tanto, que la correcciéon operada en la apli-
caciéon de las medidas de discriminacién positiva a la ma-
dre en el cuidado de sus hijos, cuando afectan a la concilia-
cién de su vida personal y familiar con la profesional, su-
ponen un avance significativo que merece ser resefiado por
cuanto debe orientar la practica de nuestros aplicadores ju-
ridicos, en la proyeccién efectiva de Ley 39/99, requisito si-
ne qua non para que las medidas propuestas en la norma
sobre conciliacién familiar y profesional, en relacién con la
igualdad entre ambos conyuges sean reales y efectivas. (M*
LUISA GOMEZ JIMENEZ. Profesora Asociada de Derecho
Administrativo de la Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JusTICIA DE ANDALUCIA CON SEDE EN GRANADA DE QUINCE DE JUNIO
DE DOS MIL CINCO. DESPIDO NULO POR ACOSO SEXUAL Y MORAL,
INDEMNIZACION COMPLEMENTARIA POR DANOS MORALES Y OPCION A
LA TRABAJADORA A NO INCORPORARSE AL PUESTO DE TRABAJO.

[..]

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En el Juzgado de referencia tuvo entrada deman-
da interpuesta por Donia MARIA ISABEL BARROSO
LOPEZ, sobre despido, contra CLINICA MEDICA SAN CE-
CILIO, S.L.; y admitida a tramite y celebrado juicio, se dic-
t6 sentencia en fecha 17 de noviembre de 2004, por la que se
estim6 parcialmente la demanda presentada por la actora.
Segundo.- En la sentencia aludida se declararon como he-
chos probados; los siguientes:

1° .- La actora Dofia Maria Isabel Barroso Lopez, mayor de
edad, con D.N.I. ntimero 75.101.038, ha venido prestando
sus servicias para la empresa Clinica Médica San Cecilio,
S.L., en centro de trabajo Herbolario-Parafarmacia “El Buen
Dios”,ubicado en la Avda. Las Baleares, 101 de la localidad
de Vicar (Almeria) , desde el 05-02-2004 con la categoria
profesional de dependienta y percibiendo un salario men-
sual de 862’90 euros, incluida la parte proporcional de las
gratificaciones extraordinarias.

2°.- Dicha relacién laboral se inici6 el 05-02-2004, en virtud
de un contrato eventual por circunstancias de la produc-
ciéon de 6 meses de duracién y cuyo objeto era el siguiente:
“Atender las exigencias circunstanciales del mercado, acu-
mulacién de tareas o exceso de pedidos consistentes en
Venta de Productos de Herbolario, etc., aun tratandose de la
actividad normal de la empresa”.

3°.- En el centro de trabajo donde la actora prestaba sus ser-
vicios, ella era la tinica trabajadora del mismo.

4°.- En fecha 02-07-2004, la demandante acudio al Servicio
de Urgencias del Centro de Salud de Aguadulce -Roquetas
de Mar (Almeria), manifestando que habia sido acosada en
el trabajo por su jefe, siendo diagnosticada de trastorno de
ansiedad por acoso sexual e inicié un proceso de incapaci-
dad temporal derivada de enfermedad comtn, situacién en
la que atin permanece.

5°.- El mismo dia 2-7-04 la demandante present6 una de-
nuncia ante la Guardia Civil de Vicar contra su jefe Don Mi-
guel Angel Murcia Lépez por un supuesto delito de acoso -
sexual, asi como un trato humillante y vejatorio en el traba-
jo (acoso moral). Posteriormente, el dia 5-7-04, la actora acu-
di6 de nuevo al Puesto de la Guardia Civil de Vicar (Alme-
ria), donde ampli6 la denuncia contra el Sr. Murcia Lépez,
antes referida.

6°.- Como consecuencia de la anterior denuncia se estan

tramitando en el juzgado de Instruccién n° 5 de Almeria las
Diligencias Previas n° 3155/04, habiéndose acordado re-
cientemente, mediante auto de fecha 27-10-04, continuar la
tramitacién de las mismas por los trdmites del Procedi-
miento Abreviado, pues los hechos denunciados pudieran
ser constitutivos de un presunto delito de los comprendi-
dos en el articulo 757 de la Ley de Enj. Criminal, cuyo autor
es D. Miguel Angel Murcia Lépez.

7°.- Los hechos relatados en la demanda por la actora con
respecto al supuesto acoso sexual y moral que venia su-
friendo en el trabajo desde el inicio de la relacién laboral
por parte de su Jefe Don Miguel Angel Murcia Lépez, son
los mismos que estan siendo objeto de investigaciéon crimi-
nal por parte del juzgado de Instruccién n° 5 de Almeria.
8°.- El Sr. Murcia Lépez, junto con su esposa Da maria José
Ortega Martinez, son los tinicos socios de la sociedad Clini-
ca San Cecilio, S.L., poseyendo cada uno de ellos el 50% de
las participaciones sociales en las que esta dividido el capi-
tal social, siendo el administrador tinico de la misma, Don
Miguel Angel Murcia Lépez.

9°.- La empresa demandada, ademas del centro de trabajo
donde prestaba sus servicios, la actora tiene una clinica en
Vicar (Almerfa), muy cerca del Herbolario-Parafarmacia,
donde trabajaba la demandante y otro Herbolario-Parafar-
macia en Almeria capital, siendo el Sr. Murcia Lépez, en su
condicion de médico y administrador tinico de la sociedad
demandada, el responsable méximo de estos centros de tra-
bajo.

10°.- Con fecha 27-7-04, la actora recibi6 por correo certifi-
cado con acuse de recibo una carta cuyo contenido es el que
consta en este mismo ordinal de los hechos probados de la
sentencia de instancia.

11°.- La demandante no ostenta ni ha ostentado cargo de re-
presentacion sindical alguno.

12°.- A las pocas semanas de comenzar a prestar sus servi-
cios, la demandante, el Sr. Murcia Loépez, aprovechando
que todas las semanas iba al centro de trabajo donde estaba
la demandante, bien para pasar consulta de médico dietis-
ta (los martes) o para recoger distintos productos del her-
bolario y llevérselos al de Almeria, y que ésta se encontra-
ba sola en el referido centro de trabajo, comenzé con un
comportamiento de acercamiento hacia la trabajadora, en
principio con una actitud carifiosa, preguntandole si estaba
contenta en el trabajo y acaricidandole el pelo y posterior-
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mente fue subiendo el tono, pues en varias ocasiones la co-
gi6 del brazo y se la llev6 a la trastienda abrazandola e in-
tentando besarla en la boca, a lo que la actora se oponia y
finalmente la besaba en la mejilla. Posteriormente en otra
ocasion la abrazé por detras cuando estaba trabajando en la
trastienda y le roz6 con sus genitales el culo diciéndole que
estaba gordita y que necesitaba perder unos kilos, tocando-
le la barriga e intentdndole acariciarle los pechos, resistien-
do en todo momento la trabajadora a las pretensiones del
Sr. Murcia Lépez.

Ademas de lo anterior y como la demandante no accedia a
sus pretensiones, el Sr. Murcia Lépez se volvid agresivo
contra ella y la insultaba diciéndole que era una inttil, una
gilipollas y que no servia para nada, y a veces después de
insultarla intentaba volver a abrazarla, e incluso en una
ocasién, como la actora volvié a rechazarlo, llegé a darle un
pufetazo a su coche diciendo “me cago en la puta Maria, te
daba asi”, alegando como motivo del enfado un supuesto
error en un pedido de determinados productos por parte de
la demandante.

13°e- Intentada la preceptiva conciliaciéon ante el CMAC en
fecha 23-8-04, la misma concluyé con el resultado de sin
avenencia.

Tercero.- Notificada la sentencia a las partes, se anuncio re-
curso de suplicacién contra la misma por CLINICA MEDI-
CA SAN CECILIO, S.L. y Dofia MARIA ISABEL BARROSO
LOPEZ, recurso que posteriormente formaliz6, siendo en
su momento impugnado por el contrario. Recibidos los Au-
tos en este Tribunal, se acord¢ el pase de los mismos al Po-
nente, para su examen y resolucion.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- La sentencia de instancia estima parcialmente la
demanda interpuesta por Dofla Maria Isabel Barroso L6-
pez frente a la empresa Clinica Médica San Cecilio, S.L. y
declara la improcedencia del despido de la actora y conde-
na a la empresa, a que a opcién de la trabajadora, efectte
en el plazo de 5 dias a partir de la notificacién de la sen-
tencia, la readmision en su puesto de trabajo con abono de
los salarios dejados de percibir desde la fecha del despido
hasta que la readmisién tenga lugar o extinguir la relacién
laboral en cuyo caso deberd pagar a la demandante una in-
demnizacién por despido de 647’10 euros mds los salarios
dejados de percibir desde la fecha del despido hasta que se
opte por la extincién de la relacién laboral. Asi mismo de-
clara que la empresa demandada en su representante legal
Don Miguel Angel Murcia Lépez ha vulnerado el derecho
fundamental de la libertad sexual de la demandante y en
consecuencia la condena a que cese en la conducta, en el
supuesto en que la actora se reincorpore en su trabajo y a
abonarle una indemnizacién de 6.000 euros en concepto de
dafios y perjuicios causados.

La resolucion judicial transcrita no satisface a ninguna de
las partes litigantes, formalizando las mismas sendos re-
cursos de suplicaciéon. Comenzando por el estudio del de
la empleadora, ya que es el tinico que pide revision factica,
la misma se deduce por la via del apartado b) del articulo
191 de la Ley de Procedimiento Laboral y en ella se intere-
sa la supresion del hecho probado n° 12, que reza: “A las
pocas semanas de comenzar a prestar sus servicios, la deman-
dante, el Sr. Murcia Lépez, aprovechando que todas las semanas
iba al centro de trabajo donde estaba la demandante, bien para
pasar consulta de médico dietista (los martes) o para recoger dis-
tintos productos del herbolario y llevdrselos al de Almeria, y que
ésta se encontraba sola en el referido centro de trabajo, comenzo
con un comportamiento de acercamiento hacia la trabajadora, en
principio con una actitud carifiosa, preguntdindole si estaba con-
tenta en el trabajo y acaricidndole el pelo y posteriormente fue
subiendo el tono, pues en varias ocasiones la cogio del brazo y se
la llevé a la trastienda abrazindola e intentando besarla en la bo-
ca, a lo que la actora se oponia y finalmente la besaba en la meji-
lla. Posteriormente en otra ocasién la abrazé por detrds cuando
estaba trabajando en la trastienda y le roz6 con sus genitales el
culo diciéndole que estaba ordita y que necesitaba perder unos
.kilos, tocdndole la barriga e intentdndole acariciarle los pechos,
resistiendo en todo momento la trabajadora a las pretensiones del
Sr. Murcia .Lopez. Ademds de lo anterior y como la demandante
no accedia a sus pretensiones, el Sr. Murcia Lopez se volvid agre-
sivo contra ella y la insultaba diciéndole que era una iniitil, una
gilipollas y que no servia para nada, y a veces después de insul-
tarla intentaba volver a abrazarla, e incluso en una ocasion, co-
mo la actora volvié a rechazarlo, lleg6 a darle un pufietazo a su
coche diciendo [me cago en la puta Maria, te daba asi], alegando
como motivo del enfado un supuesto error en un pedido de de-
terminados productos por parte de la demandante”. Pretende
que dicho facta sea sustituido por otro que diga: “No cons-
tan acreditados los hechos que la parte actora refiere en el
hecho quinto de la demanda formulada”. Referida sustitu-
cién no se basa en prueba documental o pericial alguna,
siendo su asiento preceptos constitucionales (art. 24.1 y
120.3 de la Constitucién) y diversas sentencias del Tribunal
Constitucional. Pues bien, ni unos ni otros sirven para
modificar un relato factico construido por el juez de ins-
tancia después; de analizar toda la valoracién de la prueba
y formar su libre conviccién en aplicacion del articulo 97.2
de la Ley de Procedimiento Laboral, no pudiendo primar
frente a su objetivo e imparcial criterio, el subjetivo e inte-
resado de la parte, so pena quje se evidencie el patente
error de aquél, al efectuar las susodichas operaciones, cir-
cunstancia que no se ha acreditado fehacientemente en el
caso analizado.

Segundo.- Al amparo del apartado c) del articulo 191 de la
Ley Laboral Rituaria, denuncia la empresa la infraccion de
los n° 24.1 y 120.3 de la Constitucién, el articulo 97.2 de la
L.PL. y la doctrina del Tribunal Constitucional (sentencias
175/85y 192/94).
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La censura juridica argiiida carece de fundamento alguno,
pues se asienta en que los hechos probados de la sentencia
guardan una importante semejanza con los contenidos en la
demanda y que carecen de base factica. Al respecto hemos
de resefiar que en el motivo se mezclan cuestiones de he-
chos con extremos juridicos, en una curiosa amalgama ca-
rente del mas minimo formalismo, pretendiendo el recu-
rrente imponer sus convicciones frente a los elaborados por
eljuez “a quo”, a lo que hemos de puntualizar que la revi-
sion factica ha fracasado y tal fracaso es directamente pro-
yectable sobre la susodicha censura, al estar intimamente li-
gada la primera con la segunda.

Tercero.- Por el cauce del apartado c) del articulo 191 de la
Ley Laboral de trdmite, denuncia la recurrente la infraccién
por aplicacién indebida del articulo 56.2 del Estatuto de los
Trabajadores y por no aplicacién del articulo 45.1 c) del mis-
mo texto legal.

El referido motivo se basa en que se segtn el hecho proba-
do n° 4 la actora se encuentra en incapacidad temporal de-
rivada de enfermedad comun desde el 02-07-2004, situacién
en la que continuaba en la fecha de la sentencia, en este pe-
riodo no tiene derecho a salarios de tramitacién al estar la
relacion laboral suspendida. Pues bien, siendo cierta tal ase-
veracion, es evidente que durante el referido periodo no
puede devengar la trabajadora salarios de tramitacién, al
coincidir el devengo de los mismos con la situacién resefia-
da, por lo que debe ser eliminados los referidos, salarios y
en este sentido en casos andlogos se ha pronunciado esta
Sala en sus sentencias de 24-04-2001 y 18-11-2003, por lo
que en este punto procede estimar el recurso de la emplea-
dora.

Cuarto.- Entrando a estudiar el recurso de la actora, éste se
deduce por el apartado c) del articulo 191 de la Ley Laboral
de Tramite y en él se denuncia la infracciéon del articulo 5,
del articulo 55 del Estatuto de los Trabajadores, al entender
que el juez “a quo” debid calificar el despido como nulo y
no como improcedente. Para analizar esta censura juridica
hemos de reiterar el hecho probado n° 12 que literaliza: “A
las pocas semanas de comenzar a prestar sus servicios, la deman-
dante, el Sr. Murcia Lopez, aprovechando que todas las semanas
iba al centro de trabajo donde estaba la demandante, .bien para pa-
sar consulta de médico dietista (los martes) o para recoger distin-
tos productos del herbolario y llevdrselos al de Almeria, y que és-
ta se encontraba sola en el referido centro de trabajo, comenzo con
un comportamiento de acercamiento hacia la trabajadora, en prin-
cipio con una actitud carifiosa, preguntdindole si estaba contenta
en el trabajo y acaricidndole el pelo y posteriormente fue subien-
do el tono, pues en varias ocasiones la cogio del brazo y se la Ile-
©6 a la trastienda abrazdandola e intentando besarla en la boca, a
lo que la actora se oponia y finalmente; la besaba en la mejilla.
Posteriormente en otra ocasion la abrazo por detrds cuando esta-
ba trabajando en la trastienda y le r0z6 con sus genitales el culo
diciéndole que estaba gordita y que necesitaba perder unos kilos,
tocdndole la barriga e intentdndole acariciarle los pechos, resis-

tiendo en todo momento la trabajadora a las pretensiones del Sr.
Murcia .Lopez.

Ademds de lo anterior y como la demandante no accedia a. sus
pretensiones, el Sr. Murcia Lépez se volvié agresivo contra ella y
la insultaba diciéndole que era una iniitil, una gilipollas y que no
servia para nada, y a veces después de insultarla intentaba volver
a abrazarla/ e incluso en una ocasién/ como la actora volvié a re-
chazarlo, lleg6 a darle un puiietazo a su coche diciendo [me cago
en la puta Maria, te daba asil, alegando como motivo del enfado
un supuesto error en un pedido de determinados productos por
parte de la demandante”. El facta transcrito contiene todos y
cada uno de los elementos exigidos para que se dé la figu-
ra del “mobbing” que literalmente significa atacar o atrope-
llar, término traducido como psicoterror laboral u hostiga-
miento psicolégico en el trabajo, es delimitado en la doctri-
na de suplicacién como un. tipo de situaciéon comunicativa
que amenaza infligir al individuo perjuicios psiquicos y fi-
sicos, configurada como un proceso que se compone de una
serie de actuaciones hostiles que, tomadas de forma aislada,
podrian parecer anodinas, pero cuya repeticiéon constante
tiene efectos perniciosos, debiendo situarse el criterio defi-
nitorio en la intensidad y repeticién sistematica de la agre-
sién y en la percepcién inmediata de que esos actos van di-
rigidos, como objeto y efecto de forma intencional, a degra-
dar y atentar contra la dignidad o integridad psiquica o fi-
sica de un trabajador. En definitiva se trata de situaciones
de hostigamiento a un trabajador frente al que se desarro-
llan actividades de violencia psicolégica de forma prolon-
gada y que conducen a su extranamiento social en el marco
laboral, le causas alteraciones psicosomaticas de ansiedad
y, en ocasiones, consiguen el abandono del trabajador del
empleo al no poder soportar el estrés al que se encuentra
sometido. Como elementos causisticos del “mobbing” en el
proceso, primero de debilitar y, posteriormente, destruir a
la victima pueda mantener relaciones normalizadas con
otros sujetos, incluido el propio agresor, no dirigiéndole la
palabra, o a través de insultos, humillaciones, burlas, toca-
mientos sexuales y descalificaciones, en fin, acciones ten-
dentes a mostrar desprecio con sus gestos y comportamien-
tos, como actos destinados a lograr el aislamiento de la vic-
tima que objetivamente imponen un sistematico aislamien-
to fisico y psiquico de los trabajadores del resto de la em-
presa por un periodo de tiempo, como, en tercer lugar, me-
canismos llamados a obstaculizar la actividad profesional
de la victima, con el objeto de dificultar el desempertio de su
trabajo, encomendandoles tareas de excesiva dificultad o
trabajo en exceso con inevitable disminucion de rendimien-
to y de pluses retributivos no fijos, encargandole trabajos
humillantes o inferiores a los propios de la cualificacion y
competencia del trabajador. Y, en cuarto lugar, actuaciones
orientadas a destruir la reputacién laboral o personal, me-
diante el descrédito, para lo cual, habitualmente se recurre
a la puesta en circulacién de rumores, conductas de iniqui-
dad, practicas destinadas a fomentar el continuo enfrenta-
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miento entre empleados. En unos casos, el empresario pu-

de ser objeto activo del acoso y, en otros, espectador, no por
ello exento de responsabilidad, de situaciones entre compa-
fieros de trabajo vinculados o no jerdrquicamente en las que
se causa por una persona o, incluso, por un colectivo, ese
hostigamiento a un determinado trabajador. Dicho lo ante-
rior, en el caso que nos ocupa esta acreditado el acoso se-
xual y moral permanente del representante de la empresa
sobre la actora que como consecuencia de dicho acoso, in-
cluso caus6 baja médica por enfermedad, al no soportar la
presion psicolégica a los que estaba sometida por su supe-
rior; no obstante, entendemos que la conducta descrita que
el magistrado de instancia califica de despido improceden-
te, dando el derecho de opcién sobre la readmision o la in-
demnizacién a la trabajadora, concediéndole asimismo una
indemnizacion de 6.000 euros por dafios y perjuicios, ha si-
do desacertada, pues aunque sus efectos y consecuencias
son practicamente idénticos al haberse declarado la nulidad
del despido, en puridad de principios se ha vulnerado por
el empleador el articulo 14 de la Constitucién (discrimina-
cién por razén de sexo), su dignidad personal (art. 10 de la
Constitucion), asi como su integridad fisica y moral (art. 15
de la Constitucién). Y a mayor ahondamiento el acoso se-
xual, al constituir un atentado a la libre decision de no ver-
se involucrado en una relacion sexual indeseada, esta afec-
tando, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 23-
06-2000, a la estima intima de la persona, cuya proteccién
proclama el articulo 18.1 de nuestra Carta Magna. De ahi
que por todo lo expuesto, debamos calificar el despido de
la actora como nulo y no improcedente, lo que nos lleva a
estimar su recurso con la consiguiente revocacién de la sen-
tencia.

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos el Recurso de Suplica-
cién interpuesto por Dofia MARIA ISABEL BARROSO
LOPEZ contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo So-
cial ndm. TRES DE ALMERIA, en fecha 17 de noviembre de
2004, en autos n° 789/04, seguidos a su instancia, sobre des-
pido, contra CLINICA MEDICA SAN CECILIO, S.L., decla-
rando la nulidad del mismo con las consecuencias inheren-
tes a tal declaracion, revocando la sentencia de instancia en
el extremo que entendi6 que el despido era improcedente,
si bien otorgé el derecho de opcién a la trabajadora. Asi-
mismo debemos estimar en parte el recurso de suplicacién
interpuesto por la empleadora en cuanto a dejar sin efecto
los salarios de tramitaciéon durante el periodo en que la tra-
bajadora estuvo en incapacidad temporal, periodo coinci-
dente con el devengo de los referidos salarios de tramita-
cion.

Procede la devolucién de los depésitos y consignaciones a
la empresa, efectuados por ésta como requisito para la in-
terposicién del presente recurso de suplicacion.

Notifiquese la presente Sentencia a las partes y a la Fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia, con advertencia de que
contra la misma puede interponerse en plazo de DIEZ
DIAS Recurso de Casacién para la unificacién de doctrina,
con las prevenciones contenidas en el articulo 216 y si-
guientes de la Ley de Procedimiento Laboral.

Asi por ésta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, manda-
mos y firmamos.

Enla ciudad de GRANADA a ocho de junio de dos mil cinco.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE
ANDALUCIA, SALA DE LO SOCIAL DE

GRANADA, DE 15 DE JULIO DE 2005.
DESPIDO NULO POR ACOSO SEXUAL Y
MORAL, INDEMNIZACION

COMPLEMENTARIA POR DANOS MORALES

Y OPCION A LA TRABAJADORA A NO
INCORPORARSE AL PUESTO DE TRABAJO.

La sentencia objeto del presente comentario, contribuye en
el avance de la eliminaciéon de las discriminaciones labo-
rales por razén de sexo, al resolver una cuestiéon que limita
a las trabajadoras victimas de acoso sexual a ejercer su de-
recho relativo a la interposicién de demanda por despido
nulo contra el empresario que ha vulnerado su derechos
fundamentarles. Puesto que en el caso de que se acredite el
acoso sexual, el despido se califica nulo y su efecto es la re-
admision. Por ello, muchas trabajadoras por imposibilidad
de volver a trabajar en el centro de trabajo donde se ha lle-
vado a acabo la conducta contraria a su libertad e indemni-
dad sexual, no impugnaban el despido, o inicamente in-
terponian demanda por despido improcedente, siendo los
efectos de este menos beneficioso para las victimas.

Sin embargo, dicha cuestién queda resuelta con la acertada
aplicacién por parte del magistrado de instancia, de la doc-
trina dictada en una anterior sentencia del mismo Tribunal
pero de la Sala de lo Social de Sevilla (Sentencia n°
3163/2002 de 13 de septiembre, AS 2003/1068) consistente
en otorgarle el derecho a la trabajadora a optar entre la re-
admisién o la indemnizacién.

Un segundo aspecto relevante de la sentencia es el pronun-
ciamiento relativo a la existencia de acoso moral llevado a
cabo por el empresario contra la trabajadora, ademas del
acoso sexual que ya quedo expuesto en la sentencia del ma-
gistrado del Juzgado de lo Social n° 3 de Almeria. En este
sentido se expone una amplia e interesante doctrina acerca
de la ya conocida conducta de acoso moral. Lo destacable
en este asunto es la diferenciacién que hace el ponente en-
tre el acreditado acoso sexual y moral, es decir, no se limita
al primero, si no que establece que nos encontramos antes
dos figuras ilicitas y ante diferentes derechos fundamenta-
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les vulnerados. Se declara expresamente que con la con-
ducta de acoso sexual y moral permanente del representan-
te de la empresa sobre la actora se ha vulnerado el art. 14
de la Constitucién Espafiola, discriminacién por razén de
sexo, su dignidad personal, art. 10, su integridad fisica y
moral, art.15 y su intimidad, art. 18.1.

Es importante esta precision, ya que en numerosas ocasio-
nes no se visibilizan las consecuencias que tiene la negativa

de las trabajadoras a las pretensiones sexuales recibidas.

Un tercer aspecto de la presente sentencia que le otorga re-

levancia, es el reconocimiento a la trabajadora de una in-
demnizacion complementaria de 6.000 a la del despido
(cuarenta cinco dias de salario diario por afio trabajado) por
los dafios morales ocasionados por el empresario a conse-
cuencia de su conducta. Dicha cantidad viene a compensar
un dano, dificilmente reparable, sin embargo es un modo
de resarcir el honor de la trabajadora, proporcionando a las
victimas de esta tipologia de violencia de género, como es
el acoso sexual y moral en la relaciones laborales, la satis-
faccion personal y moral tras denunciar los hechos.
(ROCIO MATEO MEDINA. Abogada del servicio Andaluz
de Defensa Legal de la UGT-Sevilla).

LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA Y LA ELA-
BORACION JURISPRUDENCIAL EN TERMINOS DE “ACCIONES
POSITIVAS” PARA LA GARANTIA DE LA IGUALDAD MATERIAL
ENTRE SEXOS. COMENTARIO DE LA DECISION (ORDINAN-
ZA) 39/2005 pE LA CORTE CONSTITUCIONAL ITALIANA.

Se trata de comentar la decisién n. 39 del 12 de enero del
2005, de la Corte Constitucional italiana ', que resuelve so-
bre la cuestion de legitimidad constitucional suscitada por
el Consejo de Estado (el 13 de enero del 2004, de n.
493/2004 y publicada en el Diario Oficial de la Reptblica n.
23, primera serie especial, del ano 2004), en curso de juicio
de apelacién contra la sentencia del Tribunal Administrati-
vo Regional del Veneto que anul6 los actos del concurso pa-
ra el puesto de director del museo de la ciudad de Bassano
del Grappa. La cuestion fue planteada en relacion al articu-
lo 61, parrafo 1, letra a) del decreto legislativo n. 29 de 3 de
febrero de 1993 (Racionalizacion de la organizacién de las
administraciones publicas y revisién de la disciplina en ma-
teria de empleo ptblico, por norma del articulo 2 de la ley
421 de 23 de octubre de 1993) y posteriores modificaciones
- en base al cual por lo menos un tercio de los puestos de los
componentes de las comisiones de concurso debe ser reser-
vado a las mujeres - frente al pardmetro constitucional de
los articulos 3 y 51 de la Constitucién italiana.

Antes de iniciar el comentario, resulta necesario presentar
una sintesis de las razones de hecho y de derecho que mo-
tivaran la decisién de la Corte. En la base del incidente de
legitimidad constitucional promovido por el Consejo de Es-
tado tenemos los siguientes antecedentes de hecho:

La actual recurrida (G. E.) resulté excluida preliminarmen-
te en la prueba escrita del concurso para el puesto de direc-
tora del museo de la ciudad de Bassano del Grappa, que se
concluy6 con la nominacién del actual recurrente (M. G.)
como vencedor. El proceso fue todavia contestado con el re-
curso de aquella contra la providencia de exclusién — fun-
dada en la violacién del articulo 9, pérrafo 2 del d.P.R. n.
487 de 9 de mayo de 1994 (Reglamento de normas sobre el
acceso a los empleos en las administraciones publicas y las
modalidades de realizacién de los concursos, de los con-
cursos tnicos y de las otras formas de asuncién a los em-
pleos publicos), — el cual fue aceptado por el Tribunal Ad-
ministrativo Regional del Veneto. El Ayuntamiento, en eje-
cucién de sentencia, promovié la realizacién de un nuevo
concurso, despidiendo al vencedor e incluyendo en la nue-
va comisién juzgadora un miembro del sexo femenino, en
el cual G.E. result6 vencedora. Contra la sentencia del Tri-
bunal Administrativo Regional el vencedor del primer con-
curso (M.G.) presentd, ante al Consejo de Estado, instancia
de suplicacioén en el curso de la cual tuvo origen la cuestion
de legitimidad constitucional que ahora tratamos.

A su vez, el Consejo de Estado (6rgano maximo de la justi-
cia administrativa), justifica asi la necesidad de control por
la Corte Constitucional de la disposicién cuestionada (arti-

La Corte dicta esta decision en el ejercicio de su prerrogativa establecida por el articulo 134 de la Contitucién (“la Corte Constitucional juzga: sobre las con-
troversias relativas a la legitimidad constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley, del Estado y de las Regiones”) en la cual se realiza el control
de constitucionalidad incidental, porque la cuestién se presenta en el curso de un proceso comun y es enviada por el juez a quo (del proceso) al juez consti-
tucional, que no decide el proceso, pero da la solucién para un aspecto de este, o sea, la decision sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de le ley

dudosa.
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culo 61, parrafo 1, letra “a” del decreto legislativo n. 29 de 3
de febrero de 1993):

Expone que el articulo 9, parrafo 2, del d.P.R. n. 487 de 1994
— directamente utilizado en el caso - trae su fundamento in-
tegral del impugnado articulo 61, que esta actualmente en
vigor en la disposicién, de igual contenido del articulo 57
del decreto legislativo n. 165 de 30 de marzo del 2001, de
modo que la eventual declaracién de ilegitimidad constitu-
cional de la norma primaria se traduciria en la consecuente
inaplicabilidad de la ya mencionada norma reglamentaria,
con relativos reflejos sobre el resultado de la decision en
instancia de suplicacion.

Afiade la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana
en la sentencia n. 422 del 1995, que declaré la ilegitimidad
constitucional de las disposiciones legislativas que imponi-
an la presencia de candidatos de ambos los sexos en las lis-
tas electorales.

Aduce ademés, como motivacién de derecho, que la aplica-
cién de la norma impugnada (imponiendo la presencia del
minimo de un tercio de mujeres en las comisiones de con-
curso) conduciria a la irracional consecuencia que una co-
mision resultaria legitimamente compuesta si es formada
Gnicamente por mujeres mientras resultaria ilegitimamente
compuesta si se forma integralmente por hombres;

que la norma contrastaria con el principio de racionalidad,
en cuanto, si su objetivo es aquel de “garantizar la paridad
de oportunidades entre hombres y mujeres para el acceso al
trabajo y el tratamiento en el trabajo”, la paridad de opor-
tunidades deberia ser aquella dirigida a la obtencién del
puesto de trabajo y no a la participacién en las comisiones
examinadoras;

que, aun siguiendo razonamiento diverso, la disposicién
pareceria siempre no razonable, porque terminaria por afir-
mar implicitamente que los comisarios del concurso tien-
den a favorecer los colegas del mismo sexo;

y que, por el contrario, si el impugnado art. 61 del decreto
legislativo n. 29 de 1993 se entendiese como una norma des-
tinada a consentir la paridad de oportunidades en el acceso
a las comisiones examinadoras, igualmente careceria de ra-
z6n, en cuanto impondria la nominacién de los comisarios,
no con base en el tnico criterio de la capacidad especifica —
indicado de modo expreso en el articulo 36, parrafo 3, letra
e), del mismo decreto n. 29 de 1993 —, sino con base en un
ulterior factor que es el de pertenecer a un sexo, en este ca-
so femenino, considerado en desventaja.

La Corte Constitucional italiana, compuesta por los jue-
ces: Fernanda Contri (Presidente), Francesco Amirante
(Redactor) Guido Neppi Modona, Piero Alberto Capo-
tosti, Annibale Marini, Franco Bile, Giovanni Maria
Flick, Ugo de Siervo, Romano Vaccarella, Paolo Madda-

lena, Alfio Finocchiaro, Alfonso Quaranta y Franco Ga-
llo, decidi6 rechazar la cuestién de legitimidad constitu-
cional, confirmando asi la conformidad de la normativa
a la Constitucién y su consecuente aplicabilidad al caso
concreto.

El argumento utilizado por la Corte para operar tal rechazo
fue el sobrevenir de la modificacién aportada al articulo 51
de la Constituciéon por la ley constitucional n. 1 de 30 de
mayo del 2003, y, por lo tanto, la perdida de fundamentos
por parte del Consejo de Estado. Pero lo importante es que
miremos las consecuencias de la presente decision en el ca-
so concreto y principalmente en relacion a la definicion ju-
risdiccional de un concepto — el de medidas adecuadas a pro-
mover la paridad entre hombres y mujeres en el acceso a los car-
gos piiblicos de naturaleza electiva o de ingreso condicionado a
concurso piiblico — anadido al texto del articulo 51 de la
Constitucioén italiana en su modificacién mas reciente .

En una lectura superficial de la decisién podemos ser erré-
neamente inducidos a vislumbrar la simple conexién de ra-
zones procesales que resultan en el rechazo de una cuestion
puesta por el Consejo de Estado —y por lo tanto en sede de
justicia administrativa - sobre la legitimidad constitucional
del articulo 61, parrafo 1, letra a) del decreto legislativo n. 29
de 1993, que prevé la participacion del minimo de un tercio
de mujeres en las comisiones de concurso para acceso a los
cargos publicos, pues todo se resuelve con la referencia a la
nueva redaccién del dispositivo constitucional modificado.
Efecto reflejo del rechazo de la cuestion de ilegitimidad
constitucional es, en el caso concreto, la indicacion para el
juez a quo de que el articulo que originé la cuestion esta de
acuerdo con la innovacién constitucional. La recurrida, ga-
nadora del concurso cuya validez fue cuestionada con base
en la dudosa constitucionalidad del pardmetro legislativo
utilizado - el articulo 61, parrafo 1, letra a) del decreto le-
gislativo n. 29 de 1993 -, resulta confirmada en el cargo y el
recurrente pierde sus razones. La Corte todavia, al no acep-
tar la cuestién, no se limit6 a indicar las razones procesales
del rechazo, sino que sefiala cual seria su juicio en caso de
analisis sustancial de lo pedido, y aqui esta la relevancia de
la decisién que constituye una directriz para todo el orde-
namiento. Tratase de una contribucién para la definicién de
la modificacién introducida recientemente en el articulo 51
de la Constitucién en cuanto, establecida la norma general,
va especificando sus contornos, su contenido esencial,
mientras fija que casos concretos entran en el ambito prefi-
jado, el que no es necesariamente fruto de un simple sub-
sumir el hecho a la norma, implicando mas bien una toma
de posicion del 6rgano jurisdiccional con base en un orden
de valores preciso, estableciendo lo que esta dentro y lo que
traspasa los limites de la norma constitucional, limites que

El articulo 51 dispone textualmente: “1) Tutti i cittadini dell'uno o dell’altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in condizioni di
eguaglianza, secondo i requisiti stabiliti dalla legge. A tale fine la Repubblica promuove con appositi provvedimenti le pari opportunita tra donne e uomini.
/ 2) La legge puo, per I'ammissione ai pubblici uffici e alle cariche elettive, parificare ai cittadini gli italiani non appartenenti alla Repubblica. / 3) Chi & chia-
mato a funzioni pubbliche elettive ha diritto di disporre del tempo necessario al loro adempimento e di conservare il suo posto di lavoro.
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esa misma va trazando.

La Corte, mientras afirma que el juez a quo no ha observa-
do las innovaciones legislativas en nivel constitucional (con
referencia al nuevo contenido del art. 51 Const.) — poniendo
asi las razones procesales del rechazo de la cuestién; va mas
alla, mencionando el “contexto global de la jurisprudencia
de esta Corte” (vease que se trata de una tinica sentencia, la
n. 49 del 2003, que determina la constitucionalidad de los
articulos 2, §1y 7, §1 de la ley regional n. 21 del Vale d’Aos-
ta, en cuanto imponen, en las elecciones del Consejo Regio-
nal el limite minimo de la presencia de candidatos de am-
bos los sexos en las listas presentadas por los partidos poli-
ticos bajo pena de invalidez declarada por la respectiva Jun-
ta electoral) — y estableciendo asi la directriz que desea
plantear para la resolucién del caso y de los casos analogos.
El mensaje enviado directamente al juez remitente, e indi-
rectamente irradiado a todos los demas intérpretes es el si-
guiente: la norma cuestionada se subsume en la disposicién
del articulo 51 de la Const., principalmente en su parte final
anadida recientemente; esto es, la imposicién de un limite
minimo a la participacién de miembros del sexo femenino
en las comisiones de concursos para el acceso a los cargos
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de la administracion publica es reconocida como medida
adecuada y razonable para promover la paridad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres en el acceso a los cargos
publicos, sin lesionar en su base el principio de igualdad,
pues trae fundamento exactamente de la realizaciéon de es-
te. Es clara la eleccién precisa por la bisqueda de la igual-
dad en el sentido de “paridad efectiva”, que mira a reme-
diar una condicién de desigualdad que tiene raices sociales
muy arraigadas y cuyo reflejo es ain mas evidente en el
mundo institucional.

Para que la Corte diera este paso fue necesario esperar a la
modificaciéon constitucional y, a partir de entonces, la deter-
minaciéon del concepto normativo de medidas adecuadas a
promover la paridad entre hombres y mujeres en el acceso a los
cargos piiblicos de naturaleza electiva o de ingreso condicionado a
concurso piiblico viene siendo desarrollada con decisiones
como aquella de la sentencia n. 49 de 2003, pasando por de-
cisiones como la que tuvimos ahora bajo examen, que tiene
rol clave en la formacién de una nueva y importante juris-
prudencia en el &mbito de la deseada exaequatio entre hom-
bres y mujeres en el campo del trabajo. (CARMEM DALVA
TONATO. Exletrada de la Corte Constitucional italiana).
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