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a relevante contribucién del movimiento asociativo de mujeres al progreso y transformacién de la

sociedad andaluza es un hecho indiscutible, sus reivindicaciones para conseguir una mayor

sensibilizacion en la igualdad de género, en la lucha para erradicar la violencia contra las mujeres, y en
la demanda de igualdad social y juridica de mujeres y hombres, son reconocidas desde todos los dmbitos.

La Comunidad Auténoma de Andalucia contrae un fuerte compromiso con el fortalecimiento de la sociedad
civil, y el fomento del asociacionismo, segtin establece su Estatuto de Autonomia, en el articulo 73.2, asume la
competencia exclusiva en materia de politicas de género que, respetando lo establecido por el Estado en el
ejercicio de la competencia que le atribuye el articulo 149.1 de la Constitucién, incluye, entre otras, la
promocién del asociacionismo de mujeres.

El Instituto Andaluz de la Mujer, de la Consejerfa para la Igualdad y Bienestar Social, viene trabajando desde
su creacién, de manera prioritaria, en el crecimiento, formacién, consolidacién y empoderamiento del tejido
asociativo de mujeres en Andalucia, entre estas actuaciones destacan la elaboracién de un diagndstico sobre
este tejido social, la formacién a las asociaciones, los seminarios provinciales de mujeres asociadas y el
encuentro de asociaciones de mujeres andaluzas, que han permitido a su vez la creacién de redes entre ellas,
a través del programa Asocia.

Fruto de este trabajo, destacamos la publicacién, que recogemos en el presente niimero de Boletin Juridico, del
Decreto 154/2011, de 10 de mayo, por el que se regula el Consejo Andaluz de Participacién de las Mujeres, en
desarrollo del articulo 62 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la igualdad de género
en Andalucia, que viene a dar respuesta a la demanda de las asociaciones de mujeres, cuya red ha venido
creciendo de forma notoria y constante a lo largo de estos afios.

El Consejo Andaluz de Participaciéon de las Mujeres, tiene entre sus funciones, representar los intereses de las
organizaciones de mujeres andaluzas ante la Administracién de la Junta de Andalucia, servir de cauce de
participacién activa en las politicas publicas de igualdad de género de la Administracién Autonémica
Andaluza, colaborar con la Consejerfa competente en materia de igualdad para el impulso y la promocién de
la participacién de las mujeres en la vida politica, econémica, cultural y social. Ademds, difundir el valor de
laigualdad entre la sociedad andaluza, elaborar informes y velar por el incremento de la presencia de la mujer
en los érganos de gobierno.

El Consejo contribuird a fortalecer el movimiento asociativo de mujeres andaluzas e impulsar su liderazgo,
asi como, canalizar sus reivindicaciones y aportaciones. Se configura como un érgano para servir de cauce de
participacién a la ciudadania y organizaciones de mujeres en el desarrollo y evaluacién del Plan Estratégico
para la Igualdad de Mujeres y Hombres en Andalucia, que incorporard sus valiosas aportaciones, los retos
pendientes en la agenda de la igualdad de género y los que vayan detectando como consecuencia de las
nuevas realidades sociales y las mdltiples situaciones de discriminacién.

Estard compuesto por una presidencia, que la ostentard la titular de la Consejeria para la Igualdad; 2
vicepresidencias, que ocupardn, la directora del IAM y la persona elegida por las vocalias; y 26 vocalias, 10 en
representacion de asociaciones regionales y 16 de asociaciones provinciales. En cuanto a la elecciéon de las
vocalias se ha previsto un sistema participativo y representativo del movimiento asociativo de mujeres en
Andalucia, segtin recoge la Orden de 12 de mayo de 2011, por la que se establece el procedimiento para la
eleccién de las vocalias que, en representacién de las organizaciones de mujeres, integran el Consejo.

Estamos ante nuevos desarrollos normativos para seguir avanzando en la eliminacién de los obstdculos que
dificultan la igualdad real y efectiva de mujeres y hombres, el Consejo Andaluz de Participacién de las
Mujeres es el instrumento necesario de interlocucién, consulta y representacién, que viene a potenciar el
importante tejido asociativo de mujeres en Andalucia y la interrelacion y compromiso entre la administracion
publica y las asociaciones y federaciones de mujeres, en el objetivo comtn de la igualdad de género.

Soledad Pérez Rodriguez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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INTRODUCCION

Incluso cualquier profano en materia juridica reconoceria las palabras que se suelen formular en nuestros
Tribunales cuando se le ofrece a determinados testigos el que puedan acogerse al derecho de no declarar con-
tra los imputados por tener una relacién familiar con éstos; pues bien, el origen de este derecho lo encontra-
mos en el articulo 416 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que recoge la dispensa de que:

“Estdn dispensados de la obligacion de declarar:

1. Los parientes del procesado en lineas directa ascendente y descendente, su conyuge o persona unida por relacion
de hecho andloga a la matrimonial, sus hermanos consanguineos o uterinos y los colaterales consanguineos hasta
el sequndo grado civil, ast como los parientes a que se refiere el niimero 3 del articulo 261.
El Juez instructor advertird al testigo que se halle comprendido en el pdrrafo anterior que no tiene obligacion de
declarar en contra del procesado; pero que puede hacer las manifestaciones que considere oportunas, y el Secretario
judicial consignard la contestacion que diere a esta advertencia.

2. El Abogado del procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor.
Si alguno de los testigos se encontrase en las relaciones indicadas en los pdrrafos precedentes con uno o varios de
los procesados, estard obligado a declarar respecto a los demds, a no ser que su declaracién pudiera comprometer
a su pariente o defendido”.

Esta remisién expresa al precepto 261.3 nos conduce a la aclaracién contenida en tal articulo por la que “Tampoco
estardn obligados a denunciar:....... 3.Los hijos naturales respecto de la madre en todo caso, y respecto del padre cuando
estuvieren reconocidos, ast como la madre y el padre en iguales casos”.

De manera, que en base a la literalidad de estos articulos los Tribunales con unanimidad tendrfan que admitir
la dispensa de declarar de aquellas victimas y/ o testigos por el parentesco que tengan con los imputados, pero
la cuestién no es pacifica, tanto que la propia Fiscalia General en su tltima Memoria de 2010 ha propuesto la
reforma de esta disposicion. El motivo expuesto ha sido manifestar abiertamente su desconfianza acerca del
acogimiento de no declarar de las victimas de violencia' reproduciendo en su argumentacion, la aportacién rea-
lizada a su vez por la Fiscalfa de Soria, que sefiala acerca del comentado articulo 416 que la norma es defectuo-
sa e incompleta y que genera serios problemas interpretativos . Y son problemas de tal indole que esta misma
Fiscalia ya ha manifestado la necesidad de unificar doctrina para su interpretacién, reconociendo en su tltima
Memoria de 2010 que aunque el criterio mayoritario es permitir la aplicacién de la dispensa recogida en el cita-
do precepto’, adn hay Juzgados que no lo resuelven asi’; cuestién que podemos entender de gran relevancia si
partimos de la premisa de que si la victima no declara en su comparecencia en el juicio va a conducir en muchos
casos a una Sentencia absolutoria, dada la dificultad probatoria  del delito de violencia doméstica por desarro-
llarse principalmente en un dmbito privado.

Asf referenciado en la pag. 1101 de la citada Memoria, cuando se afirma que “En muchos casos subyace, en términos de victimizacion, una situacién de pre-
sion ambiental derivada del hecho de que una persona, ajena a los Tribunales, se topa, casi de repente, con un sistema que desconoce y que va a tener una
honda proyeccién en su vida personal, la cual se ve intensamente afectada en el plazo de unas horas, provocando en la victima del delito, en ocasiones, una
situacion de angustia e incluso, de culpa.”

Memoria de la Fiscalia General de 2010, pdg.1248.
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Ahora bien, el problema mayor es que si el criterio para aplicar la dispensa no es undnime, nos podriamos
encontrar con grandes diferencias de criterio entre los Juzgados con las consecuentes posibles Sentencias con
también pronunciamiento distinto, cosa que conducird de manera inevitable a un gran perjuicio para las victi-
mas y con esto, a una vulneracién evidente del Principio que exige la Tutela Judicial Efectiva de nuestros
Tribunales y lo que es peor atin, conducirfa a que todo el esfuerzo social, legislativo, institucional y adminis-
trativo llevado a cabo para la persecucién de la violencia en nuestros hogares hubiera sido realizado en vano.

Es por lo que, en este trabajo vamos a abordar cudl puede ser el origen de estos problemas interpretativos que
tan grave repercusién puede conllevar en el enjuiciamiento del delito de violencia doméstica.
Empecemos entonces por analizar cudndo poder aplicar la dispensa contenida en el articulo de estudio.

1.- ;EN QUE SUPUESTOS PUEDE APLICARSE LA DISPENSA?

Depurar la procedencia o no de la dispensa del articulo 416 de la L.E.Crim. es de esencial importancia ya que
si ésta es procedente, el Juez deberd advertir al testigo de su posibilidad de no declarar y esta advertencia es tan
relevante que incluso como podemos comprobar, viene literalmente recogida en el articulo 416-Parrafo
Segundo. Mads all4, la Memoria de la Fiscalia General del afio 2006 aclara que esta obligacién de advertencia se
extiende incluso a toda la Fase de Instruccién desde el momento de interposicién de la denuncia a la ratifica-
cién de la misma en sede judicial .

De no realizarse la advertencia de dispensa de declarar, esto conducirfa incluso a establecer la nulidad de actua-
ciones con la declaracién de nulidad de las declaraciones sumariales incorporadas al juicio oral mediante su lec-
tura, al ser la testigo, la mujer unida al acusado por andloga relacién de afectividad a la matrimonial y no haber
sido advertida por la policia, ni por el Juez de Instruccién de su derecho a no declarar . Es por lo que, el Tribunal
Supremo recoge en sus Resoluciones de forma reiterada y undnime esta obligaciéon de advertencia, insistiendo
en su extension incluso al momento de declaracién en sede policial, lo que ademads conllevara el que no pue-
dan valorarse las declaraciones realizadas por la victima en instruccién si previamente a realizarlas, no fue
advertida de su dispensa .

Aunque, habremos de comentar aqui, que un amplio sector doctrinal insiste también en que con tal adverten-
cia, tras el esfuerzo realizado por las perjudicadas para llevar adelante su accién, se puede interpretar también
que se las estd invitando a reconsiderar su declaracién, una alternativa que en la mentalidad de la declarante,
facilmente podria ser percibida como un reproche hacia su accién de denuncia en boca del Instructor ', ponién-
dola sin quererlo, en una dificil tesitura . Y esta interpretacion, llega incluso a ser secundada por la propia
Fiscalia General que sugiere se modifique la regulacién para “impedir que pueda hacer uso de esta dispensa quien

De forma que la Memoria de la Fiscalia General de 2010, recoge en su pag. 697 el que “Por regla general se admite que la victima que denuncia pueda aco-

gerse al 416 LECrim. en todas las provincias a excepcién hecha de un Juzgado de lo Penal de Malaga y otro de Sevilla. Las Audiencias de estas dos provincias
mantienen diversas posturas dependiendo de la Seccién que conozca del asunto. La Seccién Territorial de la Fiscalfa de Linares, considera no aplicable el arti-
culo 416 en estos supuestos.
En relacion a la situacion afectiva existente en el momento de los hechos denunciados o en el momento que presta la declaracién de que se trate. En Granada,
Almeria, Huelva y Jaén, por regla general, se tiene en cuenta la situacién afectiva en el momento de produccion de los hechos. En Jaén no se admite la dispensa
cuando en el momento de la declaracion se trata de parejas de hecho cuya relacién sentimental estd rota y no existié previa convivencia). En Cérdoba, se tiene
en cuenta el momento en que presta declaracion la victima. En Mdlaga y Cadiz se siguen ambas posturas, y en Sevilla, los jueces de Instruccién tienen en cuen-
ta el momento de los hechos, pero en el momento del juicio oral, el 6rgano enjuiciador tiene en cuenta para valorar o no la aplicacién del articulo 416 LECrim.,
la situacién afectiva en ese momento.”

Adn siendo una corriente jurisprudencial mas débil, encontramos Sentencias como la de la Audiencia Provincial de Cuenca de 24 de Mayo de 2006, por la que
“Si la dispensa meritada obedece a la consideracion de no imponer a los familiares mds directos la carga o deber juridico de realizar como testigos manifesta-
ciones que pudieran perjudicar a su pariente acusado, ese fundamento, desde luego, desaparece enteramente cuando son los parientes mismos quienes han
denunciado los hechos”.

J. DELGADO MARTIN, La Violencia Doméstica, Madrid, Colex, 2001, p. 93.

Al recoger en su pagina 370 y ss., como criterio de la Fiscalfa, el que “En fase de instruccién el Fiscal interesard que, con cardcter previo al inicio de la prue-

ba, se instruya a la victima sobre el contenido del articulo 416 de la LECrim. antes de prestar la declaracién....
En fase de juicio oral, es preciso que se instruya de nuevo a la victima del derecho de dispensa del articulo 416 de la LECrim. Si no se llevare a cabo, el Fiscal
lo interesard expresamente y, si el Juez o Tribunal acordara no hacerlo, se hard constar la correspondiente protesta a efectos de recurso.... Si la victima se acoge
a su derecho a no declarar, el Fiscal interesard la lectura de la declaracién que hubiere realizado en fase de instruccién de conformidad con el articulo 730 de la
LECrim. Si por el Juez o Tribunal se denegara la lectura de dicha declaracion, se hara constar la oportuna protesta y, a la vista de la sentencia, se valorard la
conveniencia de interponer el correspondiente recurso”.

A modo de ejemplo, véase la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 294/09 de 28 de Enero que declara esta posible nulidad al manifestar que, “La conse-
cuencia legal de su inobservancia es la ilegalidad del resultado. Ilegalidad que se extiende tanto a la declaracién misma hecha con vulneracién de la exigencia
legal incumplida, como légicamente al conocimiento policial que resulta de aquélla. Pues si se entendiera otra cosa se llegaria a la incongruencia de afirmar la
invalidez de algo y al mismo la validez de su consecuencia. Si la declaracién ilegal no la tiene, en esas condiciones, no vale como comunicacién, no vale como
denuncia y no vale el conocimiento que por ella adquiera la Policia. El conocimiento existe obviamente, pero no pertenece a una investigacién policial licita”.
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previamente, en la fase de instruccion, haya renunciado expresamente a acogerse a ella tras ser informado de las conse-
cuencias de dicha renuncia”'". También el mismo Alto Tribunal cuestiona la necesidad de esta advertencia en reso-
luciones aisladas donde entiende innecesaria realizar la advertencia del posible acogimiento al articulo 416.1 en
sede policial, al encontrar contradictorio su ofrecimiento con la evidente voluntad de la presunta victima en pre-
sentar denuncia . Incluso con este mismo criterio y de manera bastante significativa encontramos el Anexo del
Protocolo de Actuacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y de Coordinacién con los Organos Judiciales para la
Proteccién de las Victimas de Violencia Doméstica y de Género, donde entre otros extremos se detallan las instruc-
ciones para llevar a cabo la recogida de la denuncias de las victimas, no haciéndose ninguna alusién a que haya
que realizar a la denunciante advertencia alguna acerca de la dispensa de declarar

Por dltimo, con igual cardcter hallamos numerosas Sentencias que aclaran expresamente que la posibilidad de
dispensa no es necesaria que sea advertida en la denuncia de una victima, por el sentido obvio de la innecesa-
riedad de hacer ese recordatorio a quien voluntariamente acude a la policia en busca de auxilio, mientras que
si es necesaria en declaraciones posteriores propias de la Instruccién, ya en sede policial ya ante el Juzgado de
Instruccién competente

Y es ésta una interpretaciéon que secundo completamente ya que considero, que la advertencia que nos ocupa
realizada previa a la denuncia puede causar un efecto muy negativo en aquellas victimas que acudiendo a la
policia en busca de ayuda, encuentran que la primera reaccién policial es recordarles que no estan obligadas a

Sentencias como la Ntm. 662/2001 de 6 de Abril establecen que la obligacién de realizar esta advertencia del art. 416.2, alcanza del mismo modo a la Policia,

de forma que cuando el testigo comparece en comisaria debe hacérsele, so pena de nulidad, la advertencia procesal ya que, segn confirma, “El incumplimiento
del deber de advertir al testigo que se encuentra en la situacion que prevé el art. 416,1° LECrim no sélo alcanza al Juez. La finalidad de la ley es claramente
defensiva y, por lo tanto, carecerfa de todo sentido que se excluyera a la Policfa de las obligaciones que se imponen expresamente al Juez de Instruccién. Tal
procedimiento dejaria practicamente hueca la advertencia del 2° parrafo del art. 416, 1° LECrim, pues permitiria utilizar como fundamento para la obtencién
de la prueba de cargo una declaracién policial, pero impediria hacerlo con una declaracién prestada ante el Juez de Instruccién. Es evidente, por lo tanto, que
la garantia judicial s6lo tendrd efectividad si se extiende a toda la prueba obtenida por la policia, dado que ésta acttia siempre por delegacién o representacién
del Juez. Consecuentemente, en tanto el testigo del cual proviene la informacién, que permitié la obtencién de la prueba, se encontraba detenido en la comi-
sarfa por razones ajenas al hecho que motivé el proceso seguido contra el recurrente, la policia debi6 formularle la advertencia establecida en el art. 416,1°,2°
pérrafo, LECrim. Al no haberlo hecho se ha infringido la ley con la consecuencia de la prohibicién de valoracion de la prueba obtenida”.
De manera mds sintetizada, la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 13/2009 de 20 de Enero resume que, “Es claro, de otro lado, que la situacién de quien
declara ante el Juez no es la misma si lo hace bajo el juramento o promesa de decir verdad con la conminacién de las posibles consecuencias derivadas en caso
de incurrir en falso testimonio, que si se le advierte de sus derechos legales a no contestar. Consecuentemente, las declaraciones prestadas contra el procesado
por los parientes que sefala la ley, sin la previa advertencia prevista en el articulo 416, en cuanto que no han sido prestadas con todas las garantias, deben
reputarse nulas y no pueden utilizarse vdlidamente como prueba de cargo por la via del articulo 714 de la misma Ley . En estos casos, las tinicas declaraciones
vélidas son las prestadas una vez que ha sido informado de su derecho a no declarar contra el procesado”.

Segtin se manifiesta de manera reiterada en Sentencias como la del Tribunal Supremo Ntim. 17/2010 de 26 de Enero por la que, “En el desarrollo del motivo
se aduce que no puede tenerse en cuenta el testimonio inculpatorio prestado por la Dofia Penélope tanto en el Juzgado de Instruccién como en dependencias
policiales, debe considerarse inutilizable como prueba de cargo, al estar viciado por la circunstancia de no haberse advertido previamente a la declarante de su
derecho a no testificar en contra de su pareja”.

Asi recogido en la Propuesta de Modificacion Legislativa de los Articulos 416 y 418 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal realizada por la Federacién de
Mujeres Progresistas.

En este mismo sentido, Vid. . GUDIN RODRIGUEZ, “El Silencio Procesal de las Victimas: ;caballo de troya para futuros maltratos?”, Actualidad Juridica, 769,
2009, p.1-8.

Vid. I. PINERO ZABALA, “Testigo y Victima: dispensa a declarar”, La Ley, 7519, 2010, p.5.

Propuesto por la Fiscalia de Barcelona y recogido en la Memoria General de la Fiscalia de 2010, pdg.1247.

Como muestra, podemos aludir a la Sentencia Num. 294/2009 de 28 de Enero por la que “La propia razén de ser y fundamento de la norma, cuando la per-
sona acude a dependencias policiales con la decidida voluntad de formular denuncia contra su pariente, por hechos en que el denunciante es victima, y busca
el amparo y la proteccion de la ley, expresarle que no tiene obligacién de hacerlo es innecesario: resulta inttil y carece de funcién respecto a alguien que ya ha
optado previamente por defender sus intereses frente a los de su pariente, es decir que no necesita se le informe de que puede ejercitar una dispensa que ya ha
decidido no utilizar, cuando voluntariamente acude precisamente para denunciar a su pariente”.

Como podemos comprobar, en las instrucciones acerca de cémo realizar la declaracion de la victima se determinan varios extremos pero ninguno referente
a que haya que realizar advertencias acerca de la dispensa, ya que se establece que “Con antelacion al inicio de las declaraciones, se informard a la victima del
derecho a la asistencia letrada bien mediante un abogado de su designacion o, en otro caso, a ser atendida por los servicios de orientacion juridica gratuita del
correspondiente Colegio de Abogados.

Asimismo, se le preguntard sobre la existencia de lesiones y, en caso positivo:

a) Si ya ha sido asistida en algtn centro sanitario y dispone de parte médico, se adjuntard a la denuncia.

b) En otro caso, se le ofrecerd la posibilidad de ser trasladada a un centro sanitario para recibir atencién médica, adjuntando a la denuncia el parte médico que
se emita.

¢) Si la victima no desea ser trasladada a un centro sanitario, se reflejara por escrito, mediante diligencia, las lesiones aparentes que puedan apreciarse y se soli-
citard a la victima la realizacién de fotografias de las mismas para unirlas a la denuncia.

Teniendo en cuenta la situacién emocional de la victima, se deberd respetar que ésta se exprese de manera espontdnea, sin ser interrumpida en el relato de los
hechos, procurando que la declaracién sea lo més exhaustiva y detallada posible.

Se le preguntard, en primer lugar, acerca de los datos que permitan realizar gestiones inmediatas tendentes a garantizar su propia seguridad y la de sus hijos
y ala detencién del agresor, en su caso.

Una vez efectuada la declaracién espontadnea de la victima, deberd completarse el atestado con la mayor informacién posible y, en todo caso, se requerira de
ella la informacién que se relaciona, sin perjuicio de la posibilidad de formular otras preguntas que se consideren necesarias para completar la investigacién
policial”.

Asi recogido en Sentencias como la del Tribunal Supremo Num. 101/2008 de 20 de Febrero en la que, “Es decir, asi como no es preceptivo realizarlo respec-
to a la persona que acude a la policia en demanda de auxilio, si que es necesario realizarlo cuando, conocida la “notitia criminis”, se indaga el delito. En este
sentido la policia y el Juez de instruccién debieron, antes de recibir declaracién sobre los hechos, hacer la informacion sobre el contenido de la dispensa a decla-
rar, a colaborar en la indagacién de un hecho delictivo que se investiga. (En similar interpretacién STS 385/2007, de 10 de mayo [R] 2007, 3261] )”.
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denunciar, algo ridiculo si partimos de la premisa de la necesidad de auxilio inherente a cualquier denuncia y
que provoca que carezca de funcién respecto a alguien que ya ha optado previamente por defender sus intere-
ses frente a los del denunciado, de manera, que no necesita se le informe de que puede ejercitar la dispensa
comentada que previamente a denunciar, ya ha decidido no utilizar en el mismo momento en el que ha acudi-
do voluntariamente a interponer la denuncia, ya que es cierto que el hecho en si de presentarla hace suponer
una renuncia tdcita a la dispensa

A este respecto, encontramos Sentencias que incluso matizan esta innecesariedad de advertencia en la denun-
cia' aclarando que no es necesaria en el momento de formalizacién de la misma cuando a quien se denuncia
es a parientes comprendidos en el articulo 261 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ', mientras que sf es exigi-
ble en las declaraciones posteriores de los denunciantes realizadas en respuesta a las indagaciones e investiga-
ciones policiales

Ahora bien, habremos de reconocer que aqui puede existir un problema, ya que esta diferenciacion entre la
declaracién-denuncia y la declaracién provocada por la indagacién policial * es muy sutil, ya que en muchas
ocasiones se produce en unidad de acto en el momento de recoger la misma denuncia, de manera que tenien-
do presente la posibilidad de anulacién de las declaraciones realizadas sin la advertencia del articulo 416 que
comentamos y si éstas son realizadas en respuesta a la investigacion policial, es por lo que descubrimos aqui
otro matiz importante que nos lleva a que alcance esencial relevancia el cumplimiento en la policia del deber
de advertencia previo a la instancia de cualquier declaracién por parte de los denunciantes.

Estamos sin lugar a dudas ante una cuestién delicada, ya que es cierto que la indagacién policial puede comen-
zar con la misma recogida de la denuncia cuando se recaban todos los datos necesarios para instruir el atesta-
do, y es por lo que entonces si la declaracién-denuncia adquiere la condicién de declaracién-indagacion, habria
de advertirse ya en ese momento a la denunciante de su posibilidad de no manifestar por ser pareja del denun-
ciado, pero por otro lado, esa advertencia siempre serd puesta en entredicho si el efecto que pueda ocasionar en
la denunciante es el que ésta se retraiga y valore la no interposicién de la denuncia o incluso la no colaboracién
en la instruccién, con el consecuente efecto desbastador para la persecucién de los delitos que nos ocupan.
Ante esta controversia y al ser ésta una cuestién que no es pacifica, me adhiero a la linea doctrinal que encuen-
tra innecesaria la advertencia en el momento denunciar ya que considero que la misma choca abiertamente con
el sentido en si de la denuncia y con la necesidad de la denunciante de encontrar mds bien y prioritariamente
en ese momento, un efectivo amparo policial. Dada la incuestionable fragilidad de las victimas cuando acuden
a la policia y su justificado desconocimiento en leyes que las puede conducir a no entender porqué se les hace
la advertencia de la dispensa, considero que estd sobradamente justificado que en la formulacién de la denun-
cia se disculpe el deber de advertencia en aras a algo tan importante como es garantizar una mas fluida y efi-
caz recepcién de las victimas y un cobijo policial seguro que ha de ser en ese momento considero, el objetivo
prioritario del sistema y no otro.

Atn asi, y pese a que concluyamos que el deber de advertencia no se extiende al momento de interposicién de
la denuncia, s que lo considero exigible en el resto de las declaraciones propias de la instruccién y aquellas rea-
lizadas ante el Plenario. Y ademds entiendo que tal advertencia ha de hacerse con total rigor y de manera expre-
sa y clara, tanto como para que exista una total garantia de que la declarante ha sido informada sin ningin
género de dudas de la posibilidad de ampararse en la dispensa del articulo 416 y que si atin asi decide decla-
rar, lo hace conocedora y consciente de la consecuente renuncia de acogerse a la mencionada exencion.

Vid. E. MARTINEZ GARCIA, La Tutela Judicial de la Violencia de Género, Madrid, Iustel, 2007, p.152.

Como ejemplo, véase la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 662/2001 de 6 de Abril, por la que “...cuando el testigo se presente espontaneamente ante la
Autoridad,...la falta de advertencia podra no generar necesariamente una prohibicién de valoracién de la prueba.”

Art. 261: “Tampoco estardn obligados a denunciar:

1. El conyuge del delincuente.

2. Los ascendientes y descendientes consanguineos o afines del delincuente y sus colaterales consanguineos o uterinos y afines hasta el segundo grado inclu-
sive.

3. Los hijos naturales respecto de la madre en todo caso, y respecto del padre cuando estuvieren reconocidos, asi como la madre y el padre en iguales casos”.

Con esta interpretacion, la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 294/09 de 28 de Enero, cuando aclara que la advertencia del art. 416, “aunque no se prevé
expresamente en los supuestos de denuncia de parientes comprendidos en el art. 261 de la LECr, ha de entenderse exigible también aqui, por la identidad de
raz6n que fundamenta la dispensa en ambos casos, y por la naturaleza facilitadora de su efectivo ejercicio, que la advertencia tiene también en los dos supues-
tos. Por tanto no hay duda de que en los casos de denuncia mediante declaraciéon ante Agente de Policia, contra parientes del art. 261, ha de hacerse necesa-
riamente la advertencia referida...Es que para interrogar es inexcusable advertir a la compareciente que sobre esos otros, distintos de los que por iniciativa pro-
pia queria denunciar, no tiene obligacién de hacerlo. La comunicacién de esos diferentes hechos, pertenece a la iniciativa del agente interrogante que pregun-
ta sobre ellos y su comunicacién por el declarante no es ya iniciativa suya previamente decidida libremente, sino respuesta a la averiguacién iniciada por la
Policia; que necesita hacer la previa advertencia de la dispensa legal”.

Sentencias como la Ntm. 101/2008 del Tribunal Supremo de 20 de Febrero insisten en ese matiz diferenciando la primera declaracién-denuncia con aquellas
propias de la instruccién, de manera que aclara que “...asi como no es preceptivo realizarlo respecto a la persona que acude a la policia en demanda de auxi-
lio, si que es necesario realizarlo cuando, conocida la “notitia criminis”, se indaga el delito. En este sentido la policia y el Juez de instruccién debieron, antes de
recibir declaracion sobre los hechos, hacer la informacién sobre el contenido de la dispensa a declarar, a colaborar en la indagacién de un hecho delictivo que
se investiga”.
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Y ello, pese a la reciente Sentencia del Tribunal Constitucional Ntm. 94/2010 de 15 de Noviembre, que ha plan-
teado la controversia de si en ciertas circunstancias resulta necesario el que la advertencia se realice o no con
este rigor . Personalmente no comparto el fundamento de esta Sentencia ya que considero que independiente-
mente a lo que se pueda deducir de la actuacién de la testigo a lo largo del proceso, ha de resultar incuestiona-
ble que se tiene que realizar la advertencia de manera clara y entendible, y realizarse ademds de la misma forma
a todos los testigos que puedan estar amparados en el articulo de comentario. Supeditar la rigurosidad o no de
la advertencia a lo que podemos deducir del resto de las actuaciones de la testigo, considero no responde a la
homogeneidad con la que se tienen que aplicar los preceptos como el que nos ocupa, ya que por una cuestién
de seguridad juridica siempre debe garantizarse un trato igualitario por parte de nuestros Tribunales en la apli-
cacion de las normas. No entiendo correcto concluir -como hace la aludida Sentencia- que han de tenerse como
vélidas las declaraciones de una testigo a la que no se la ha advertido claramente de la dispensa del articulo 416
por el mero hecho de ser esta testigo “promotora de la acusacion”", ya que esta valoracién considero puede con-
ducir a una interpretacién arbitraria del articulo 416.2 que podemos decir es suficientemente claro acerca de la
obligatoriedad de realizar la advertencia de la dispensa.

Y es que, considero que el papel del Juzgador no es, en lo referente al articulo de estudio, el de deducir cudles
son las pretensiones de la testigo a la luz de su actuacién precedente a lo largo del proceso, sino el de cercio-
rarse sin ninguna duda que ante el ofrecimiento de no declarar y acogerse a la dispensa, opta de manera volun-
taria por hacerlo. A mi criterio, tiene que ser exigible en la aplicacién de este articulo “que los 6rganos judiciales
cumplan con las debidas formalidades con el mandato que impone el art. 416 de la L.E.Crim.”", tal y como contradic-
toriamente con lo que al final resuelve, manifiesta la Sentencia que comentamos. Esa formalidad la entiendo tan
importante como exigible para garantizar una verdadera autonomia de la victima en el proceso; autonomia en
la que por su esencial relevancia, insistiré mds adelante. Pero ahora continuemos con otras cuestiones relevan-
tes del tema que nos ocupa como puede ser definir qué personas pueden ampararse en la dispensa.

2.- ;QUIEN PUEDE AMPARARSE EN LA DISPENSA?

Primeramente, para disipar los problemas interpretativos acerca de qué personas pueden ampararse en la dis-
pensa, tendremos que tener presente que el vigente articulo 416 es fruto de una reforma promovida por la Ley
de 13/2009 de 3 de Noviembre que afiadia al término “conyuge” también aquellas personas unidas por “relacion
de hecho andloga a la matrimonial”, con una intencién bastante evidente de modernizar de esta forma el antiguo
precepto y adaptarlo de manera mds acorde a una realidad social que demandaba el reconocimiento de otros
modelos menos tradicionales de relaciones equiparables al matrimonio. Pero, asi como resulta pacifica la
deduccién de que la justificacion de esta dispensa desaparece tanto en los supuestos de divorcio como en los
casos de firme y decidido cese afectivo en la relacién de hecho asimilable por la desaparicion del vinculo de
familiaridad con el acusado, la modernizacién realizada por la reforma del 2009 si que nos conduce a tener que
plantearnos qué concebir y como identificar esa “relacion andloga al matrimonio”.

Para empezar, esta analogia con la relacién matrimonial es matizada en principio por la Fiscalia cuando espe-
cifica que el derecho de dispensa previsto en el citado precepto asiste a los conyuges y a las parejas unidas por
andloga relacién siempre que estas relaciones sean estables y con convivencia , estando excluidos como ya
hemos adelantado, los ex-conyuges y aquellas parejas que hayan finalizado su relacién de afectividad, cosa que

En la citada Sentencia se resuelve un recurso de amparo por el que se solicitaba que se declarara la nulidad de la Sentencia de Apelacién que “anulaba prac-
ticamente la totalidad de lo practicado en la sesién del juicio oral por una supuesta vulneracién del articulo 416 al entender que no se habia advertido a la
demandante de amparo y a su hija de la posibilidad y del derecho a no declarar contra en denunciado” ya que “al inicio de la declaracién de la esposa no se
le advierte expresamente por el Juez de su derecho a no declarar, limitdndose a preguntarle si estaba divorciada y contestando aquélla que su estado civil es el
de separada”, mientras que “en la declaracién de su hija se le pregunta si quiere declarar contestando afirmativamente”, considerandose en la Sentencia de la
Apelacion que ambas testigos no habian sido nitidamente informadas de su posibilidad de dispensa motivo por el que resolvia anular las declaraciones de
ambas testigos.

Finalmente el Tribunal Constitucional considera que no debe de exigirse a la advertencia del articulo 416 un “rigorismo excesivo e innecesario”- asi citado en
el Antecedente Octavo-b) Pérrafo Cuarto de la Sentencia- y que pese a que a la esposa como presunta victima no se le habia advertido literalmente de la dis-
pensa, su declaracién tenfa que entenderse vélida porque de la “continua y determinante actuacién procesal de la recurrente en amparo quien denuncié en
varias ocasiones a su marido por actos constitutivos de violencia doméstica, prest6 declaraciones contra éste por los hechos denunciados tanto ante la autori-
dad policial como ante el Juzgado de Instruccién, ejercié la acusacién particular solicitando la imposicién de graves penas contra €él, asi como, pese a la
Sentencia condenatoria del Juzgado de lo Penal, interpuso recurso de apelacién contra ésta al haber sido desestimadas sus mds graves pretensiones calificato-
rias y punitivas”- citado en el Fundamento Juridico Sexto-Pédrrafo Cuarto-.

Asi citado en Pérrafo Cuarto del Fundamento Juridico Sexto de la mencionada Resolucién.

Asf referido en el Fundamento Juridico Sexto-Parrafo Cuarto de la citada Sentencia del Tribunal Constitucional Num. 94/2010 de 15 de Noviembre.

Expresado de esta forma en la dltima Memoria General de la Fiscalia, la de 2010, en su pdgina 694, al aclarar la aplicacién del articulo 416 determinando que
“El derecho de dispensa previsto en el citado precepto asiste a los conyuges y a las parejas unidas por anédloga relacién de afectividad siempre que ésta sea esta-
ble y con convivencia.”.
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resulta comprensible, mientras que no resulta tanto, considero, la de excluir de la posibilidad de dispensa, a los
novios, tal y como es sefialado por la misma Memoria al argumentar que ese noviazgo no es una relaciéon ana-
loga a la del matrimonio

Pues bien, esta cuestion, cudndo apreciar esta relacion andloga, ya dio lugar a que se planteara una Consulta a la
Fiscalia, la Consulta 1/2008, en relacién con la aplicacién en este caso de los articulos 153" y 173" del Cédigo
Penal, intimamente relacionados con la dispensa que nos ocupa ya que en estos preceptos se vuelve a incluir
esta expresion para identificar el Sujeto Pasivo del delito. Este Ministerio resolvié la Consulta afirmando que
para imputar el delito de violencia de los articulos 153 y 173 no se requeriria esta controvertida necesidad de
convivencia entre los integrantes del matrimonio o relacién afectiva andloga, mientras que si seria requerida esa
convivencia en el resto de los familiares recogidos en los mencionados preceptos . Con esta aclaraciéon pode-
mos entonces deducir que se estaba protegiendo claramente aquellas relaciones en las que la pareja atin no con-
vive en el mismo domicilio pero que a todos los efectos, mantienen la misma relacién afectiva que la de un
matrimonio, con lo que atin sin hacer un reconocimiento expreso a los novios podriamos entender que se les
estaba incluyendo y es por ese motivo, por lo que considero que por una cuestién de seguridad juridica, tam-
bién tendria que ser reconocida la relacién de noviazgo como posible motivo de amparo del articulo 416 que
comentamos; si en un caso la relacién andloga a la matrimonial contenida en los articulos 153 y 173 es equipa-
rada al noviazgo, en la aplicacion de la dispensa de declarar tendria que interpretarse de igual forma.

A este respecto tenemos que observar que no es casualidad que el legislador en el articulo 416 se refiera a “rela-
cién de hecho andloga a la matrimonial”, mientras que en los articulos 153 y 173 se refiere a “andloga relacién de afec-
tividad aiin sin convivencia”, marcando una diferencia entre la relacién andloga afectiva y la matrimonial, dife-
renciaciéon que entiendo criticable si partimos de la premisa que ante la imposibilidad de medir algo tan subje-
tivo como el nivel de afectividad, se tendrd que analizar la vinculacién de la victima con el imputado donde no
considero deba ser trascendente que la relacion esté formalizada o no como un matrimonio, que haya o no con-
vivencia. Ademads, esta diferenciacion interpretativa de la relacion andloga hace plantearnos la cuestién de cémo
la relacién de noviazgo con el imputado si que es equiparada al matrimonio cuando se incoa el procedimiento
penal por un delito tipificado en los articulos 153 0 173, y no es interpretada asi cuando esa misma victima soli-
cita mds tarde acogerse a su derecho a no declarar. Podriamos deducir incluso que la equiparacién al matrimo-
nio del noviazgo permitida en los articulos 153 y 173 tiene claramente un espiritu proteccionista hacia las victi-
mas, para las que la falta de convivencia o de formalizacién legal de su relacién no les es 6bice para denunciar
por estos delitos violentos -y es digno de alabar la motivacién protectora de esta equiparacion-, mientras que

En el mismo texto, Memoria de la Fiscalia General de 2010, en la pagina 695, se establece literalmente que, “Estan excluidos los ex-conyuges y aquellas pare-
jas que han finalizado su relacién de afectividad, asi como los novios, al no ser tal relacién andloga a la de matrimonio”.

“El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeare o maltra-
tare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendida sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una andloga relacién de afec-
tividad aun sin convivencia, o persona especialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a un afo o de
trabajos en beneficios de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia
a tres afos, asf como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios”.

1.”El que infligiera a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su integridad moral, serd castigado con la pena de prisién de seis meses

a dos afios.
2. El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacién de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes 0 hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del
cényuge o conviviente, o sobre 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 sobre persona amparada en cualquier otra relacién por la que se encuentre integrada en el nticleo de su convivencia fami-
liar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros ptiblicos o privados, serd castiga-
do con la pena de prision de seis meses a tres afios, privacién del derecho a la tenencia y porte de armas de dos a cinco afios y, en su caso, cuando el juez o tri-
bunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento
por tiempo de uno a cinco afos, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran concretado los actos de violen-
cia fisica o psiquica...”.

En la pédg. 15y ss. de la mencionada Consulta se resuelve que “La tinica excepcién que se contempla es respecto de los conyuges y relaciones andlogas, que
se castigan “atin sin convivencia”. El legislador hace constar expresamente, s6lo en este caso, que se amplia el circulo de proteccién pese a no haber conviven-
cia, dado que la experiencia ha demostrado que este grupo de personas estd sometido a un riesgo mayor, puesto que en muchas ocasiones la ruptura de la con-
vivencia se convierte en el detonante de la agresién, al no aceptar el autor que la persona salga de su circulo de dominacién”.

Ahora bien, en aquellas relaciones familiares entre sujeto activo y pasivo del delito que no se refieran a matrimonio ni relaciones analogas a éste, si que esta-
blece la Fiscalia la necesidad de convivencia al argumentar que “Se puede estimar, sin hacer una interpretacién forzada, ya que tiene su acomodo tanto en sen-
tido propio de sus palabras como en el espiritu y finalidad de la norma, que es mas acorde con el propédsito de prevencién y represién de la violencia domés-
tica, sancionar mds gravemente los casos que se producen en el marco de una comunidad familiar estable que no se basa tinicamente en los meros vinculos de
parentesco. Es en el ambito de la convivencia entre hermanos, ascendientes y descendientes en el que cobra un auténtico sentido la proteccién del miembro
mds débil respecto del mds fuerte y evitar asi situaciones basadas en relaciones de dominacion.

Por todo ello, en adelante, las sefioras y los sefiores Fiscales, en el supuesto de que las conductas tipificadas en los articulos 153.2° y 173. 2° se cometan contra
ascendientes, descendientes y hermanos, por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, entenderdn como requisito necesario para
la calificacion de los hechos como delito que exista convivencia entre el autor y la victima. Cuando no concurra dicho requisito los hechos a que se refiere el
mencionado articulo se calificaran como falta”.
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en cambio, también es deducible que la dispensa del articulo 416 beneficia al imputado , por el vacio probato-
rio al que puede conducir el que la victima no declare, con lo que considero, que bajo estas premisas una inter-
pretacién diferente de la expresion relacién andloga a la matrimonial, podria conducir a una interpretacién hete-
rogénea de los preceptos de estudio -153, 173 y 416- y a un evidente tratamiento desigual ante los Tribunales de
los intervinientes. Y supongo que es por este motivo por el que pese a las indicaciones de la Fiscalia que hemos
comentado, el Tribunal Supremo admite la equiparaciéon entre matrimonio y una relacién de similar afectivi-
dad " donde podemos considerar que se incluye a los noviazgos aunque no se mencione literalmente este tipo
de relacién. Extremo sobre el que también se ha pronunciado el Tribunal Constitucional que ha reiterado esta
igualdad poniendo el acento en la intrascendencia de que en la relacién exista o0 no convivencia ', aunque sin
referirse tampoco expresamente a los novios como personas amparadas por la dispensa. Mientras y de manera
mds aislada, encontramos otras Resoluciones que no reconocen esta equivalencia del matrimonio con otras
relaciones afectivas = provocandose de nuevo y pese a la sombra de la tesis mayoritaria del Supremo, una pre-
ocupante duda hacia la falta de unidad de criterio en nuestra Jurisprudencia.

A mi entender considero que a este respecto huelga plantearse si se puede considerar o no la equiparacién, la
sociedad reclama ese reconocimiento al albergar desde hace tiempo distintos modelos de relaciones afectivas, y
si partimos de la premisa de que es el ordenamiento el que debe adaptarse a la evolucién social y no a la inver-
sa, nos hace concluir que deberian interpretarse las normas sustantivas y procesales con esa inspiracién, ddn-
dose igual tratamiento a un matrimonio que a cualquier otra relacién afectiva que conlleve el mismo nivel de
compromiso y vinculacién entre los intervinientes porque cualquier otra interpretacién, nos conducirfa sin
lugar a dudas a encontrarnos ante una legislacién torpemente desfasada y desacorde con la sociedad que la
demanda.

Seguidamente abordemos una cuestién mads relativa en este caso, a dilucidar la vigencia de la dispensa, esto es,
hasta cudndo poder aplicarla.

3.- ;CUANDO PUEDE APLICARSE LA DISPENSA?

Por otro lado, la aplicacién de este articulo 416 que comentamos no deja de plantear otros problemas interpre-
tativos de esencial importancia también, ya que si el contenido mads esencial del precepto -segtin una interpre-
tacién casi literal- nos conduce de manera incuestionable a afirmar que aquellas victimas que tengan relaciéon
matrimonial o andloga a la matrimonial con los imputados puedan acogerse a la dispensa de declarar, se plan-
tea un problema afiadido cuando en el momento de denunciar sf que realizaron las oportunas manifestaciones
propias de la interposicién de tal denuncia y/o de la instruccién. A este respecto, una Resolucién del Tribunal
Supremo impide a la victima beneficiarse de la dispensa por ya haber interpuesto anteriormente la necesaria
denuncia, al considerar el Juzgador que al formular la denuncia se estaba renunciando de facto a esa posibili-
dad de exencién. Nos referimos al Auto Num. 240/09 de 29 de Enero  que, como se puede prever, ha resulta-

Asi reconocido en numerosas Sentencias. Por mostrar un ejemplo, la del Tribunal Supremo Num. 331/1996 de 11 de Abril, reconoce que “...el propio conte-
nido del articulo 416.1 de la LECrim., que estd concebido para proteger al presunto reo y no para perjudicarlo”.

Aclarado en Sentencias como la Num. 292/2009 de 26 de Marzo que aludiendo a otras de sus Resoluciones determina que “Por lo que concierne a la equipara-
cion entre la situacion del conyuge y el que se encuentra en relacién de similar afectividad y estabilidad, hemos de recordar lo dicho en la Sentencia del Tribunal Supremo n°®
134/2007, de 22 de febrero (R] 2007, 1558) , en la que se mantiene también esa equiparacion, para atribuir a las dos en la misma medida la exencién de la obliga-
cién de declarar. Y en la Sentencia de 20 de febrero de 2008 ( R] 2008, 1416) , también se afirma que “El art. 416de la Ley ( LEG 1882, 16) procesal penal dispone la
dispensa a la obligacion de declarar a las personas que cita, entre las que ha de incluirse a aquéllas que mantienen vinculos de afectividad andlogos al matrimonio”.

Nos referimos al Auto Num. 187/06 de 6 de Junio por el que “....hemos de convenir con el Fiscal General del Estado en que no puede aceptarse que la con-
vivencia se erija en ratio de la excepcién regulada en el art. 416.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Los sujetos eximidos de la obligacion de declarar por
este precepto legal pueden acogerse a esta dispensa con independencia de que exista 0 no una convivencia efectiva con el procesado”.

Como ejemplo, la Audiencia Provincial de Barcelona en la Sentencia Ntm. 301/2007 de 7 de Marzo afirma de manera tajante que “No puede concluirse que
la asimilacién entre el matrimonio y la unién de hecho tenga cardcter general en el ordenamiento juridico y al no recogerse especificamente la dispensa de decla-
rar en juicio de la persona unida de hecho al acusado, consideramos que no podemos efectuar interpretaciones laxas de una norma excepcional a propésito de
la prueba testifical, cuando lo que se pretende a través del cauce procesal es la obtencién de la verdad material, por lo que concluimos que sélo el “cényuge”
estd amparado por aquella dispensa legal”.

La citada Resolucién justifica el que no se permita a la victima adherirse a la dispensa de declarar por el mero hecho de haber presentado anteriormente la
denuncia que inici6 el proceso en curso, es por lo que en el Fundamento de Derecho Primero del referido Auto, se especifica que “Las actuaciones comenza-
ron precisamente como consecuencia de la denuncia presentada por la propia victima, que voluntaria y decididamente comparecié en Comisaria para denun-
ciar los hechos (vid. Folios 2 y siguientes, Tomo I). El agredido renunci6 de este modo, con su actuar libre y voluntario, a cualquier dispensa que pudiera ampa-
rarle respecto del deber general de denunciar hechos que puedan ser constitutivos de delito, que preceptuia el art. 259 LECrim. Es decir, aunque en sede poli-
cial ciertamente no se apercibiera al denunciante de su derecho a no declarar, no puede olvidarse que su comparecencia en aquel primer momento fue por deci-
sion absolutamente libre del mismo, no por la actuacion de terceros. Observamos también que en la declaracién ante el Juez instructor se apercibi6 expresa-
mente al testigo de tal derecho (F. 28, aunque en realidad la reserva ya no podria tener aplicacién ni invalidar el contenido de la denuncia, por la doble argu-
mentacién de haber renunciado «de facto» a la no y de tratarse de hechos perseguibles de oficio) y que el declarante, aun manifestando su deseo de retirar la
denuncia presentada, en realidad vino a ratificar todo su contenido. Llegado el acto del juicio oral, la Audiencia Provincial -debemos decir que acertadamen-
te, por las razones expuestas en el apartado B)- conminé a la victima a declarar, poniendo de manifiesto al testigo que no estaba ya amparado por la posibili-
dad de dispensa (vid. F. 1y 2 del acta), confirmando nuevamente el testigo sus primeras manifestaciones”.
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do muy controvertido, hasta el punto que las bases utilizadas para su argumentacién apenas han vuelto a ser
utilizadas por el Alto Tribunal, quedando el mencionado Auto reducido a ser una Resolucién aislada y no rei-
terada por el Tribunal Supremo, ya que como decimos, es admitida mayoritariamente la aplicacién de la dis-
pensa en la comparecencia a Juicio independientemente de las manifestaciones de la victima formuladas en la
denuncia e incluso durante la instruccién del procedimiento

Y es que mds alld, ademads del problema suscitado por la comentada relacién andloga, nos podemos encontrar
con esta otra cuestion importante para el caso de aquellas personas que denuncien en el momento en el que son
pareja de los imputados pero que a la hora de prestar declaracién ante el Plenario, por una cuestién obvia, ya
no mantengan esa relacién. Pues bien, la jurisprudencia casi con unanimidad supedita esta dispensa a que la
situacién de pareja persista al tiempo del juicio, argumentdndose de forma reiterada por los Tribunales que sélo
en esas condiciones se produce la colisién entre el deber de declarar y las consecuencias de los vinculos fami-
liares y de solidaridad que unen al testigo con el acusado

Adn asi, y pese a que la inercia mayoritaria jurisprudencial se decanta hacia esta exigencia a la hora de dispen-
sar la declaracién tan sélo de aquellas personas atn en relaciéon con los imputados, el caso es que también
encontramos una linea jurisprudencial mds débil que manifiesta lo contrario al no encontrar relevante el que la
relacién persista o no en el momento de la declaracién . Aunque como digo, es una interpretacion minoritaria
que apenas hallamos que sea secundada por algian Tribunal de manera esporddica, dispensdndose habitual-
mente tan solo la declaracién de las denunciantes que al momento del juicio contintden en relacién con los enjui-
ciados.

Por mi parte considero que esta interpretacion es la mds acertada, ya que entiendo que la dispensa que anali-
zamos sélo se puede permitir cuando para la testigo se plantee un conflicto de intereses contrario a sus rela-
ciones intimas y familiares que obviamente sélo se presentard, si tales relaciones estdn activas y sélo para los
casos que aun persista ese “vinculo de solidaridad y familiaridad que le une con el procesado” " que es reiterado cons-
tantemente por la jurisprudencia, pues sélo en esas condiciones se va a producir la colisién entre el deber de
declarar y las consecuencias de la unién que une al testigo con el acusado. Es mds, en la justificacién de tal dis-
pensa podriamos encontrar un argumento de indole incluso constitucional, ya que si recordamos el articulo 18
de la Constitucién = ampara expresamente la intimidad familiar y el 39 " recoge la protecciéon de las relaciones
familiares, de manera que con la dispensa a declarar se establece una facultad cuya base podriamos encontrar-
la en esa voluntad de la ley de dejar al propio interesado la solucién del conflicto moral y de colisién de intere-
ses que puede plantearse entre su deber como ciudadano de comunicar los hechos delictivos para su persecu-
cién y el de testimoniar verazmente sobre ellos, y su deber personal de lealtad y afecto hacia personas ligadas
a él por vinculos familiares

Finalmente, depurados los requisitos méas esenciales de la aplicacién de la dispensa objeto de andlisis, dedi-
quemos el dltimo apartado para realizar un comentario acerca de las consecuencias de su aplicacion.

A modo de ejemplo, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid Num. 863/2010 de 31 de Mayo por la que “ No haber hecho uso de esa dis-
pensa en la declaraciéon sumarial no impide su ejercicio posterior en cuanto mecanismo de solucién de un conflicto entre deberes que bien puede subsistir y
plantearse de nuevo en otra declaracion, ni entraia renuncia a optar por la abstencién de declarar como testigo en el Juicio Oral, entre otras razones porque la
abstencién de declarar como testigo en el Juicio Oral, que es verdadera prueba inidénea para desvirtuar la presuncién de inocencia, pone de relieve la posibi-
lidad de usar diferente manera la dispensa de declarar en testimonios de tan distintas consecuencias, que es lo que estd presente en el fundamento de esa dis-
pensa, concedida en funcién de las posibilidades de perjudicar con la declaracion los intereses del pariente procesado o acusado”.

Con este sentido interpretativo y como ejemplo, podemos aludir a la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 13/2009 de 20 de Enero de 2009 por la que
“Cuando declaran como testigos los familiares a los que se refiere el articulo 416.1 de la LECrim. , una de las garantias que deben ser observadas en sus decla-
raciones reside en la previa advertencia de su derecho a no declarar contra el procesado, asi como acerca de que la ley, atin no prestando declaracién como tal,
le permite realizar las manifestaciones que considere oportunas. En realidad no se trata de un derecho del testigo a no declarar en la causa, sino a no hacerlo
en contra del procesado al que le une el vinculo familiar. Es cierto que si decide declarar debe ajustarse a la verdad, es decir, no estd autorizado a mentir a favor
del procesado, pero también lo es que no estd constrefiido a declarar en su contra”.

Como muestra de esta corriente jurisprudencial, la Sentencia de Tribunal Supremo de 15 de Mayo de 2010 apunta que “No es preciso analizar la existencia
de la convivencia al momento del juicio para vincular a este el derecho a no declarar”, tal y como se cita en las Conclusiones de Violencia de Género del Curso
del C.G.PJ Unificacién de Criterios en Sede de Enjuiciamiento celebrado entre el 30 de Mayo y el 2 de Junio de 2010 y publicadas por la Ed. Sepin.

Argumento que aparece en Sentencias incluso anteriores a la Reforma del 2009 que ya proclaman que la dispensa sélo es aplicable si la relacién existe en el
momento de prestar la declaracién. Literalmente extraemos esa aclaracion de la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 134/07 de 22 de Febrero.

Articulo 18.1: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Articulo expresamente desarrollado por la Ley Orgédnica
1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

Articulo 39.1.: “Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y juridica de la familia”.

Reiterado en Sentencias como la del Tribunal Supremo Num. 160/2010 de 5 de Marzo y en la que se recoge que “el fundamento de la dispensa no se encuen-
tra en la garantfa del acusado frene a las fuentes de prueba, sino de los propios testigos a quienes con tal dispensa se pretende excluir del principio general de
la obligatoriedad de los testigos a declarar, para no obligarles a hacerlo en contra de su pariente, en razén a que no es posible someter al familiar del acusado
a la dificil tesis de declarar la verdad de lo que conoce y que podria incriminarle, o faltar a la verdad y afrontar la posibilidad de ser perseguido por un delito
de falso testimonio”.
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4.- EFECTOS DE LA APLICACION DE LA DISPENSA:

Otra cuestion relevante es que admitida la dispensa de declarar con todas las circunstancias anteriormente des-
critas, sabemos que nos podemos encontrar que se deduzca instantdneamente la absolucién del imputado ante
una ausencia probatoria por el &mbito doméstico y privado en el que se da el delito .Ante esta cuestién, tanto
la doctrina como la jurisprudencia sefialan en igual sentido manifestando que no se debe retirar la acusacion, es
mads, es reiterado el criterio de que el silencio del testigo no puede equipararse a una retractacion . Habremos
de considerar entonces que a pesar de acogerse la victima a la dispensa comentada, es de esencial importancia
que el procedimiento siga adelante, pese a las dificultades probatorias de un delito como el que nos ocupa pro-
pio de realizarse en la intimidad del hogar. Y es cierto que como decimos, en dichos casos se tiende a resolver
con una Sentencia absolutoria, por lo que la propia Fiscalia General recoge en su tltima Memoria de 2010 que
en aquellos supuestos en que la victima se ha acogido a su derecho de no declarar, se ha dado lugar inevitable-
mente a que el Fiscal pierda una prueba de cargo de esencial relevancia par la persecucién del delito de violen-
cia en el hogar , encontrdndose en lo que algunas Sentencias llegan a describir como un “vacio probatorio”

Acerca de este extremo en diversos foros se ha planteado si seria posible en base a lo establecido en el articulo
730 de la L.E.Criminal , y dada la falta de declaracién de la victima, solicitar la reproduccion en el Juicio de su
denuncia y demds declaraciones obrantes en la instruccion, si bien tampoco resulta ésta una cuestiéon pacifica al
existir un amplio sector que drasticamente no admite que después de que la victima se acoja a su derecho de no
declarar, se reproduzcan sus declaraciones realizadas en instruccién *, llegdndose incluso a declarar el nulo
valor probatorio de la denuncia policial cuando la victima no la ratifica ante el Plenario por la imposibilidad de
someter entonces esa declaracién a la necesaria contradiccién . Con esta misma interpretacién hay autores que
proponen incluso la inaplicacién del articulo 730 para estos casos = entendiendo imposible su aplicacién cuan-
do la victima de violencia manifiesta su deseo de no declarar ante el Plenario.

Mientras, un sector mds minoritario si considera posible esta reproduccién por la consideracién de que el testi-
go pudo igualmente ejercitar su derecho a no declarar en el sumario y que si no lo hizo, entonces debe de acep-
tar las consecuencias que de ello se derivan en cuanto a las posibilidades legales de la utilizacién de sus decla-
raciones sumariales . A este respecto, una fuerte corriente jurisprudencial ' apoya la teorfa de no permitir la lec-
tura de las declaraciones sumariales del testigo que en el Juicio Oral hace uso de su derecho a no declarar , lle-
gando a aducirse en algunas Sentencias ~ una cuestién incluso constitucional cuando justifican su Resolucién
Absolutoria al no poder imperar la declaracién policial sobre la voluntad manifiesta de la victima de no decla-
rar

La cuestién no deja de ser compleja porque admitida la imposibilidad de reproducir las declaraciones conteni-
das en la instruccién, la dificultad probatoria para la acusacién de estos delitos es inminente, con el riesgo de

Vid. J. DELGADO MARTIN, La Violencia Doméstica, cit., p- 99.

Como muestra, véase la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 17/2010 de 26 de Enero que no revoca la Sentencia recurrida, manteniendo la condena del
imputado por un delito de violencia en el dmbito doméstico, pese a que la victima no declara acogiéndose a la dispensa y a tenor de que “la realidad de los
hechos declarados probados y la participacién en ellos del acusado, estd acreditada por otras pruebas independientes”.

La victima puede acogerse al derecho de no declarar “sustrayendo al Fiscal de la prueba de su testimonio tan necesaria en estos delitos”- pag. 695 de la
Memoria General de la Fiscalia de 2010.

Véase por la ilustracién de su contenido la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 134/07 de 22 de Febrero.

“Podrén también leerse a instancia de cualquiera de las partes las diligencias practicadas en el sumario, que, por causas independientes de la voluntad de
aquéllas, no puedan ser reproducidas en el juicio oral”.

Es por este motivo que la Fiscalia General en su Memoria de 2010 -pag. 1103- recoge este problema al manifestar que “la Audiencia Provincial Corufiesa ha
mantenido este criterio en diversas resoluciones de las que son ejemplo la nim. 353, de fecha 26 de octubre de 2009, y la num. 362, de fecha 29 de octubre del
mismo afio, al disponer que «La negativa de la denunciante a prestar declaracion testifical, acogiéndose a la dispensa procesal del articulo 416 de la LECrim,
lleva aparejada la imposibilidad de acudir a otras manifestaciones suyas llevadas a cabo en el periodo de Instruccion»”.

Vid. J.M. PAZ RUBIO, ]. MENDOZA MUNOZ, M. OLLE SESE y RM. RODRIGUEZ MORICHE, La Prueba en el Proceso Penal. Su Prictica ante los
Tribunales, Madrid, Colex, 1999, p. 136.

Vid. M. DE HOYOS SANCHO, Tutela Jurisdiccional Frente a la Violencia Doméstica, Valladolid, Lex Nova, 2009, p. 516.

Vid. J. VEGAS TORRES, Presuncién de Inocencia y Prueba en el Proceso Penal, Madrid, La Ley, 1993, p. 414.

Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo Num. 67/2000 de 27 de Enero, Num. 1587/ 1997 de 17 de Diciembre y Num. 758/2000 de 28 de Abril, acla-
rando esta udltima que la imposibilidad de otorgar validez a la lectura en el plenario de las declaraciones hechas en fase de instruccién por una persona que
comparece al juicio oral pero que no declara por acogerse a su derecho a no hacerlo contra el acusado, goza de un “precedente jurisprudencial de época inclu-
so preconstitucional en las Sentencias de 13 de Noviembre de 1885 y de 26 de Noviembre de 1973”.

Véase a modo de muestra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid Nam. 233/ 2010 de 14 de Abril, que establece que “Consecuentemente, y una
vez que la denunciante, D.” Juana , se acogi6 a la dispensa de prestar declaracién que venimos examinando, no debi6 el Juzgador de instancia tener en cuenta
sus anteriores declaraciones, conforme a la jurisprudencia expuesta, ni, por medio de su lectura, como hizo en el presente caso, ni tampoco mediante la repro-
duccién de sus declaraciones ante la Guardia Civil, por las declaraciones de los agentes, por lo que deben suprimirse sus manifestaciones del acervo probato-
rio existente en esta causa, al no constituir prueba vélidamente obtenida susceptible de valoracién para formar la conviccién judicial”.
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un inminente también resultado absolutorio al resolverse que ante la falta de ratificacién de la victima en el
Plenario y con la imposibilidad de hacer constar sus anteriores declaraciones, nos encontremos que el resto de
pruebas no tienen entidad bastante como para configurar adecuadamente prueba de cargo suficiente que justi-
fique una Sentencia de condena . Mds atin, cuando tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo, reiteran
de forma undnime que la prueba testifical indirecta nunca puede llegar a desplazar o a sustituir totalmente la
prueba testifical directa salvo en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de compa-
recencia del testigo presencial a la llamada a juicio oral . Salvo en estos casos, el testigo de referencia no puede
vélidamente constituir prueba de cargo suficiente para enervar el derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia y fundar una sentencia condenatoria, siendo a lo sumo una prueba mas a valorar por el Tribunal junto
con las demds que se hayan producido en el acto del juicio oral

Por estos motivos un amplio sector doctrinal al que ya hemos aludido, considera que la primera declaracion-
denuncia de la victima, en la que entienden que no se ha de advertir de la posibilidad de no declarar, no empe-
ce el contenido de esa declaracion, ni la posibilidad de tener en cuenta sus manifestaciones, ya que, al acudir
espontdneamente a interponer esa denuncia y a relatar los hechos constitutivos presuntamente de ilicitos publi-
cos y por lo tanto perseguibles de oficio, renunciaria de facto a esa posibilidad de exencién. Con este criterio la
Fiscalia General reitera en su tiltima Memoria la necesidad de unificar criterios también aquf y aludiendo a una
sugerencia de la Fiscalia de Barcelona, propone que no se permita acogerse a la dispensa quien ya haya renun-
ciado en fase de instruccién a acogerse a ella

Como ejemplo, la Audiencia Provincial de Murcia en la Sentencia de Num. 51/ 2010 de 22 de Junio de 2010, argumentando de manera ilustrativa que, “Y de

ello se deduce que esos supuestos de “imposibilidad real y efectiva” a que se refiere el Tribunal Constitucional de obtener en juicio la declaracion del testigo
directo o victima se refieren exclusivamente a los casos de incomparecencia material de ese testigo directo en sede de plenario pero no a otros supuestos dife-
rentes que nada tienen que ver con la asistencia a juicio oral. En este sentido, por ejemplo, la Sentencia de la Sala Segunda ntimero 7/1999, de 8 de febrero de
1999 del Tribunal Constitucional , que resume otras anteriores, recurso de amparo 3.890/1995 (B.O.E. de 25 de febrero de 1999) sefialaba por su parte, “en cuan-
to a la validez probatoria del testimonio de referencia ... que (es) medio << poco recomendable, pues en muchos casos supone eludir el oportuno debate sobre
la realidad misma de los hechos y el dar valor a los dichos de personas que no han comparecido en el proceso >> (STC 217/1989 ). Concluyendo que la <<
prueba testifical indirecta nunca puede llegar a desplazar o sustituir totalmente la prueba testifical directa, salvo en los casos de prueba sumarial anticipada o
de imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial a la llamada al juicio oral >> (STC 303/1993, fundamento juridico 7°). En este punto nos
sigue diciendo la STC 35/1995, fundamento juridico tercero, y reitera las STC 131/1997, fundamento juridico 2°, “este Tribunal sigue el canon hermenéutico
proporcionado por el T.E.D.H. que tiene declarado contrario al art. 6 del Convenio la sustitucién del testigo directo por el indirecto sin causa legitima que jus-
tifique la inasistencia de aquél al juicio oral, por cuanto, de un lado, priva al Tribunal sentenciador de formarse un juicio sobre la veracidad o credibilidad del
testimonio indirecto al no poder confrontarlo con el directo y, de otro, y sobre todo, vulnera el derecho del acusado de interrogar y contestar a los testigos direc-
tos (Sentencias de 19 de diciembre de 1990, Caso Delta, 19 de febrero de 1991, Caso Isgré, y 26 de abril de 1991, Caso Asch, entre otras)”.
“En conclusién, la sala no puede aceptar en este caso concreto la utilizacién como prueba habil para enervar la presuncién de inocencia el testimonio de refe-
rencia de un policia que, ademds, es testigo tinico en juicio no sélo por la necesidad de una mayor exigencia garantista en su aceptacién definitiva debida a ese
cardcter sumamente fragil que nace de su doble condicién de ser testigo referencial y exclusivo, sino, ademads, especificamente, porque el Tribunal
Constitucional ha acotado a casos muy concretos, los antes descritos, la posibilidad de utilizar el testimonio de referencia que no abarcan el del supuesto aqui
analizado por las razones ya expuestas. Y recordemos que en materia de derechos fundamentales - la presuncién de inocencia lo es - la voz mds autorizada es
la del Tribunal Constitucional”.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres Num. 64/2005 de 9 de Mayo es determinante en este sentido al recoger que “el precepto contenido en el
articulo 416-1° de la LECrim. estd concebido para proteger al reo y presunto culpable y no para perjudicarlo y de ello se desprende la ausencia de la obligacién
de declarar, pero no a convalidar unas declaraciones prestadas en la fase de instruccién, sin contradiccion y no ratificadas en el plenario, pues -sigue diciendo
dicha resolucién- esa falta de ratificacion no sirve para la convalidacién, de no efectuarse con contradiccién de las partes e inmediacién del tribunal”.

Consecuencia que recogen Sentencias como la de la Audiencia Provincial de Madrid de Num. 1098/ 2010 de 5 de Julio llega a manifestar que “la simple
denuncia en sede policial, la cual tiene desde luego menor valor que la declaracién prestada ante el Juez instructor” aludiendo a otras Resoluciones del Supremo
para argumentar que “nos encontramos con que el resto de pruebas no tienen entidad bastante como para configurar adecuadamente prueba de cargo frente
al acusado, pues el propio acusado tampoco declard, los dos Agentes de la Policia que lo hicieron manifestaron no haber presenciado los hechos, por lo que su
testimonio es puramente referencial. En este sentido, las mismas SSTS a las que hemos aludido con anterioridad sefialan que “los testigos de referencia como
hemos dicho en la citada Sentencia de 27 de enero de 2009 ( R] 2009, 1389) no pueden aportar sobre el hecho sucedido mayor demostracién que la que se obten-
dria del propio testimonio referenciado, porque lo que conocen solo son las afirmaciones oidas de éste. La certeza de que se hicieron ciertas afirmaciones por
el testigo directo es lo tinico que puede resultar de la veracidad de lo declarado por aquéllos, y en consecuencia subsiste la necesidad de ponderar y valorar el
testimonio directo para determinar el hecho que se pretende averiguar”.

Asf argumentado por el Tribunal Constitucional de manera consolidada en Sentencias como la Num. 217/1989 de 21 de Diciembre donde refiere que “cuan-
do existan testigos presenciales el érgano judicial debe oirlos directamente en vez de llamar a declarar a quienes oyeron de ellos el relato de su experiencia e
incluso, cuando los funcionarios de policia tengan la fundada sospecha de que los testigos presenciales puedan ausentarse al extranjero, deben trasladarlos
inmediatamente ante la autoridad judicial a fin de que, bajo la necesaria contradiccién exigida por el art. 448, sean interrogados los testigos en calidad de prue-
ba sumarial anticipada”.

También reiterado por el Tribunal Supremo en Sentencias como la Num. 1407/03 de 29 de Octubre por la que “Los testigos de referencia o, mds exactamen-
te, lo declarado por referencia por una de las testigos, pues parte de su declaracién lo es por percepcién directa, y lo manifestado por el Policia Nacional, no
constituye en modo alguno la tinica prueba de cargo valorada por la Sala sino que dentro del acervo probatorio sus declaraciones de referencia tienen un valor
meramente complementario, que el Tribunal debe apreciar conforme al articulo 741 LECrim. En relacién con el testimonio de referencia la cuestion estriba en
determinar cuando este medio indirecto de prueba puede ser suficiente por si sélo para desvirtuar la presuncién de inocencia, lo que no es el caso, pese a las
alegaciones del recurrente. Es cierto, como ha sefialado el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo ( STC 303/93 [ RTC 1993, 303] y SSTS de 21/04/95 [
RJ 1995, 2872] ,17/02/96 [ R] 1996, 917] 0 14/09/00 [ R] 2000, 7939] ), que la prueba testifical indirecta nunca puede llegar a desplazar o a sustituir totalmente
la prueba testifical directa salvo en el caso de prueba sumarial anticipada o de imposibilidad material de comparecencia del testigo presencial a la llamada a
juicio oral”.

La Memoria General de la Fiscalia de 2010 - pdg. 1247- donde se recoge en este sentido que “cuando menos se modifique la regulacién para impedir que
pueda hacer uso de esta dispensa quien previamente —en la fase de instruccién- haya renunciado expresamente a acogerse a ella tras ser informado de las con-
secuencias de dicha renuncia”.
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Entiendo que este problema adquiere una gran relevancia si ademads nos aventurarnos a afirmar que la mujer
en su comparecencia ante el Plenario puede no hallarse con la suficiente seguridad y autonomia como para atre-
verse a ratificar su denuncia si valoramos un criterio reiterado por la doctrina que refiere el estado que puede
sufrir la victima de violencia doméstica, donde la depresién, la pérdida de autoestima y sentimientos de culpa-
bilidad son sus rasgos principales ', ya que es frecuente que la victima sucumba a los tradicionales sentimien-
tos de resignacién y sumisioén que la pueden llevar a acogerse a su derecho de no declarar , con el consecuen-
te peligro de que el amparo en esta dispensa no sea otra cosa que un sintoma evidente del terror intenso ante
ciertas situaciones o estimulos relacionados con la situacién de maltrato que llega a provocar en las victimas un
gran malestar ' e incluso un dafio psicoldégico crénico ' y un estrés postraumadtico que las puede conducir a
solicitar esta dispensa motivadas mads por estas razones de indole psicolégica o incluso material -como puede
ser la también frecuente dependencia econdmica, social y psicolégica de la denunciante frente al agresor" - que
por la innecesariedad de un reproche penal para el imputado que deberia de ser la motivacién idénea para aco-
gerse a la dispensa.

Considero que ademds no podemos obviar la idea de que puede ser que verdaderamente el deseo de la victima
sea no declarar, con lo que la imposibilidad de reproducir sus declaraciones sumariales facilitaria el que a la vic-
tima se la pueda proteger, independientemente y por encima de lo que ella diga", defendiéndose con esta tesis
el que la proteccién de la mujer no debe de realizarse a costa de su autonomia. Y es que la aplicacién del art. 416
es cierto que produce serias disfunciones en los procesos por delitos integrados en la violencia familiar, en los
que no se llega a saber si el testigo se acoge a la dispensa para no dar testimonio contra el acusado, por miedo
o por otro motivo ajeno al fundamento de aquélla’, siendo ésta una cuestién cuya respuesta pertenece a la esfe-
ra mds intima de la denunciante y a la que dificilmente podremos dar nunca una solucién objetiva.

Es por lo que, mi criterio es que insistir en la reproduccién de las declaraciones sumariales de la victima pese a
su decisiéon de no declarar ante el Plenario considero que es forzar la interpretaciéon del articulo que nos ocupa
pasando por encima incluso, de lo que aparentemente es el deseo de la denunciante que es, no nos podemos
olvidar, la verdadera perjudicada del delito objeto de enjuiciamiento. Aunque sf entiendo que ante esa situa-
cién, lo que va a adquirir entonces esencial relevancia va a ser el reforzamiento de un apoyo institucional a las
victimas que garantice de manera indubitada que en efecto conocen con certeza las consecuencias procesales y
probatorias que va a tener su acogimiento a la dispensa. Autorizar la lectura de sus declaraciones obrantes en
la instruccién pese al deseo manifiesto de la presunta victima de no declarar ante el Plenario, entiendo que es
anularla y desvirtuar por completo su figura como Sujeto Pasivo del delito de violencia, y es que pese a que la
intencion de la Fiscalfa, de la Acusacién Particular y del propio Tribunal sea protegerla con esa reproduccién de
sus declaraciones, si nos planteamos que estemos ante un caso en la que la victima desee la retirada de sus acu-
sacién incluso con el deseo de favorecer al imputado, esa decisién aunque nos pese, debe de ser respetada por-
que de otro modo, podriamos provocar la ridicula situaciéon de que la testigo en este caso se venga a sentir ame-
nazada por el propio Tribunal y por un sistema que no estd respetando su deseo de no declarar contra el impu-
tado y con esto, el que tampoco se aludan declaraciones anteriores a esa decisién manifestada ante el plenario.
La perfeccién de un sistema sin fisuras que proteja a la victimas es un objetivo dificil de conseguir, mds atin en
delitos como el que nos ocupa donde la carga afectiva y emocional es un elemento muy presente en todo el pro-
ceso. Pero insisto que esa proteccién y las normas procesales que persiguen esa proteccién, no pueden nunca
actuar en contra de los intereses y deseos de esa presunta victima ni privarle de su actuacién independiente en
el procedimiento. Y cuanto mds poder otorguemos a la voluntad de la victima en el proceso, mds importancia
también va a adquirir la obligacién de informarla con toda la ilustracién posible, siendo sin duda este deber de

Asi descrito entre otros, por E. ECHEBURUA, y P. CORRAL, en “Trastorno de Estrés Postraumatico”, Manual de Psicopatologfa, 2, Madrid, MacGraw-Hill,
1998, p. 13.

Vid. E. MARTINEZ GARCIA, La Tutela Judicial..., cit., p. 157.

Vid. P. VILLAVICENCIO CARRILLO, “Repercusion de los Malos Tratos en la Salud Mental de las Mujeres”, Estudios sobre la Violencia Familiar y Agresiones
Sexuales, 3, Madrid, Ministerio de Justicia, 1999, p. 62 y 63.

Vid. M. LORENTE ACOSTA, “Peligrosidad del Agresor”, Ponencia de la Conferencia Europea en materia de Violencia contra las Mujeres e Infancia, Calvid,
Abril, 2000. Del mismo autor, Mi marido me pega lo normal, Barcelona, Critica, 2003, p. 20 y ss.

Vid. P. VILLAVICENCIO CARRILLO, “Repercusién de los Malos Tratos...”, cit., pdg. 63.

Vid. E. ECHEBURUA y P. JAVIER AMOR, “Hombres Violentos en el Hogar: Perfil Psicopatolégico y Programas de Intervencién”, Cuadernos de Derecho
Judicial, 2, Madrid, C.G.PJ., 1999, p. 103.

Vid. E. LARRAURI PIJOAN, “;Se debe proteger a mujer contra su voluntad?”, Cuadernos Penales José Maria Lid6n, 2, Bilbao, Deusto, 2005, p.161; en este
estudio la autora insiste en la interesante idea de que “El sistema penal no esta abierto para mujeres que a pesar de ser victimas de malos tratos no desean sepa-
rarse (atin) de sus parejas, el sistema penal no estd abierto para las mujeres que perdonan, el sistema judicial no estd pensado para proteger a la mujer que no
quiere denunciar”.

Vid. M.J. HERNANDEZ ELVIRA, “Interpretacién y Alcance del Articulo 416 L.E.Crim.”, icalanzarote.com, 2010.
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informacioén, responsabilidad de todos los profesionales que trabajamos en la materia, de las Fuerzasy Cuerpos
de Seguridad, del Tribunal conocedor del asunto, de la Fiscalfa, de los abogados responsables de ejercer la acu-
sacion y de las distintas instituciones de atencién a la mujer; todos ellos por su oficio conocedores del derecho
y para los que ha de ser una misién ineludible el asegurarnos de que las denunciantes obran con libertad cuan-
do ejercen su derecho ejercer la dispensa de declarar, ya que si bien secundo la idea de que escuchar los deseos
de la victima redundarfa en una mayor democratizacién del sistema penal y finalmente en una mayor legiti-
midad de éste ", asi como considero contradictorio que el sistema judicial reaccione al margen de lo que diga o
necesite la victima", también entiendo de gran relevancia que esa libertad ejercida por las victimas sea una
libertad impecablemente informada, donde los profesionales competentes habrdn de ilustrarla de manera
inequivoca y fehaciente de la trascendencia que por suerte o por desgracia, van a tener en el procedimiento
tanto sus declaraciones como sus silencios.
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REGLAMENTO DE LA LEy ORGANICA 4/2000, SOBRE
DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

Y SU INTEGRACION SOCIAL

. EL NUEVO REGLAMENTO DE

EXTRANJERIA DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO

1. INTRODUCCION

La Ley Orgédnica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social ha sido reformada en cuatro oca-
siones desde su aprobacién’, siendo la tltima la lle-
vada a cabo por Ley Organica 2/2009, de 11 de
diciembre .

De ahi que, en aras de una mejor comprensién del
nuevo Reglamento, el presente articulo tome como
punto de partida el andlisis de las razones que impul-
saron esta ultima reforma:

La incorporacién de los pronunciamientos del
Tribunal Constitucional referentes a los derechos de
reunién, asociacién, sindicacion y huelga a la Ley de
Extranjerfa.

La adaptacién a la normativa comunitaria:

Firma del Pacto Europeo sobre Inmigracién y Asilo,
de 16 de octubre de 2008.

Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha con-
tra la trata de seres humanos, hecho en Varsovia el 16
de mayo de 2005.

Incorporacién de las Directivas comunitarias, aproba-
das con posterioridad a la tltima reforma realizada a
la Ley 4/2000, de 11 de enero, en diciembre de 2003:
Directiva 2003 /110CE, del Consejo, de 25 de noviem-
bre de 2003, sobre la asistencia en casos de trdnsito a
efectos de repatriacién o alejamiento por via aérea
(DOUE de 6 de diciembre de 2003).

Directiva 2003/109/CE, del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al Estatuto de los nacio-
nales de terceros paises residentes de larga duracién
(DOUE de 23 de enero de 2004).

Directiva 2004/81/CE, del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa a la expedicién de un permiso de resi-
dencia a nacionales de terceros paises que sean victi-
mas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto
de una accién de ayuda a la inmigracion ilegal que
cooperen con las autoridades competentes (DOUE de
6 de agosto de 2004).

Directiva 2004/82/CE, del Consejo, de 29 de abril de
2004, sobre la obligacion de los transportistas de
comunicar los datos de las personas transportadas

Publicado en el Boletin Oficial del Estado ndm. 103,

(DOUE de 6 de agosto de 2004).

Directiva 2004 /114 /CE, del Consejo, de 13 de diciem-
bre de 2004, relativa a los requisitos de admisién de
los nacionales de terceros paises a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o
servicios de voluntariado (DOUE de 23 de diciembre
de 2004).

Directiva 2005/71/CE, del Consejo, de 12 de octubre
de 2005, relativa a un procedimiento especifico de
admisién de los nacionales de terceros paises a efec-
tos de investigacién cientifica (DOUE de 3 de
noviembre de 2005).

Directiva 2008 /115/CEE, de 16 de diciembre de 2008,
del Parlamento Europeo y el Consejo, relativa a las
normas y procedimientos en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacién de estancia ilegal (DOUE de 24 de diciem-
bre de 2008)

Directiva 2009/50/CE, del Consejo, de 25 de mayo de
2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises para fines de empleo
altamente cualificado (DOUE de 18 de junio de 2009).
Directiva 2009/52/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se estable-
cen normas minimas sobre las sanciones y medidas
aplicables a los empleadores de nacionales de terce-
ros paises en situacion irregular (DOUE de 30 de
junio de 2009).

La adecuacién de la Ley de Extranjeria a la nueva rea-
lidad migratoria en Espafia.

Se ha de resaltar que, de todas las reformas que ha
tenido la indicada Ley Orgdnica, merece especial
atencion la llevada a cabo por la Ley Organica
8/2000, de 22 de diciembre (primera reforma de la
LOEX), por su trascendencia en los Derechos
Fundamentales.

Buena prueba de ello es que introdujo importantes
modificaciones, a los pocos meses de entrada en vigor
de la Ley Organica 4/2000, que provocaron la pre-
sentacion de varios recursos de inconstitucionalidad.
En este sentido, los articulos 7,8 y 11 de la Ley
Orgédnica 8/2000 fijaban una limitacién juridicamente
inaceptable, al condicionar el ejercicio de los derechos

de 30 de abril de 2011, puede consultarse completo en

http:/ /www.boe.es/boe/dias/2011/04/30/ pdfs/BOE-A-2011-7703.pdf. La rabrica completa de esta norma es Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el
que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social, tras su reforma

por Ley Orgdnica 2/2009.

Leyes Organicas 8/2000, de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de septiembre, 14 /2003, de 20 de noviembre y 2/2009, de 11 de diciembre.

BOE ndm. 299, de 12 de diciembre.
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fundamentales de reunién, asociacién, sindicacién y
huelga, de las personas extranjeras, a la exigencia de
“residencia legal” en Espafia.

Del mismo modo se consideraron inconstitucionales,
entre otros preceptos, los articulos 9.3 y 22.2 de la indi-
cada normativa, por vincular, respectivamente, el dere-
cho a la educacién no obligatoria y la asistencia juridi-
ca gratuita (en determinados procedimientos judicia-
les) a la residencia legal de la persona extranjera.

Ante esta realidad, el Tribunal Constitucional se pro-
nuncié, entre otras, en sus sentencias 236/2007, de 7
de noviembre y 259/2007, de 19 de diciembre, decla-
rando:

-Inconstitucionales los articulos 7.1, 8 y 11.1 (exclusi-
vamente respecto al derecho a sindicarse libremente).
- Inconstitucional y nula la inclusién del término
“residentes” en los articulos 9.3 y 22.2, aunque la
regulacién del derecho a la educacion y el acceso a
becas y ayudas siga incumpliendo el mandato consti-
tucional respecto a las personas extranjeras no resi-
dentes y mayores de edad.

Por ello, en los dltimos afios, la tendencia del
Gobierno espafiol se ha encaminado hacia la integra-
cién del colectivo inmigrante.

Asi, en el dmbito institucional, este compromiso
gubernamental con las politicas de integracion queda
basicamente materializado mediante:

- La creacién de una Direccién General de Integracién
de la poblacién inmigrante.

- La creacién y dotacién del Fondo de apoyo a acogi-
da, integracién y refuerzo educativo de la poblacién
inmigrante.

- El disefio de un Plan Estratégico de Ciudadania e
Integracion 2007-2010, aprobado por Acuerdo de
Consejo de Ministros el 16 de febrero de 2007.
Ademds, hay que decir que en nuestro ordenamiento
juridico la igualdad es tanto un valor superior (arti-
culo 1 CE) desarrollado en el articulo 9.2 de la
Constitucién, como un derecho fundamental (articu-
lo14).

En todo caso, y en cuanto concierne a derechos y
libertades fundamentales, ha de tenerse presente el
articulo 10.2 de nuestra Carta Magna, que establece
que “las normas relativas a los derechos fundamentales y
a las libertades que la Constitucion reconoce se interpreta-
rdn de conformidad con la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Esparia”
[sic].

En esta misma linea se pronuncia el articulo 96.1 de la
Constitucién: “los Tratados internacionales vdlidamente
celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparia, for-

Regulado por Real Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre.
BOE nim. 103, de 30 de abril de 2011.

mardn parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones
solo podrin ser derogadas, modificadas o suspendidas en la
forma prevista en los propios Tratados o de acuerdo con las
normas generales del Derecho Internacional” [sic].

Si a esto le afiadimos que la Ley Integral contra la
Violencia de Género, en aplicaciéon del principio de
transversalidad de sus medidas (articulo 2, punto k
de la LO 1/2004, de 28 de diciembre), establece la
necesaria adecuacién de los textos normativos a su
contenido legal y ademads tenemos en cuenta los vaci-
os legales del anterior Reglamento ', tras la reforma
de la Ley de Extranjeria en el afio 2009, queda sobra-
damente justificada la aprobacién de un nuevo
Reglamento * cuya entrada en vigor estd prevista el
30 de junio de 2011.

En consecuencia, éstas son las razones por las que el
nuevo Reglamento de Extranjerfa debia contemplar,
con toda probabilidad, no sélo las circunstancias
especiales en las que pudiera encontrarse una mujer
extranjera victima de la violencia de género, sino tam-
bién desarrollar la tltima reforma introducida por la
Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre.

Sobre este particular, resulta especialmente ilustrati-
vo que el nuevo Reglamento de Extranjeria ' (RD
557/2011, de 20 de abril) vea ampliado su articulado
de 165 a 266 preceptos (10larticulos mds que el
Reglamento anterior), ademds de las 25 disposiciones
adicionales frente a las 18 disposiciones del Real
Decreto 2393/2004, de 30 de diciembre, atin en vigor
al cierre de este articulo.

A continuacién, y concluido este breve andlisis, el
siguiente paso se dirige al estudio de aquellos precep-
tos del nuevo Reglamento que pudieran resultar espe-
cialmente relevantes desde la perspectiva de género.

2. COMENTARIOS AL NUEVO REGLAMENTO
DE EXTRANJERIA EN CLAVE DE GENERO

Las nuevas claves de la reforma podemos encontrar-
las basicamente en los siguientes titulos:

TITULO I, CAPITULO IV
Devolucion y salidas obligatorias

Nos detendremos principalmente en el articulo
23.6.a), concerniente a las devoluciones, por contener
un nuevo supuesto de no devolucién, ain habiendo
sido acordada, relativo a las personas enfermas si la
medida supusiere un riesgo para la salud:

“6. Aun cuando se haya adoptado una resolucion de devo-
lucion, ésta no podrd llevarse a cabo y quedard en suspen-
s0 su ejecucion cuando:

Conforme a la disposicién final tercera de la L.O. 2/2009, de 11 de diciembre, el Gobierno, en el plazo de seis meses desde la publicacién de esta Ley
Orgadnica, dictard cuantas disposiciones de aplicacion y desarrollo sean necesarias para la adaptacién reglamentaria.
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a) Se trate de mujeres embarazadas y la medida pueda
suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la
madre; o se trate de personas enfermas y la medida pueda
suponer un riesgo para su salud”[sic].

TITULO IV, CAPITULO II
Residencia temporal por reagrupacion familiar

Son reformas destacables las contempladas en los
siguientes preceptos:

Articulo 53 b) y e).- Familiares reagrupables

En el apartado b), se incluye a la persona con la que
el reagrupante mantenga una relaciéon de afectividad
andloga a la conyugal, considerandose que ésta exis-
te cuando:

“1.” Dicha relacion se encuentre inscrita en un registro
ptiblico establecido a esos efectos, y no se haya cancelado
dicha inscripcion; o

2. Se acredite la vigencia de una relacion no registrada,
constituida con cardcter previo al inicio de la residencia del
reagrupante en Espafia. A dichos efectos, sin perjuicio de la
posible utilizacion de cualquier medio de prueba admitido
en derecho, tendrdn prevalencia los documentos emitidos
por una autoridad piiblica " [sic].

Consecuentemente, la nueva redaccién admite la
acreditacién tanto a través de los registros ptblicos
como a través de otros medios de prueba, aunque se
dé preferencia a los de cardcter ptblico.

Hay que destacar el esfuerzo del nuevo Reglamento por
adaptarse a la realidad social existente, caracterizada
por el creciente ntimero de Uniones more uxorio

Otra nota de sumo interés reside en la posibilidad de
reagrupar a la pareja del mismo sexo, por aplicaciéon
analogica de la reforma introducida por la Ley
13/2005, de 1 de julio, que modifica el Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio, permi-
tiéndolo entre personas del mismo sexo.

Se recorta el derecho a la reagrupacién familiar, al
fijarse un limite de edad respecto a los ascendientes
reagrupables. En efecto, el art. 53 e) dice textualmente
“ Sus ascendientes en primer grado, o los de su conyuge o
pareja, cuando estén a su cargo, sean mayores de sesenta y
cinco afios y existan razones que justifiquen la necesidad de
autorizar su residencia en Esparia. Excepcionalmente,
cuando concurran razones de cardcter humanitario, se

podrd reagrupar a los ascendientes menores de sesenta y
cinco arios que revinan los restantes requisitos establecidos
en el pdrrafo anterior (...)"[sic].

En mi opinién, y a pesar del esfuerzo del legislador
por contemplar las razones humanitarias que justifi-
quen la reagrupaciéon de un ascendiente en primer
grado, se estd cercenando el auxilio entre los familia-
res directos y por ende el derecho a la intimidad fami-
liar consagrado no sélo en el articulo 16 de la Ley de
Extranjerfa; articulo 8.1 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, del Consejo de Europa, de 4 de
noviembre de 1950; articulo 19 de la Carta Social
Europea, del Consejo de Europa de 1961; articulo
16.3 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, de 1948; sino también en la Directiva
2004/86/CE, del Consejo, de 22 de septiembre de
2003, reguladora del derecho a la reagrupacion fami-
liar, sin que ninguno de los textos legales citados con-
temple limite de edad para la reagrupacién de los
ascendientes

Pero es que es mads, debido al valor juridico suprale-
gal de los Tratados internacionales, éstos no pueden
ser modificados, suspendidos ni derogados por una
Ley interna (articulos 10.2 y 96.1 CE).

De lo que se deduce que una vez ratificados los
Tratados internacionales por Espafia, éstos han de ser
cumplidos y tenidos en cuenta a la hora de interpre-
tar la Constitucién o nuestras leyes.

Y si al mismo tiempo invocamos uno de los mds ele-
mentales principios generales del Derecho “ubi lex
non distinguit nec nos distinguere debemus” o, lo
que es lo mismo, donde la ley no distingue, no hay
por qué distinguir, mal se entiende la limitacién de
edad de los ascendientes, como criterio general en
nuestro ordenamiento interno, para que puedan ser
reagrupados.

Articulo 56.1.a) y 8.- Procedimiento para la autoriza-
cion de residencia por reagrupacion familiar

Se exige ser residente de larga duracién para la rea-
grupacién de ascendientes, apartado 1. a):

“El reagrupante tendrd que ser titular de una autorizacion de
residencia de larga duracion o de larga duracién UE " conce-
dida en Esparia para la reagrupacion de sus ascendientes o de
los ascendientes de su conyuge o pareja de hecho” [sic].

Téngase en cuenta que la presente regulacion es mds ventajosa que la aplicacién del articulo 2 b) del RD 240/2007 de 16 de febrero, sobre entrada y per-
manencia en Espafia de nacionales de Estados miembros de la Unién Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo,
al no requerir la inscripcién en Registro publico establecido a esos efectos en un Estado miembro de la Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio

Econémico Europeo.

Determinados pafses Iberoamericanos, por ejemplo: Cuba, Honduras, Guatemala, Bolivia, Brasil, Perti y Panamd no discriminan entre Uniones formaliza-
das administrativamente de las que no lo estdn para asegurar la configuraciéon de un régimen patrimonial.
Hay que tener presente que la Directiva no contempla expresamente a los ascendientes entre los familiares reagrupables, si bien permite que los Estados

los incluyan por via legislativa o reglamentaria.

Conforme al articulo 148.1 del RD 557/2011, de 20 de abril: “Tendrdn derecho a obtener una autorizacion de residencia de larga duracién los extranjeros que hayan
residido legalmente y de forma continuada en el territorio espariol durante cinco arios. Igualmente, tendrdn derecho a obtener dicha autorizacion los extranjeros que acredi-
ten haber residido durante ese periodo de forma continuada en la Union Europea, en calidad de titulares de una Tarjeta azul- UE, siempre que en los dos afios inmediata-

mente anteriores a la solicitud dicha residencia se haya producido en territorio espariol”.

Hay que tener presente que la Directiva no contempla expresamente a los ascendientes entre los familiares reagrupables, si bien permite que los Estados los
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Con anterioridad a la reforma, para tramitar la solici-
tud de reagrupacion familiar de un ascendiente bas-
taba con tener concedida la autorizacién de residen-
cia por un afio y solicitada la autorizacién para resi-
dir, al menos, otro afio.

Por ello, la exigencia de ser residente de larga dura-
cién para la reagrupacién de los ascendientes, supone
con toda razén una merma no sélo en los derechos de
la persona reagrupante sino también en los de la per-
sona reagrupada, pues de conformidad con el articu-
lo 8.1 de la Directiva 2003/86/CE: “ Los Estados
miembros podrédn requerir que el reagrupante haya
residido legalmente en su territorio durante un peri-
odo de tiempo, que no podréa superar dos afios, antes
de reagrupar a los miembros de su familia con é1”. De
lo expuesto se deduce que de nuevo una norma inter-
na, como lo es la L.O.2/2009 de reforma de la LOEX,
restringe, en este caso, el derecho de reagrupacién
familiar de los ascendientes a los residentes de larga
duracién © lo que excede del contenido de la
Directiva " y por ende vulnera, como ya expusimos
anteriormente, el valor juridico supralegal de los
Tratados internacionales.

Se dispone un desglose estadistico por razén de sexo,
en los supuestos de reagrupacion familiar, apartado 8:
“La Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion
remitird informacion estadistica sobre las solicitudes y con-
cesiones de autorizaciones iniciales de residencia por rea-
grupacion familiar a los 6rganos competentes en la corres-
pondiente Comunidad Auténoma, asi como a la Federacion
Espariola de Municipios y Provincias a los efectos de su
traslado a los Ayuntamientos correspondientes. La infor-
macion serd remitida con periodicidad trimestral y desglo-
sada por nacionalidad, sexo y edad del reagrupado, y muni-
cipio en el que el reagrupante haya declarado tener su
vivienda habitual "[sic].

Cabe decir que si bien a primera vista puede resultar-
nos obvio el mandato estadistico fijado en el presente
articulo, por estarse ante una redaccién que trae
causa directa del Titulo IV de la LO 2/2009, de 11 de
diciembre ', a medida que vamos profundizando en
la redaccion literal del texto nos surgen las siguientes
reflexiones ;por qué se incluye, de modo expreso, la
variable de sexo sélo respecto a las personas reagru-

Residencia legal de 5afios.
Residencia legal que no puede superar los 2 afios.

padas? ;Cual es el principio de finalidad que justifica
dicho desglose? Y si la disposicién se establece en
cumplimiento de la L.0.3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva entre hombres y mujeres , el
siguiente paso serd cuestionarnos jpor qué los articu-
los 100 y 261.8 del mismo cuerpo legal ' no contem-
plan un desglose estadistico en idénticos términos de
los del precepto analizado?

Efectivamente, la informacién estadistica variard
segin estemos ante un supuesto u otro, sin que se
alcancen a comprender las razones juridicas que fun-
damentan dicha disposicién.

Articulo 59.2b) - Residencia de los familiares rea-
grupados, independiente de la del reagrupante

Se amplian, para el conyuge o pareja reagrupada, los
supuestos de obtencién de una autorizacién de resi-
dencia y trabajo independiente de la del reagrupante:
“Asimismo, el conyuge o pareja reagrupado podrd obtener
una autorizacion de residencia y trabajo independiente,
cuando se dé alguno de los siquientes supuestos: (...) b)
Cuando fuera victima de violencia de género, una vez dic-
tada a su favor una orden de judicial de proteccién o, en su
defecto, exista un informe del Ministerio Fiscal que indique
la existencia de indicios de violencia de género. Este
supuesto serd igualmente de aplicacion cuando fuera vic-
tima de un delito por conductas violentas ejercidas en el
entorno familiar, una vez que exista una orden judicial de
proteccion a favor de la victima o, en su defecto, un infor-
me del Ministerio Fiscal que indique la existencia de con-
ducta violenta ejercida en el entorno familiar” [sic].

Por tanto, podran acogerse a este tipo de autorizacio-
nes no sélo aquellas mujeres victimas de la violencia
de género ', sino también aquellas otras que se
encuentren en situacién de violencia doméstica.

De esta forma se consigue una mayor protecciéon para
la mujer, més alld de su relacién de pareja, al abarcar
también los supuestos de la violencia intrafamiliar.
Obsérvese que este nuevo precepto, a diferencia del
anterior articulo 41.2 b), incorpora junto a la autoriza-
cién de residencia temporal ' el derecho a trabajar,
sin que para ello se tenga en consideracién la situa-
cién nacional de empleo

Regulador de la coordinacién y cooperacién de las Administraciones Piblicas en materia de inmigracién.
El articulo 20.a) de la L.O. 3/2007, de 22 de marzo, con el fin de garantizar la integracién de modo efectivo de la perspectiva de género, dispone que los
poderes ptiblicos, en la elaboracién de sus estudios y estadisticas, deberdn incluir sistemdticamente la variable de sexo en las estadisticas, encuestas y reco-

cida de datos que lleven a cabo.

Referidos a la autorizacién de residencia temporal y trabajo por cuenta ajena de duracién determinada y a las funciones de las Oficinas de Extranjeria, res-

pectivamente.

La Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre no distingue entre condena por delito o falta de Violencia de Género.

Por la aplicaciéon de determinadas Directivas comunitarias, se realiza una clasificacién mads detallada de las posibles situaciones de residencia temporal.

La autorizacién de residencia por reagrupacién familiar de la que sean titulares el cényuge, o pareja de hecho e hijos/as reagrupados cuando alcancen la
edad laboral, habilitard para trabajar sin necesidad de ningtin otro tramite administrativo. Con anterioridad a la reforma, la obtencién de la autorizacién de
trabajo debia tramitarse conforme a lo dispuesto en el articulo 96 del Real Decreto 2393 /2004, de 30 de diciembre. Tras la reforma carecen de validez los arti-

culos 41.6 y 96 del citado Real Decreto.

Se configura un nuevo dmbito para la determinacién de la situacién nacional de empleo, que pasa a evaluarse a escala autonémica en vez de a escala pro-

vincial (art. 65 RD 557/2011, de 20 de abril).
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Por lo demds, si con anterioridad a la reforma la
mujer debia contar con una orden judicial de protec-
cién para la obtencién de una autorizaciéon indepen-
diente, el nuevo Reglamento afiade otra modalidad
“o en su defecto informe del Ministerio Fiscal que indique
la existencia de conducta violenta ejercida en el entorno”.
Por tltimo, se ha de subrayar el cardcter preferente de
las solicitudes presentadas al amparo de este articu-
lo y la duracién de las mismas, que con la nueva
redaccién es de cinco afios

Articulo 61.7 — Renovacidon de las autorizaciones de
residencia en virtud de reagrupacién familiar.

En este precepto se amplia y regula de un modo mds
detallado el procedimiento de renovacién, merecien-
do especial atencién su apartado siete

7. “Igualmente se valorard el esfuerzo de integracion del
extranjero acreditado mediante el informe positivo de la
Comunidad Auténoma de su lugar de residencia.

Dicho esfuerzo de integracion podrd ser alegado por el
extranjero como informacion a valorar en caso de no acre-
ditar el cumplimiento de alguno de los requisitos previstos
para la renovacion de la autorizacion.

El informe tendrd como contenido minimo la certificacion,
en su caso, de la participacion activa del extranjero en
acciones formativas destinadas al conocimiento y respeto
de los valores constitucionales de Espaiia, los valores esta-
tutarios de la Comunidad Auténoma en que se resida, los
valores de la Union Europea, los derechos humanos, las
libertades piiblicas, la democracia, la tolerancia y la iqual-
dad entre hombres y mujeres, asi como el aprendizaje de las
lenguas oficiales del lugar de residencia. En este sentido la
certificacion hard expresa mencion al tiempo de formacion
dedicado a los dmbitos sefialados.

El informe tendrd en consideracion las acciones formativas
desarrolladas por entidades privadas debidamente acredita-
das o por entidades piiblicas” [sic].

En este apartado no podemos méds que preguntarnos,
dada la complejidad y extensién de la materia, el
modo en el que van a estructurarse las acciones forma-
tivas de éstos informes y la duracién de las mismas.

TITULO 1V, CAPITULO III
Residencia temporal y trabajo por cuenta ajena

Especial atencién merece el articulo 71.2 e), relativo a
la renovacion de las autorizaciones de residencia tem-
poral y trabajo por cuenta ajena, por estarse ante otro

ejemplo de cumplimiento efectivo del principio de
transversalidad dispuesto por la Ley Integral contra
la Violencia de Género.
Conforme a su redaccion literal,
“la autorizacion de residencia y trabajo por cuenta ajena se
renovard a su expiracion en los siquientes supuestos: (...)
e) De acuerdo con el articulo 38.6.d) de la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, en los supuestos de extincion del
contrato de trabajo o suspension de la relacion laboral como
consecuencia de que la trabajadora sea victima de violencia
de género” [sic].
De este modo, el nuevo Reglamento incorpora un
mandato legal de renovacién cuando concurran cir-
cunstancias de Violencia de Género  que imposibili-
ten la continuidad en el mercado laboral.
Otra novedad destacable es la que se recoge en el punto
2 apartado f) 2° del mismo articulo, al contemplarse la
posibilidad de renovacién, atin cuando no se retinan
los requisitos por la persona interesada, si el cényuge o
pareja de hecho cumple con los requisitos econémicos
establecidos para reagrupar al trabajador/a.

TITULO V, CAPITULO I
Residencia por circunstancias excepcionales por
arraigo, proteccion internacional, razones humani-
tarias, colaboraciéon con autoridades, seguridad
nacional o interés publico

Reduce el periodo de relacién laboral que ha de acre-
ditarse para obtener la autorizacién de residencia
temporal por razones de arraigo laboral e incluye un
nuevo supuesto de arraigo familiar: el de los progeni-
tores extranjeros de hijas/os espafioles cuando el/la
menor conviva a cargo del solicitante de arraigo.

Articulo 124.1 y 3 a) — Autorizacién de residencia
temporal por razones de arraigo.-

1.” Por arraigo laboral podrdn obtener una autorizacion los
extranjeros que acrediten la permanencia continuada en
Espafia durante un periodo minimo de dos afios, siempre
que carezcan de antecedentes penales en Esparia y en su
pais de origen o en el pais o paises en que haya residido
durante los tiltimos cinco afios y que demuestren la exis-
tencia de relaciones laborales cuya duracién no sea inferior
a seis meses” [sic].

3. Por arraigo familiar:
a)”Cuando se trate de padre o madre de un menor de nacio-
nalidad espariola, siempre que el progenitor solicitante tenga

Véase la disposicion adicional duodécima del Real Decreto 557 /2011, de 20 de abril.
Expirado el plazo por el que se le concedi6 la autorizacién de residencia y trabajo independiente de la del reagrupante, podra solicitar una autorizacién de

residencia y trabajo de larga duracién.

EI RD 557/2011, de 20 de abril, también hace referencia a la posibilidad de aportar un informe sobre el esfuerzo de integracién del extranjero en sus articu-
los 51,71.6 y 109, relativos a la renovacién de la autorizacién de residencia temporal no lucrativa y autorizacién de residencia y trabajo por cuenta propia, res-

pectivamente.

Véanse los articulos 45.1.n y 49.1.m del Estatuto de Trabajadores, introducidos por la LO 1/2004, asi como las Instrucciones DGI/SGR]/05/2008.

De un afio a seis meses.
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a cargo al menor y conviva con éste o esté al corriente de las
obligaciones paternofiliales respecto al mismo” [sic].

(...)

En este punto, merecen ser destacados los siguientes
preceptos: el articulo 39.2 de la Constitucién
Espafiola " que establece como principio rector de la
politica social el de la proteccién integral de los hijos
e hijas, en consecuencia con ello los articulos 110 y 154
del Codigo Civil, asi como demads articulos concor-
dantes del Cédigo Civil y Ley Orgdnica 1/1996 de 15
de enero de Proteccién Juridica del Menor, todo ello
en relaciéon con lo previsto en una larga relacién de
textos internacionales, como lo son especialmente: el
articulo 25.2 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, de 10 de diciembre de 1948; el articulo 24.1
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 19 de diciembre de 1966; el articulo 10.1
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, de 19 de diciembre de 1966; el
Convenio de Roma, de 4 de noviembre de 1950 de
Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales; y, por supuesto, la Convencién de
los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989.

Hay que decir que toda esta normativa recoge una idea
bésica, cual es la obligacién que compete a los proge-
nitores respecto a sus hijos e hijas menores de edad de
mantenerlos, protegerlos y tenerlos en su compafifa,
con la correlativa obligacién de las Administraciones
Publicas de favorecer dichas actuaciones.

TITULO V, CAPITULO II
Residencia temporal y trabajo por circunstancias
excepcionales de mujeres extranjeras victimas de

violencia de género

Regula el desarrollo reglamentario del articulo 31 bis
de la LOEX, que a continuacién se transcribe:

Las mujeres extranjeras victimas de violencia de género,
cualquiera que sea su situacion administrativa, tienen
garantizados los derechos reconocidos en la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién
Integral contra la Violencia de Género, asi como las medi-
das de proteccion y sequridad establecidas en la legislacion
vigente.

Si al denunciarse una situacion de violencia de género con-
tra una mujer extranjera se pusiera de manifiesto su situa-
cion irregular, el expediente administrativo sancionador
incoado por infraccion del articulo 53.1.a) de esta Ley serd
suspendido por el instructor hasta la resolucion del proce-
dimiento penal.

La mujer extranjera que se halle en la situacion descrita en
el apartado anterior, podrd solicitar una autorizacion de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales a par-
tir del momento en que se hubiera dictado una orden de
proteccion a su favor o, en su defecto, Informe del
Ministerio Fiscal que indique la existencia de indicios de
violencia de género. Dicha autorizacion no se resolverd
hasta que concluya el procedimiento penal.

Sin perjuicio de lo anterior, la autoridad competente para
otorgar la autorizacién por circunstancias excepcionales
podrd conceder una autorizacién provisional de residencia
y trabajo a favor de la mujer extranjera. La autorizacion
provisional eventualmente concedida concluird en el
momento en que se conceda o deniegue definitivamente la
autorizacion por circunstancias excepcionales.

Cuando el procedimiento penal concluyera con una sen-
tencia condenatoria, se notificard a la interesada la conce-
sion de la residencia temporal y de trabajo solicitado. En el
supuesto de que no se hubiera solicitado, se le informard de
la posibilidad de conceder a su favor una autorizacion de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales otor-
gdndole un plazo para su solicitud

Cuando del procedimiento penal concluido no pudiera
deducirse la situacion de violencia de género, continuard el
expediente administrativo sancionador inicialmente sus-
pendido [sic].

Finalizada la lectura del precepto, pasamos al anélisis
de su desarrollo reglamentario:

Articulo 131.- Denuncia a favor de una mujer
extranjera victima de violencia de género

Se pospone, hasta la finalizacién del proceso penal, la
incoacién del expediente administrativo sancionador
por infraccién del articulo 53.1.a) ' de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, si éste no existiere previa-
mente a la denuncia o su suspensién inmediata en el
supuesto de que asi fuera.

En este sentido, conviene recordar que con anteriori-
dad a la reforma y en cumplimiento de la normativa de
extranjerfa, la autoridad policial tenfa la obligacién de
incoar el procedimiento sancionador correspondiente,
atn cuando se suspendiere al concederse la orden de
proteccién y hasta la conclusién del asunto penal
(Instruccién 14/2005, de 29 julio). Siendo esto asi, con-
cluido el asunto penal con una sentencia condenatoria,
el procedimiento administrativo finalizaba con la
imposicién de una multa en el mejor de los casos.
Lo anterior permite afirmar que las novedades incor-
poradas al Reglamento favorecen y promueven la
visibilizacién de la violencia de género ejercida sobre

Véase la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 30 de septiembre de 2010, Seccién 2%, Apelacién nim. 384/2010.
En el informe del Consejo General de la Abogacia Espariola (Subcomisién de Extranjeria), sobre el borrador del Reglamento de Extranjeria de 18 de febrero, de
2010, se propuso incluir (en este marco normativo) a las mujeres victimas de agresién sexual, sin embargo esta situacion no ha sido finalmente contemplada.

Mujer extranjera en situacion administrativa irregular.

El articulo 55 de la LOEX amplia la cuantia de las sanciones, con el consiguiente perjuicio que ello supone para el colectivo inmigrante en situacion admi-

nistrativa irregular dada su precariedad econémica.
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las mujeres extranjeras y ello porque atemperan el
temor a denunciar por miedo a ser expulsadas ', bien
porque estén ab initio en situacién irregular o bien
porque no retinan, con posterioridad a su entrada, los
requisitos necesarios para continuar residiendo legal-
mente en territorio espafiol.

Articulo 132.- Inicio del procedimiento relativo a la
residencia temporal y trabajo de la mujer extranjera
victima de violencia de género

Se amplia la proteccién no sélo respecto a la mujer
extranjera en situacién irregular, sino también hacia
sus hijos e hijas en el supuesto que los tuviere.

En este sentido, y siempre que exista una orden de
proteccién a favor de la mujer extranjera o un infor-
me del Ministerio Fiscal que aprecie la existencia de
indicios de violencia de género, la mujer podra solici-
tar, ante la Oficina de Extranjerfa correspondiente,
una autorizacién de residencia y trabajo por circuns-
tancias excepcionales, asi como una autorizacién de
residencia por circunstancias excepcionales para sus
hijos e hijas menores de edad, o de residencia y tra-
bajo por circunstancias excepcionales en caso de hijos
e hijas mayores de dieciséis afios, que se encuentren
en Espafia en el momento de la denuncia

Con ello, la nueva reforma facilita, de un lado, la inte-
gracion social de la mujer junto a la de sus hijos e hijas
y, de otro, la estabilidad econémica del nticleo familiar.

Articulo 133.- Autorizacién provisional de residen-
cia temporal y trabajo de la mujer extranjera victima
de violencia de género

Se establece, de modo expreso, que presentada la soli-
citud de autorizacién de residencia temporal y traba-
jo por la mujer victima de violencia de género , el
Delegado o Subdelegado del Gobierno competente
concederd de oficio una autorizacién provisional de
residencia y trabajo a favor de la mujer extranjera y,
en su caso, autorizaciones de residencia o de residen-
cia y trabajo provisionales a favor de sus hijos e hijas
menores de edad o que tengan una discapacidad y no
sean objetivamente capaces de proveer sus necesida-
des, siempre que exista una orden de proteccién a
favor de la mujer extranjera o un informe del
Ministerio Fiscal que aprecie la existencia de indicios
de violencia de género.

Hay que decir que la concesién de oficio de una auto-
rizacién provisional para trabajar no estd condicio-
nada a la situacion nacional de empleo, tiene plena
eficacia desde el momento en que se otorga y queda
supeditada a la concesién o denegacion de la autori-
zacién definitiva.

A mi juicio, es una posibilidad muy acertada el que a
la mujer se le confiera provisionalmente y hasta la
resolucién de su solicitud una autorizacién de resi-
dencia y trabajo que le permita la desvinculacién eco-
némica de su cényuge o pareja.

Articulo 134.- Finalizacion del procedimiento relati-
vo a la residencia temporal y trabajo de la mujer
extranjera victima de violencia de género

Se determina que finalizado el proceso penal, el
Ministerio Fiscal lo pondrd en conocimiento de la
Oficina de Extranjeria y a la Comisaria de Policia
correspondientes.

También se indica, sin perjuicio de otros supuestos
regulados en este precepto, que de haber concluido el
proceso penal con una sentencia condenatoria o reso-
lucién judicial de la que se deduzca que la mujer ha
sido victima de violencia de género, la autorizacién le
serd concedida y su duracién serd de cinco afios

Lo dispuesto se hard extensivo, en su caso, a las auto-
rizaciones solicitadas a favor de los hijos e hijas meno-
res de edad o que tengan una discapacidad y no sean
objetivamente capaces de proveer sus necesidades.
En este precepto, llama especialmente la atencién el
que la mujer extranjera victima de la violencia de
género pueda obtener una autorizacion de residencia
temporal y trabajo con caracter definitivo, no sélo en
base a una sentencia condenatoria, sino también
mediante resolucién judicial de la que se deduzcan
sus circunstancias

TITULO V, CAPITULO IV
Residencia temporal y trabajo por circunstancias
excepcionales de extranjeros victimas de la trata de
seres humanos

El presente capitulo trae causa del nuevo articulo 59
bis de la LOEX que establece:

Las autoridades competentes adoptardn las medidas nece-
sarias para la identificacion de las victimas de la trata de
personas conforme a lo previsto en el articulo 10 del
Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la
trata de seres humanos, de 16 de mayo de 2005.

Los drganos administrativos competentes para la instruc-
cion del expediente sancionador, cuando estimen que exis-
ten motivos razonables para creer que una persona extran-
jera en situacion irreqular ha sido victima de trata de seres
humanos, informardn a la persona interesada sobre las pre-
visiones del presente articulo y elevardn a la autoridad com-
petente para su resolucion la oportuna propuesta sobre la
concesion de un periodo de restablecimiento y reflexion, de

El temor se acrecenta cuando las mujeres tienen hijos/as menores de edad, que son utilizados por el agresor para coaccionar a la mujer.
La presentacién de la solicitud no estd condicionada a la existencia de una oferta de empleo.
La concesién, no opera de oficio, estd condicionada a que la mujer haya solicitado la autorizacién de residencia y trabajo
Piénsese en aquellos supuestos, entre otros, en los que en aplicacion de una eximente completa o por la prescripcién del delito o falta la sentencia es

absolutoria.
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acuerdo con el procedimiento previsto reglamentariamente.
Dicho periodo de restablecimiento y reflexion tendrd una
duracioén de, al menos, treinta dias, y deberd ser suficiente
para que la victima pueda decidir si desea cooperar con las
autoridades en la investigacion del delito y, en su caso, en
el procedimiento penal. Durante este periodo, se le autori-
zard la estancia temporal y se suspenderd el expediente
administrativo sancionador que se le hubiera incoado o, en
su caso, la ejecucion de la expulsién o devolucion eventual-
mente acordadas. Asimismo, durante el citado periodo las
Administraciones competentes velardn por la subsistencia
y, de resultar necesario, la sequridad y proteccion de la per-
sona interesada.

El periodo de restablecimiento y reflexion podrd denegarse
o ser revocado por motivos de orden piiblico o cuando se
tenga conocimiento de que la condicion de la victima se ha
invocado de forma indebida.

La autoridad competente podrd declarar a la victima exen-
ta de responsabilidad administrativa y podrd facilitarle, a
su eleccion, el retorno asistido a su pais de procedencia o la
autorizacion de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales cuando lo considere necesario a causa de su
cooperacién para los fines de investigacion o de las accio-
nes penales, 0 en atencion a su situacion personal, y facili-
dades para su integracion social, de acuerdo con lo estable-
cido en la presente Ley. Asimismo, en tanto se resuelva el
procedimiento de autorizacion de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, se le podrd facilitar una auto-
rizacion provisional de residencia y trabajo en los términos
que se determinen reglamentariamente.

En la tramitacién de las autorizaciones referidas en el
pdrrafo anterior se podrd eximir de la aportacion de aque-
llos documentos cuya obtencion suponga un riesgo para la
victima.

Las previsiones del presente articulo serdn igualmente de
aplicacién a personas extranjeras menores de edad, debien-
do tenerse en cuenta la edad y madurez de éstas y, en todo
caso, la prevalencia del interés superior del menor.
Reglamentariamente se desarrollardn las condiciones de
colaboracion de las organizaciones no gubernamentales sin
dnimo de lucro que tengan por objeto la acogida y protec-
cién de las victimas de la trata de seres humanos [sic].

El desarrollo reglamentario del citado precepto, es el
que sigue:

Articulo 141.- Identificaciéon de las potenciales victi-
mas no comunitarias de trata de seres humanos

Se regula con bastante detalle la identificacion de la
victima, garantizaindose durante la fase de identifica-
cién que el expediente sancionador o, en su caso, la
expulsion o devolucién acordada queden inmediata-
mente suspendidos.

También se prevé que, de ser necesario, la autoridad
policial competente vele por la seguridad y protec-
cién de la victima.

Articulo 142.- Periodo de restablecimiento y refle-
xién
Se reglamenta minuciosamente el periodo de refle-
xién para la victima:

“1. Cuando la identificacién haya sido efectuada por las
unidades de extranjeria, éstas elevardn, en el plazo mdximo
de cuarenta y ocho horas y previa conformidad de la victi-
ma, la correspondiente propuesta sobre la concesion del
periodo de restablecimiento y reflexion a la Delegacion o
Sudelegacion del Gobierno de la provincia donde se hubie-
ra realizado la identificacion. La propuesta serd favorable
cuando estime que existen motivos razonables  para creer
que el extranjero es victima potencial de trata de seres
humanos, y en tal caso, incluird la duracion del periodo de
reflexion, que serd de al menos treinta dias y, en todo caso,
suficiente para que el extranjero pueda restablecerse y deci-
dir si desea cooperar con las autoridades en la investigacion
del delito y, en su caso, en el procedimiento penal.

(...)

3. El Delegado o Subdelegado competente resolverd sobre
la propuesta de concesion del periodo de restablecimiento y
reflexion y sobre su duracion en el plazo mdximo de cinco
dias, transcurrido el cual el periodo se entenderd concedido
por la duracion resefiada en la propuesta. No obstante, si
en el momento de elevarse a la Delegacion o Subdelegacion
de Gobierno la propuesta favorable la victima se encontra-
ra ingresada en un Centro de Internamiento de
Extranjeros, la resolucion deberd realizarse en el plazo de
veinticuatro horas.

(...)

5. La resolucion, de ser favorable, hard mencion expresa,

entre otros extremos, a la decision de suspender temporal-
mente el procedimiento sancionador que hubiere sido inco-
ado o la ejecucion de la medida de expulsion o devolucién
que hubiera sido acordada en relacién con la infraccion pre-
vista en el articulo 53.1 a) de la Ley Orgdnica 4/2000, de
11 de enero (...) ” [sic].
En cualquier caso, no procede el internamiento de
una persona extranjera en situacién administrativa
irregular cuando no existan acuerdos o convenios de
devolucién con el pais de procedencia. El interna-
miento queda tnicamente justificado cuando pueda
llevarse a cabo la expulsién (articulo 15 de la
Directiva 2008/115/CE).

Articulo 143.- Exencién de responsabilidad

Se reconoce que

“1. la autoridad con la que la victima de trata de seres
humanos estuviera colaborando en el marco de la investi-

El concepto juridico indeterminado “motivos razonables” podria dar lugar a resoluciones administrativas arbitrarias o de escasa instruccién y por ende
perjudiciales para la victima. Esta es la razén por la que las resoluciones habran de estar dotadas de contenido concreto, ello se traduce en motivacién sufi-

ciente y personalizada (STC 12-11-1996).
Situacién de estancia irregular.
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gacion del delito o del procedimiento penal, podrd proponer
al Delegado o Subdelegado competente la exencion de res-
ponsabilidad de la misma en relacion con la infraccion del
articulo 53.1.a) " de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero
(...) 2. De determinarse la no exencién de responsabilidad,
se levantard la suspension del procedimiento sancionador o
de la ejecucion de la medida de expulsion o devolucion (...)”
[sic].

Hemos de resaltar que no se reglamentan las circuns-
tancias que han de concurrir para que se pueda pro-
poner la exencién de responsabilidad por estancia
irregular.

Lo anterior permite afirmar que la indeterminacién
de las circunstancias, para proponer la exencién de
responsabilidad en situacion administrativa irregu-
lar, puede vulnerar el principio de seguridad juridica.
En esta linea se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional cuando dice: “aunque la eficacia de la
Administracion es un bien constitucionalmente protegido,
tal principio es de rango inferior a la iqualdad, que es no
sélo un derecho individual de los espaiioles, sino un prin-
cipio al que estd sometido el legislador e, incluso, un valor
superior del ordenamiento juridico” (SS del TC 24-7-81;
26-7-81; 3-8-83).

Articulo 144.- Autorizacién de residencia y trabajo
Se concreta y desarrolla la posibilidad de obtener una
autorizacion de residencia y trabajo por circunstan-
cias excepcionales:

“1. Determinada, en su caso, la exencion de responsabili-
dad, el 6rgano que hubiere dictado la resolucion en tal sen-
tido informard al extranjero de la posibilidad que le asiste
de presentar una solicitud de autorizacion de residencia y
trabajo por circunstancias excepcionales, dirigida al titular
de la Secretaria de Estado de Seguridad o de la Secretaria
de Estado de Inmigracion y Emigracion, en funcion de que
la motivacién resida, respectivamente, en la colaboracion
de la victima en la investigacion del delito o en su situacion
personal.

De haberse determinado la exencion de responsabilidad en
base a una doble concurrencia de las circunstancias cita-
das, se le informard de la posibilidad que le asiste de iniciar
sendos procedimientos de solicitud de autorizacion de resi-
dencia y trabajo por circunstancias excepcionales.

(...)

3. la Delegacion o Subdelegacion del Gobierno dard trasla-
do inmediato de la solicitud a la Secretaria de Estado com-
petente para su resolucion, adjuntando informe sobre la
situacion administrativa personal del extranjero y sobre el
sentido de la resolucion.

En caso de que, de acuerdo con lo previsto en el apartado
1 de este articulo, el extranjero hubiera presentado dos
solicitudes de autorizacion de residencia por circunstan-
cias excepcionales de acuerdo con lo previsto en este capi-
tulo, La Delegacion o Subdelegacién del Gobierno, en los
correspondientes traslados a las Secretarias de Estado

competentes, hardn constar la existencia de dos procedi-
mientos.

4. La remision de la solicitud de autorizacion de residencia
y trabajo por circunstancias excepcionales, en caso de
incluir informe favorable a la concesion de ésta, supondrd
la concesion de autorizacion provisional de residencia y
trabajo por el Delegado o Subdelegado del Gobierno, para lo
cual no serd necesario que el interesado presente una nueva
solicitud (...).

5. Resuelto favorablemente el procedimiento sobra la auto-
rizacion definitiva por el titular de la Secretaria de Estado
competente, la autorizacion de residencia y trabajo tendrd
vigencia de cinco afios e implicard la posibilidad de traba-
jar, por cuenta ajena o por cuenta propia, en cualquier ocu-
pacion, sector de actividad y dmbito territorial(...)".

En este dmbito, se ha de valorar especialmente la
posibilidad de compatibilizar dos solicitudes cuando
la motivacién resida, respectivamente, en la colabora-
ci6én de la victima en la investigacién del delito y/o
en su situacién personal.

Articulo 145.- Retorno asistido al pais de procedencia
Se contempla:

“1. El extranjero podrd solicitar el retorno asistido a su
pais de procedencia en cualquier momento desde que sean
apreciados motivos razonables sobre su posible condicion
de victima de trata de seres humanos, sin perjuicio de lo
que las autoridades competentes en el marco de la investi-
gacion del delito o del procedimiento penal pudieran deter-
minar sobre su necesaria permanencia en territorio espariol
de acuerdo con la normativa aplicable a su participacion en
dicha investigacion o procedimiento (...)

3. En caso de que se hubiera determinado la necesidad de
que el extranjero permanezca en Esparia en virtud de lo
previsto en el apartado 1 de este articulo, la solicitud de
retorno asistido serd tramitada tan pronto desaparezcan las
causas que determinan su obligada permanencia en territo-
rio espariol ”[sic].

En definitiva, este capitulo dedicado a las personas
extranjeras victimas de la trata de seres humanos,
basicamente recoge las siguientes novedades:

Se impulsa la adopcién de un protocolo marco de pro-
teccion de la trata de seres humanos en el que se defi-
nan las bases de coordinacién y actuacién de las insti-
tuciones, asi como la forma de participacién de las
organizaciones no gubernamentales que actien en
programas desarrollados por las administraciones
publicas para la asistencia y proteccion de las victimas.
Se regula detalladamente el periodo de reflexién, asi
como los plazos del Delegado competente para resol-
ver.

Se posibilita el acceso a una autorizacién de residen-
cia y trabajo por circunstancias excepcionales (cuenta
propia o ajena), con una vigencia de cinco afios, en
cualquier ocupacién, sector de actividad y dmbito
territorial.
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TITULO XIV, CAPITULO II
Modalidades de tramitacién del procedimiento san-
cionador

Regula bdsicamente los supuestos de aplicacién del
procedimiento ordinario, a través de los preceptos
que a continuacién se reproducen y que traen causa
directa de los articulos 63 y 63 bis de la LOEX:

Articulo 226.- Supuestos en que procede el procedi-
miento ordinario:

“El procedimiento sequido serd el ordinario salvo en los
supuestos especificados en el articulo 234 del presente
Reglamento, que se tramitardn por el procedimiento prefe-
rente” [sic].

Articulo 234.- Supuestos en que procede el procedi-
miento preferente:

“La tramitacion de los expedientes en los que pueda propo-
nerse la expulsion de realizard por el procedimiento prefe-
rente cuando la infraccion imputada sea alguna de las pre-
vistas en las letras a) y b) del articulo 54.1, asi como en las
letras d) y f) del articulo 53.1 y en el articulo 57.2 de la Ley
Orgdnica 4/2000, de 11 de enero.

Asimismo, se tramitardn por el procedimiento preferente
aquellas infracciones previstas en la letra a) del articulo
53.1" de la Ley Orginica 4/2000, de 11 de enero, cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Riesgo de incomparecencia

b) Que el extranjero evite o dificulte la expulsion, sin
perjuicio de las actuaciones en ejercicio de sus derechos

c) Que el extranjero represente un riesgo para el orden
piiblico, la seguridad piiblica o la sequridad nacional [sic]”.

Esta nueva reglamentacién comporta para la mujer
extranjera en situacién administrativa irregular un
importante avance en clave de género, por eviden-
tes razones de proporcionalidad, dada la naturale-
za garantista de los procedimientos administrati-
vos ordinarios' frente a los procedimientos prefe-
rentes.

TITULO XIV, CAPITULO III
Aspectos especificos en los procedimientos sancio-
nadores para la imposicién de las infracciones de
expulsién y multa
Especial interés tiene el siguiente precepto:

Articulo 246. Ejecucion de la resolucion en el proce-
dimiento de expulsidn:

“7. Si el extranjero formulase peticion de proteccion inter-
nacional, se suspenderd la ejecucion de la resolucion de
expulsion hasta que se haya inadmitido a trdmite o resuel-
to, de conformidad con lo establecido en la normativa de
proteccion internacional.

Igualmente, se suspenderd la ejecucion de la expulsion en
los casos de mujeres embarazadas cuando suponga un ries-
Qo para la gestacién o para la vida o la integridad fisica de
la madre o cuando se trate de personas enfermas y la medi-
da pueda suponer un riesgo para su salud”[sic]”

Ha de tenerse en cuenta que en el sistema de la Ley la
sancion principal es lamulta "' y que a pesar de que el
articulo 57 del mismo cuerpo legal contemple la posi-
bilidad de expulsién cuando dice: “(...) podrd aplicarse,
en atencioén al principio de proporcionalidad, en lugar de la
sancion de multa, la expulsion del territorio espariol, previa
tramitacion del correspondiente expediente administrativo
(...)", ello no implica la obligacién legal de hacerlo.
En otro orden de cosas, y como observacion final a la
Ley de Extranjeria y a su nuevo Reglamento, llama la
atencion que los textos normativos no se ajusten a las
técnicas de redaccién establecidas para evitar el sexis-
mo en el lenguaje, tal y como se dispone en el articu-
lo 14.11 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva entre hombres y mujeres y
en cumplimiento de las recomendaciones del
Informe sobre el lenguaje no sexista del Parlamento
Europeo, aprobado por el Grupo de Alto Nivel sobre
Igualdad de Género y Diversidad de 13 de febrero de
2008. (Ruby Sibony, Abogada, Asesora Juridica del
Servicio de Asesoramiento Juridico Telefénico y On
Line, del IAM.).

Encontrarse irregularmente en territorio espafiol, por no haber obtenido la prérroga de estancia, carecer de autorizacién de residencia o tener caducada mds
de tres meses la mencionada autorizacién, y siempre que el interesado no hubiera solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentaria-

mente.
Plazos procesales mds amplios y en definitiva mds garantes.
Articulo 55.1 de la Ley de Extranjerfa.
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DEcretOo 154/2011, pE 10 DE MAYO, POR EL QUE SE REGULA
EL CONSEJO ANDALUZ DE PARTICIPACION DE LAS MUJERES

La Constitucién Esparfiola, en su articulo 14, contem-
pla como valor superior de nuestro ordenamiento
juridico la igualdad ante la Ley sin que pueda preva-
lecer discriminacién por razén de sexo, y encomien-
da alos poderes ptblicos, en el articulo 9.2, promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad de
las personas y de los grupos en que se integran sean
reales y efectivas, remover los obstdculos que impi-
dan o dificulten su plenitud y facilitar la participa-
cién de toda la ciudadania en la vida politica, econé-
mica, cultural y social.

Por otra parte, el Estatuto de Autonomia para
Andalucia establece en el articulo 10.2 que la
Comunidad Auténoma propiciard la efectiva igual-
dad de la mujer y del hombre andaluces, promovien-
do la democracia paritaria y la plena incorporacién
de aquella en la vida social, superando cualquier dis-
criminacién laboral, cultural, econémica, politica o
social.

Para el cumplimiento de este objetivo, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 73.1.a) del texto esta-
tuario, la Comunidad Auténoma asume la competen-
cia exclusiva en materia de politicas de género, que,
respetando lo establecido por el Estado en el ejercicio
de la competencia que le atribuye el articulo 149.1.1°
de la Constitucion incluye, en todo caso, la promo-
cién de la igualdad de hombres y mujeres en todos
los ambitos sociales, laborales, econémicos o repre-
sentativos.

El articulo 4.9 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre,
para la Promocién de la Igualdad de Género en
Andalucfa, proclama como uno de los principios
generales que ha de regir la actuacién de los poderes
publicos andaluces, con el objetivo de garantizar la
igualdad entre mujeres y hombres, el impulso de las
relaciones entre las distintas Administraciones, insti-
tuciones y agentes sociales basadas en principios de
colaboracién, coordinacién y cooperacién. Con este
objetivo, la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, en su
articulo 62 crea el Consejo Andaluz de Participacién
de las Mujeres, como érgano de participacién de las
organizaciones de mujeres en las politicas de igual-
dad de género de la Junta de Andalucia y otorga, en
su Disposicién adicional tnica, al Instituto Andaluz
de la Mujer, la facultad de ser el 6rgano encargado de
la coordinaciéon de las politicas de igualdad.
Asimismo, es importante destacar que, el Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 19 de enero de 2010, por
el que se aprob6 el I Plan Estratégico para la Igualdad

de Mujeres y Hombres en Andalucia 2010-2013, sefia-
la entre sus medidas la constitucién del Consejo
Andaluz de Participacion de las Mujeres, que se con-
figura como instrumento para servir de cauce de par-
ticipacion a la ciudadania y organizaciones de muje-
res en el desarrollo y evaluacién del Plan Estratégico,
elevando las propuestas de innovacién, modificacion
o cancelacién que se consideren adecuadas.

El presente Decreto se dicta con la finalidad de pro-
mover el movimiento asociativo actual de las mujeres
andaluzas y con el objetivo de canalizar sus reivindi-
caciones, intereses y aportaciones promoviendo su
participacion en las politicas de igualdad de género
de la Administracion de la Junta de Andalucia.

Este Decreto ha sido objeto de consulta a las organi-
zaciones y asociaciones de mujeres mds representati-
vas de Andalucia, asi como a la Comisién
Interdepartamental para la Igualdad de Mujeres y
Hombres regulada en el Decreto 437/2008, de 2 de
septiembre.

En su virtud, en el ejercicio de las atribuciones confe-
ridas por el articulo 27.9 de la Ley 6/2006, de 24 de
octubre, del Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia y el articulo 62.2 de la Ley 12/2007, de
26 de noviembre, a propuesta de la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social, de acuerdo con el
Consejo Consultivo de Andalucifa y previa delibera-
cién del Consejo de Consejo de Gobierno en su reu-
nién del dia 10 de mayo de 2011

DISPONGO

CAPITULO I

Objeto, naturaleza y funciones

Articulo 1. Objeto.

El presente Decreto tiene por objeto la regulacién de
la composicién, funciones y régimen de funciona-
miento del Consejo Andaluz de Participacién de las
Mujeres, en lo sucesivo el Consejo.

Articulo 2. Naturaleza juridica y adscripcién.

1. El Consejo se configura como un érgano colegiado
de participacién de las organizaciones de mujeres en
las politicas de igualdad de género de la Junta de
Andalucfa.

2. El Consejo se adscribe orgdnicamente a la
Consejeria competente en materia de igualdad y fun-
cionalmente al Instituto Andaluz de la Mujer.

3. Alos efectos de este Decreto se entenderda por orga-
nizaciones de mujeres las asociaciones, federaciones
y confederaciones de mujeres que se encuentren ins-

Boletin Oficial de la Junta de Andalucfa nim. 99, de 23 de mayo de 2011. El mismo Boletin publicé la Orden de 12 de mayo de 2011, por la que se establece
el procedimiento para la eleccién de las vocalias que, en representacion de las organizaciones de mujeres, integran el Consejo Andaluz de Participacién de las
Mujeres, y se efectta la primera convocatoria de participacién (http:/ / www.juntadeandalucia.es/boja/boletines /2011/99/d /updf/d3.pdf).

%




ARTICULO 14n36b 29/06/11 12:55 Pagina 27

o

ARTICULO 14

LEGISLACION

critas en el Censo de Entidades Colaboradoras con el
Instituto Andaluz de la Mujer para la promocién de la
igualdad de género en Andalucia.

Articulo 3. Funciones.

Corresponderdn al Consejo las siguientes funciones:
a) Representar ante la Administracion de la Junta de
Andalucia los intereses de las organizaciones de
mujeres andaluzas en las politicas de aplicacién de la
promocién de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres ante la Administracion de la Junta de
Andalucfa.

b) Servir de cauce de participacién activa de las orga-
nizaciones de mujeres de Andalucia en las politicas
de igualdad de género de la Administracion
Autonémica Andaluza.

¢) Colaborar con la Consejeria competente en materia
de igualdad para el impulso y la promocién de la par-
ticipacion de las mujeres en la vida politica, econémi-
ca, cultural y social de Andalucia, en concreto propo-
niendo a la Consejeria competente en materia de igual-
dad las medidas e iniciativas que estime necesarias.
d) Asesorar a la Consejeria competente en materia de
igualdad sobre las disposiciones de caracter general
en materias de su competencia que hayan de ser
sometidas a la aprobacién del Consejo de Gobierno.
e) Canalizar las demandas de las mujeres andaluzas
en los procedimientos de elaboracién y desarrollo de
los Planes de la Consejeria competente en materia de
igualdad.

f) Difundir el valor de la igualdad en la sociedad
andaluza, defender los derechos e intereses de las
mujeres, asi como fortalecer el movimiento asociativo
y la coordinacién entre las organizaciones de mujeres
para la consecucién de sus objetivos comunes.

g) Elaborar cuantos informes considere convenientes
en orden a la mejora de la situacién de la mujer anda-
luza y de la sensibilizacién social en esta materia.

h) Colaborar con los diferentes colectivos y organiza-
ciones relacionados con la igualdad de oportunida-
des dentro y fuera de Andalucia, asi como fomentar
la interrelacion con los 6rganos locales de participa-
cién en relaciéon con la igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres y potenciar la colaboracién
con otras entidades de andloga naturaleza y fines de
otras Comunidades Auténomas.

i) Velar por el incremento de la participacién de las
mujeres en los érganos de gobierno y en los procesos
de toma de decisién, tanto en el &mbito ptblico como
privado.

j) Cualquier otra que le sea atribuida por la Consejeria
competente en materia de igualdad.

CAPITULO II
Composicién

Articulo 4. Composicion.

1. El Consejo estard integrado por: una presidencia,
dos vicepresidencias, una secretarfa, y veintiséis
vocalfas en representaciéon de las organizaciones de
mujeres. Asimismo, podrdn formar parte del Consejo
hasta tres personas con reconocida trayectoria en el
movimiento asociativo de mujeres.

2. La Presidencia estard ocupada por la persona titu-
lar de la Consejerfa competente en materia de igual-
dad.

3. La Vicepresidencia primera estard ocupada por la
persona titular de la Direccién del Instituto Andaluz
de la Mujer y la segunda serd elegida por y entre las
personas que ocupen puesto en las vocalias del
Consejo en representacion de las organizaciones de
mujeres.

4. Las veintiséis vocalfas en representacién de las
organizaciones de mujeres serdn elegidas teniendo en
cuenta lo siguiente:

a) Diez en representacién de las organizaciones de
mujeres de &mbito supraprovincial o regional.

b) Dieciséis, dos por provincia, en representacién de
las organizaciones de mujeres cuyo ambito de actua-
cién no supere el de una provincia.

No podran estar directamente representadas en las
vocalfas del Consejo aquellas organizaciones de
mujeres cuyo dmbito de actuacién no supere el de
una provincia siempre que se den de forma conjunta
las siguientes circunstancias:

a) Estar integradas en organizaciones de mujeres de
ambito supraprovincial o regional.

b) Tener el mismo sector de actuacién que la organi-
zacién supraprovincial o regional de la que forma
parte.

c) Haber presentado candidatura a las vocalias del
Consejo por parte de la Organizacién de ambito
supraprovincial o regional de la que forma parte.

5. La Secretaria del Consejo sera desempefiada por un
funcionario o funcionaria que desempefie un puesto
de Jefatura de Servicio, y su nombramiento se reali-
zard por la persona que ostenta la Presidencia de la
Comisién, a propuesta de la persona titular de la
Direccién del Instituto Andaluz de la Mujer por un
periodo de cuatro afios, prorrogables por periodos de
igual duracién y sin limitacién alguna.

6. Podrdn formar parte como vocales del Pleno del
Consejo hasta un méximo de tres personas con reco-
nocida trayectoria en el movimiento asociativo de
mujeres, que actuardn con voz y sin voto de acuerdo
con lo establecido en el Reglamento interno del
Consejo. Su nombramiento se realizard por la perso-
na que ostenta la Presidencia de la Comisién, a pro-
puesta de la persona titular de la Direcciéon del
Instituto Andaluz de la Mujer por un periodo de dos
afos, prorrogables por periodos de igual duracién y
sin limitacién alguna.

7. Las funciones de la presidencia, las Vicepresiden-
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cias y las vocalias del Consejo serdn las establecidas
en la Seccién 1.” del Capitulo II del Titulo IV de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la
Junta de Andalucia, y en el Capitulo II del Titulo II de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Ptblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comtin.

Articulo 5. Eleccién de las vocalias que representan a
las organizaciones de mujeres.

1. La presentacién de candidaturas a las vocalias del
Consejo se realizard previa convocatoria ptblica rea-
lizada por la persona titular de la Consejerfa compe-
tente en materia de igualdad. Dicha convocatoria
deberd ser publicada en el Boletin Oficial de la Junta
de Andalucfa.

2. Podran presentar candidatura a vocalia del Consejo
aquellas entidades que cumplan todos los requisitos
siguientes:

a) Estar debidamente constituidas e inscritas en el
Registro de Asociaciones de Andalucia o que acttien
en el territorio andaluz con registro nacional recono-
cido.

b) Estar inscritas en la Seccién Primera del Censo de
Entidades Colaboradoras con el Instituto Andaluz de
la Mujer para la promocién de la igualdad de género
en Andalucia.

¢) Haber transcurrido al menos un afio desde su cons-
titucion efectiva en la fecha en que se haga publica la
convocatoria.

3. Podréan participar en la votacién sélo aquellas enti-
dades que se encuentren inscritas en la Seccién
Primera del Censo de Entidades Colaboradoras con el
Instituto Andaluz de la Mujer para la promocién de la
igualdad de género en Andalucfa.

4. El procedimiento de eleccién, se regird por la bases
establecidas en ejecucién del presente Decreto, apro-
badas por Orden de la persona titular de la Consejeria
competente en igualdad, que contendrdn como mini-
mo:

a) El procedimiento para solicitar la participacién en
el proceso como elegibles.

b) El procedimiento para la emisién del voto.

¢) La publicacién de la relacién de entidades electas
para cubrir las vocalias.

5. Las entidades electas, deberdan cumplir los siguien-
tes requisitos:

a) Carecer de dnimo de lucro.

b) Encontrarse al corriente de las obligaciones tributa-
rias de la Comunidad Auténoma de Andalucia y no
ser deudoras de la Hacienda de esta Comunidad por
deudas vencidas, liquidas o exigibles, asi como haber
procedido a la justificacién de las subvenciones y ayu-
das concedidas por la Comunidad Auténoma en los
tres ejercicios inmediatamente anteriores a la fecha de
la convocatoria del procedimiento de eleccién.
Articulo 6. Nombramiento y duracién del mandato

de las vocalias.

1. Las personas que ocupen puesto de vocalia en el
Consejo asi como sus suplentes, en su caso, serdn
nombradas por la persona titular de la Consejeria
competente en materia de igualdad, a propuesta de
cada entidad elegida para formar parte del Consejo.
Dicho nombramiento serd publicado en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

2. El mandato se ejercerd por un periodo de cuatro
anos.

3. El cese en la condicién de vocal se realizard por la
persona titular de la Consejeria competente en mate-
ria de igualdad, conforme a las causas que se esta-
blezcan en el reglamento interno del Consejo.
Articulo 7. Suplencias.

1. En caso de vacante, ausencia, enfermedad u otra
causa legal, la persona titular de la presidencia serd
sustituida por la Vicepresidencia Primera, y en ausen-
cia de ésta, por la persona que ostente la segunda. La
suplencia de las Vicepresidencias recaerd en la perso-
na que designe la Presidencia del Consejo. Asimismo,
la suplencia de la persona titular de la Secretaria,
recaerd en una persona designada por la
Vicepresidencia Primera, con los mismos requisitos
exigidos a la persona titular.

2. En los mismos supuestos previstos en el apartado
anterior, las personas que sean vocales titulares del
6rgano colegiado serdn sustituidas por sus suplentes
acreditdindolo previamente ante la secretarfa, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 94.3 in fine de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre. La obligacién de la
acreditacién a que dicho precepto se refiere corres-
pondera a la entidad representada.

Articulo 8. Cese de las entidades representadas en las
vocalias del Consejo.

1. Las entidades representadas en las vocalias del
Consejo cesardn por alguna de las siguientes causas:
a) Transcurso del plazo de cuatro afios desde su nom-
bramiento.

b) Renuncia de la entidad, comunicada por escrito a
la Secretaria del Consejo.

c) Inasistencia a sesiones, sin causa justificada, de
acuerdo con lo que establezca el Reglamento interno
de funcionamiento del Consejo.

En el supuesto previsto en la letra a) se proveerdn ini-
ciando el procedimiento regulado en el articulo 5. En
los supuestos de las letras b) y ¢) , la vocalia vacante
se cubrird con la siguiente entidad que hubiera obte-
nido mayor nimero de votos, de acuerdo con los
resultados del tltimo proceso electoral y ocupara la
vocalia por el tiempo que reste hasta el fin de los cua-
tro afios para los cuales fue elegida la entidad que
perdié6 la condicién de vocal.

2. El cese de la persona que ocupe una vocalia por
esta representacion y el nombramiento de la que la
sustituya, se acordard mediante Orden de la persona

28




ARTICULO 14n36b 29/06/11 12:55 P&gina 29

o

ARTICULO 14

LEGISLACION

titular de la Consejerfa competente en materia de
igualdad, que deberd ser publicada en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia.

CAPITULO III
Régimen de Funcionamiento

Articulo 9. Régimen de funcionamiento del Consejo.
1. El Consejo podré reunirse en Pleno, en Comisién
Permanente y en los grupos de trabajo que se consti-
tuyan.

2. El Consejo se regird por sus propias normas de
organizacioén y funcionamiento y, en todo caso, por lo
dispuesto en la seccién 1.* del Capitulo II del Titulo
IV dela Ley 9/2007, de 22 de octubre, y en el Capitulo
I del Titulo IT de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
Articulo 10. Pleno.

1. El Pleno estard compuesto por la Presidencia, las
Vicepresidencias, Secretaria y las Vocalias.

2. El Pleno se reunird en sesion ordinaria, una vez
cada seis meses, y, en sesién extraordinaria, a iniciati-
va de la Presidencia, de la Vicepresidencia Primera o
de un tercio, al menos, de las vocalias.

3. Para la vélida constitucién del Pleno se requerird la
presencia de la Presidencia o de la Vicepresidencia
Primera, de la Secretarfa, y de la mitad, al menos, de
las vocalias.

4. Los acuerdos del Pleno se adoptardn por mayoria
simple y, en caso de empate, el voto de la Presidencia
tendrd cardcter dirimente.

5. La Presidencia del Consejo podrd autorizar excep-
cionalmente y con la finalidad de prestar asesora-
miento, la presencia y participacién en las sesiones de
cuantas personas estime conveniente en razén de su
experiencia y conocimiento en algunas de las cuestio-
nes a tratar.

Articulo 11. Comisién Permanente.

1. La Comisién Permanente es el érgano ejecutivo del
Consejo para el ejercicio de sus funciones y cometidos
relativos a asuntos de tramite, de preparacién o de
estudio. Tendrd atribuidas las facultades que asegu-
ren la ejecuciéon de los acuerdos adoptados por el
Pleno del Consejo.

2. Esta Comisién estard compuesta por las dos
Vicepresidencias y cinco de las vocalfas del Consejo
que seran elegidas por votacién en el Pleno de entre
las vocalias del mismo. El nombramiento de las voca-
lfas que vayan a integrar la Comisién Permanente se
realizard por la persona titular de la Presidencia del
Consejo. El mandato de las vocalfas en la Comisién
coincidird con el que les corresponda en el Pleno.

3. El procedimiento de eleccién de las vocalias que
formen parte de la Comisién Permanente, las compe-
tencias de la Comisién y su funcionamiento y regula-
cién estaran recogidas en el Reglamento interno.
Articulo 12. Grupos de Trabajo.

El Pleno podra acordar la creaciéon de grupos de tra-
bajo, integrados por miembros del mismo, para cues-
tiones especificas, con la composicién y funciones que
aconsejen su naturaleza y finalidad. Igualmente
podrd acordar, dentro de estos grupos, el encargo de
estudios o informes a personas expertas en la materia
de la que traten los mismos.

Articulo 13. Gestién administrativa.

Corresponde al Instituto Andaluz de la Mujer prestar
la asistencia técnica y administrativa necesaria para el
funcionamiento del Consejo.

Articulo 14. Indemnizaciones.

Los miembros del Consejo, asi como aquellas perso-
nas que puedan ser invitadas a sus sesiones, que sean
ajenas a la Administraciéon de la Junta de Andalucfa y
sus agencias administrativas, podrdn percibir las die-
tas e indemnizaciones que, por razén de su asistencia
a las sesiones, les correspondan conforme a la
Disposicién adicional sexta del Decreto 54 /1989, de
21 de marzo, sobre indemnizaciones por razén del
servicio de la Junta de Andalucia.

Articulo 15. Colaboracién y Cooperacién.

En ejecucion del presente Decreto, se podrdn adoptar
las medidas necesarias con la finalidad de garantizar
la colaboracién y cooperacién con otros érganos de
participacién de organizaciones de mujeres andalu-
zas.

Disposicién adicional primera. Elecciéon de vocalias y
constitucién del Consejo.

1. En el plazo de 6 meses a partir de la entrada en
vigor del presente Decreto deberd estar completado el
procedimiento de designacién y nombramiento de
las vocalias del Consejo, regulado en los articulos 5 y
6 del presente Decreto.

2. La sesién constitutiva del Consejo deberd celebrar-
se en el plazo méximo de tres meses contados a par-
tir del nombramiento de sus vocales.

Disposicién adicional segunda. Aprobacién del
Reglamento Interno del Consejo.

El Consejo en el plazo maximo de seis meses desde su
constitucién, aprobard el Reglamento Interno en el
que se detallardn todos los aspectos relativos a su
funcionamiento.

Disposicion transitoria tinica. Programa Asocia del
Instituto Andaluz de la Mujer.

En tanto no se produzca la implantacién efectiva del
Censo de Entidades colaboradoras del Instituto
Andaluz de la Mujer para la promocién de la igual-
dad de género en Andalucfa, las referencias al citado
Censo que contiene el presente Decreto se entenderan
realizadas al Programa Asocia de la citada entidad
instrumental y que constituye el actual Censo de aso-
ciaciones de Mujeres de la Comunidad Auténoma
Andaluza, de acuerdo con lo previsto en el articulo
4.h) del Reglamento del Instituto Andaluz de la
Mujer, aprobado por Decreto 1/1989, de 10 de enero.
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Disposicion final primera. Desarrollo y ejecucion.

Se habilita a la Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social, para dictar las disposiciones necesarias para el
desarrollo y ejecucién de lo dispuesto en el presente
Decreto.

Disposicién final segunda. Entrada en vigor.

El presente Decreto entrard en vigor el mismo dia de
su publicacion en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucfa.

Proyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato
y la No Discriminacién

El Consejo de Ministros del viernes 27 de mayo ha
aprobado la remisién a las Cortes Generales del
Proyecto de Ley Integral para la Igualdad de Trato y
la No Discriminacién, decidiendo solicitar para su
tramitacion parlamentaria el procedimiento de
urgencia

La igualdad de trato y no discriminacién es un con-
cepto de desarrollo del derecho europeo a partir de la
Directiva 2000/ 43, relativa a la aplicacién de la igual-
dad de trato a las personas con independencia de su
origen racial o étnico; de la Directiva 2000/78, relati-
va al establecimiento de la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacién; de la antigua Directiva
76/207, relativa a la aplicacion de la igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere a la
igualdad de trato en el acceso al empleo, a la forma-
cién y a la promocién profesional y condiciones de
trabajo y, finalmente, de la Directiva 2004 /113, relati-
va a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en
el acceso a los bienes y servicios y su suministro. A la
trasposicion de las Directivas 2000/43 y 2000/78,
obedece esta iniciativa legislativa, ya que en la Ley
62/2003 se hizo parcialmente, de manera escasa y
poco desarrollada.

Este proyecto pretende ampliar el campo de aplica-
ciéon de la igualdad de trato con respecto a las
Directivas: a la igualdad de trato por sexo, origen
racial o étnico, discapacidad, edad, religién o creen-
cias y orientaciéon sexual, se incorporan expresamen-
te otros tres motivos como son enfermedad, identi-
dad sexual y lengua pero, sobre todo, se mantiene
abierta la posibilidad de otras discriminaciones
mediante el establecimiento de una cldusula general
(cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social).

El art. 2 establece el &mbito subjetivo de aplicaciéon de
la norma, que abarca a las categorias que se acaban de
resefiar, mientras el art. 3 establece el &mbito objetivo

de aplicacién, que incluye el empleo y trabajo por
cuenta ajena o propia, la afiliacién a organizaciones
politicas, sindicales o empresariales, la educacién, la
sanidad, las prestaciones y servicios sociales y el acce-
so a bienes y servicios.

En el Titulo Primero se define la igualdad de trato
como la ausencia de discriminacién, la discrimina-
cién indirecta como aquella situacién que se produce
cuando una disposicién, criterio o prdctica aparente-
mente neutros, ocasiona o puede ocasionar, a una o
varias personas una desventaja particular con respec-
to a otras. Son nuevos los conceptos de discrimina-
cién por asociaciéon y discriminacién por error: existe
discriminacién por asociacién cuando una persona,
debido a su relacién con otra sobre la que concurra
una de las causas previstas en el apartado primero
del articulo 2 de este proyecto, es objeto de un trato
discriminatorio. La discriminacién por error es aque-
lla que se funda en una apreciacién incorrecta acerca
de las caracteristicas de la persona discriminada.
Finalmente, la discriminacién mdltiple serfa aquella
en la que concurren o interactdan diversas causas de
las previstas en esta norma, generando una forma
especifica de discriminacién.

También se crea como novedad la figura del acoso
discriminatorio, entendiéndolo como la conducta rea-
lizada en funcién de alguna de las causas de discri-
minacién, con el objeto o la consecuencia de atentar
contra la dignidad de una persona y de crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante,
ofensivo o segregador.

En el Capitulo Segundo del Titulo I se regula la igual-
dad de trato en el empleo, con especial referencia al
acceso al empleo por cuenta ajena. Se excepcionan la
edad o la naturaleza especifica de cada trabajo, como
factores que excluyen la discriminacién, y se prevén
medidas de accién positiva en la contratacién, para
evitar la discriminacién indirecta. Igualmente se
regula la igualdad de trato en la educacién, prohi-
biendo que se excluyan de ella a colectivos concretos,
y evitando que las empresas educativas que incurran
en estas conductas puedan tener cualquier forma de
financiacién publica. En el dmbito sanitario se prohi-
be la discriminacién en el tratamiento sanitario y se
establece la obligacién de medidas positivas para
grupos especiales de riesgo. Igualmente, es objeto de
atencion la prestacién de los servicios sociales y el
acceso a la vivienda, tanto de alquiler como de pro-
piedad. Finalmente, se prohibe también todo trato
discriminatorio en la oferta de bienes y servicios y en
los establecimientos abiertos al publico.

Vid. http:/ / www.lamoncloa.gob.es/ ConsejodeMinistros / Referencias/_2011/refc20110527. htm# Trato.
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El Titulo II trata de las garantias frente a la discrimi-
nacién, garantizdndose tanto la responsabilidad
patrimonial de las personas que produzcan esta dis-
criminacién, y prestando atencién a todo tipo de
medidas preventivas o de restablecimiento de la per-
sona perjudicada.

La legitimacion activa para la defensa de este derecho
se extiende a las personas afectadas, los partidos poli-
ticos, los sindicatos, las organizaciones profesionales
-tanto de trabajadores como de defensa antidiscrimi-
natoria-, en el ejercicio de las acciones civiles y con-
tencioso-administrativos y sociales, aunque no en las
acciones penales.

El procedimiento de defensa de estas situaciones de
discriminacién, se ve facilitado por lo que se denomi-
na la Estrategia Estatal para la Igualdad de Trato y la
No Discriminacién. Esta figura, nueva como institu-
cién juridica, es la que politicamente coordinara las
actuaciones en materia de igualdad, desde un punto
de vista territorial y funcional, y estara centralizada
en el Ministerio competente en materia de igualdad.

Como institucién se crea la Autoridad para la
Igualdad de Trato, caracterizada como la Autoridad
independiente encargada de proteger y promover la
igualdad de trato y no discriminacién de las personas
por razén de las causas previstas en esta ley, tanto en
el sector pablico como en el privado, mediante el ejer-
cicio de las siguientes funciones: prestar apoyo a las
personas que hayan podido sufrir discriminacién por
razon de las causas establecidas en el &mbito de apli-
cacién de la norma; servir como 6érgano de mediacién
entre ellas; investigar las situaciones de discrimina-
cidn; ejercitar las acciones judiciales en defensa de los
derechos de las personas afectadas; instar de la
Administracién Publica actuaciones tendentes a repa-
rar situaciones discriminatorias; interesar la actua-
cién del Ministerio Fiscal; promover la adopcién de
cédigos de buenas précticas; colaborar con el
Defensor del Pueblo y organismos equivalentes; emi-
tir dictamen sobre normas de desarrollo de esta ley;
informar sobre la Estrategia Estatal; elaborar infor-
mes, especialmente el Informe anual; velar por el
cumplimiento de la normativa; informar en los pro-
cesos jurisdiccionales; elaborar propuestas legislati-
vas al Gobierno sobre su estatuto. Serd un érgano uni-
personal, nombrado por el Gobierno por un periodo
de de seis afios, y sin posibilidad de renovacion.

El Titulo IV regula las infracciones y sanciones en
materia de igualdad de trato y no discriminacién. Se
destaca que es normativa bdsica, sin perjuicio del des-
arrollo especifico por cada Comunidad Auténoma.
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Las infracciones podrén ser leves, graves y muy gra-
ves, siendo leves las meras inobservancias de la ley,
graves, las que constituyan una discriminaciéon o
induccién, orden o instruccién de discriminar a una
persona, las conductas de acoso discriminatorio, las
represalias o el incumplimiento de un requisito admi-
nistrativo especifico, que no constituya exigencia for-
mal, asi como la reiteracién tercera de falta leve en el
plazo de un afio; por ultimo, las muy graves son las
conductas de acoso discriminatorio, la presién ejerci-
da sobre las autoridades o empleados publicos o la
comisién de tercera falta grave, en un plazo de dos
afios. Las sanciones previstas serdn de 150 euros a
500.000 en funcién de la calificacién de la falta. (M?*
Luisa Balaguer Callején, Catedratica de Derecho
Constitucional, Universidad de Malaga).

Anuncios de prostitucion en la prensa escrita

La Comisién de Estudios del Consejo de Estado en su
sesion de 9 de marzo de 2011, ha emitido un informe
acerca de la situacién actual y posibles actuaciones
contra anuncios de contenido sexual y prostitucién.
Su origen estd en una pregunta formulada, el dia 12
de mayo de 2010, por la entonces Ministra de
Igualdad. A la pregunta se acompafiaba un documen-
to de estudio en el que se constataba que numerosos
periédicos de diferentes dmbitos publican anuncios
que pueden incurrir en discriminacién por razén de
sexo. Estos anuncios contienen expresiones vejatorias
para las mujeres, favorecen los estereotipos sexistas
que pueden provocar violencia de género, y mantie-
nen la posicién histérica de la mujer como objeto. Se
conecta esa idea al contenido de la Ley General de
Publicidad y de la Ley Orgénica 1/2004, de erradica-
cién de la violencia de género. Se considera que estos
anuncios degradan la imagen de la mujer, y pueden
incitar a los menores al uso de la prostitucién, asi
como pueden encubrir actividades relacionadas con
la trata de blancas y la explotacién de las mujeres, y
delitos de proxenitismo. Por todo ello, plantea al
Consejo de Estado la posibilidad de suprimir esos
anuncios de acuerdo con la legislacién vigente.

El Consejo de Estado realiza una serie de considera-
ciones generales sobre la prostitucién y el ordena-
miento juridico, concluyendo que hay al menos cua-
tro posiciones diferentes: reglamentista, prohibicio-
nista, abolicionista y legalizadora. El modelo regla-
mentista limita su ejercicio a lugares habilitados; el
prohibicionista considera la prostitucién un delito, de
manera mds o menos limitada en relacién con los
sujetos que la practican, el abolicionista reduce el pro-
blema de la prostitucién al &mbito de las relaciones
privadas pero reprimiendo las formas colectivas
organizadas o la induccién a la prostitucion y, por
altimo, el legalizador, considera la prostitucién como
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una forma mds de actividad econémica, aunque suje-
ta a estrechos controles.

En nuestro ordenamiento, la prostitucién tiene un
dificil encaje en los modelos anteriores. No es exacta-
mente alegal, pues algunas normas del Cédigo Penal
la tratan como delito, si se practica con menores o se
liga a précticas coercitivas. La tltima reforma ha sido
de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, de modifi-
cacion del Cédigo Penal, en los arts. 187 y 188, y 181.2
y 189.4, aunque también el art. 177 bis penaliza la
trata de seres humanos. La actividad legal de la pros-
titucién permanece en las personas mayores de edad.
Sin embargo, la prostitucién asi, legalmente entendi-
da de personas mayores y forma voluntaria, ha de
someterse a algunas normas locales o autonémicas,
en relacién con las condiciones del ejercicio de la acti-
vidad: estas normas pueden ser reguladoras del
orden ptublico o laborales, en los casos en que se suje-
ten a una actividad empresarial indirectamente liga-
da a la prostitucién, como el descorche, o sanitarias.
Destaca el Tribunal Constitucional que ese conjunto
normativo descarta que estemos en una actividad ale-
gal, asf como que la jurisprudencia en torno a la pros-
titucién parte de una valoracién negativa de la activi-
dad, pero ha tenido en todos los casos un carécter tui-
tivo.

Ahora bien, la prostitucién es una actividad econémi-
ca muy importante y, en el d&mbito de la publicidad,
también en los medios de comunicacién que recogen
esa publicidad. Por eso su prohibicién debe justificar-
se desde el ordenamiento juridico como una limita-
cién de otros derechos ligados a la libertad de expre-
sién o al libre desarrollo de la economia. Desde luego
la limitacién no debe instrumentarse, a juicio del
Consejo de Estado, desde normas penales, sino con
una regulaciéon que, ademds, habria de ser nueva,
porque no hay en el ordenamiento actual cobertura
suficiente para su prohibicién.

Las medidas mads efectivas a utilizar las considera el
Consejo de Estado en relacién con estos criterios:

1.- Es insuficiente la autorregulacién, que se ha mos-
trado ineficaz para solventar un problema de esta
magnitud.

2.- Otras medidas indirectas, como la limitaciéon de
las subvenciones ptblicas, de la publicidad institu-
cional o de contrataciones con el sector ptblico.

3.- La regulacién legal: actualmente la regulacién de
la publicidad supuestamente ilegal o ilegitima, se
contiene en las siguientes normas, articulo 2 de la Ley
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad;
articulo 10 y disposicién adicional sexta de la Ley
Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, y articulo 41 de
la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo.

Ninguna de estas disposiciones permite de manera
incontrovertida su aplicacién a una medida general

como seria la de prohibir en la prensa toda publicidad
de prostitucién, siendo necesaria una norma con
rango de ley, que tenga en cuenta los intereses en
juego. Para ello, se detiene el Consejo de Estado a
indagar si la publicidad constituye una manifestacién
del articulo 20 o del 38 de la Constitucién, que reco-
noce la libertad de empresa. En derecho comparado
hay dos planteamientos, el norteamericano y el euro-
peo: el primero enmarca la publicidad en el entorno
del derecho de libertad de expresién y el segundo en
el entorno de la libertad de empresa. En nuestro pais
la cuestiéon no es pacifica y la doctrina se mueve en
ambos criterios, si bien la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha considerado que no es una mani-
festacion del derecho fundamental recogido en el art.
20.1.d), como indicarian las Sentencias del Tribunal
Constitucional 104/1986, 159/1986, y 87/1987. En el
mismo sentido, se pronuncian la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y la propia doctrina del Consejo de
Estado.

En todo caso, la actividad publicitaria tiene sus limi-
tes y pueden ser impuestos por ley: estos limites son,
en primer lugar, la veracidad; en segundo lugar, la
publicidad desleal con las demds empresas y, en ter-
cer lugar, los valores constitucionales. En ese sentido,
la dignidad de la persona, el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la imagen, la pro-
teccion a la juventud y a la infancia y el pluralismo
politico, son valores de exigencia constitucional, pero
hay otros como las situaciones en las que pueda que-
dar la mujer, o la inconveniencia de difundir la reali-
zacién de actividades moralmente reprobables, que
pueden tener un importante componente de género.
Dicho esto, una ley que prohiba, restrinja o condicio-
ne esta publicidad, puede consistir en la modificacién
de la normativa actual o en la creacién ex novo de una
normativa claramente orientada a la supresién de la
actividad publicitaria relacionada con la prostitucién.
Esa ley debe partir de un concepto claro de publici-
dad a los efectos de prostitucion: lugares, modo de
ejercerla -que incluyera las ofertas de teléfonos eréti-
cos y videoclubs pornogréficos, asi como la delimita-
cién del tipo de prensa a que se extiende, esto es, si
comprende solamente la prensa generalista o también
el resto de la prensa escrita. Finalmente, deberia
incluir un capitulo sancionatorio, suficientemente
claro en relacién con las conductas que sancione.
Fuera de la peticién de la Ministra de Igualdad, el
Consejo de Estado decide opinar sobre la extensién
de la prohibicién a otros medios de comunicacién
como la televisién y los contenidos de la red, enten-
diendo que la ley que regulara la prohibicion, deberia
extender su cobertura a estos medios. (M* Luisa
Balaguer Callején, Catedratica de Derecho
Constitucional, Universidad de Malaga).
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TRANSVERSALIDAD EN LA LEGISLACION

Unién Europea

- Directiva 2011/36/ UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y
lucha contra la trata de seres humanos y a la protec-
ciéon de las victimas y por la que se sustituye la
Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo
Considerandos (3), (9), (12), (20), (25); Articulos 1, 11.7.
- Reglamento (UE) n° 181/2011 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de febrero de 2011,
sobre los derechos de los viajeros de autobus y auto-
car y por el que se modifica el Reglamento (CE) n°
2006/2004°. Considerando (28).

- Conclusiones del Consejo sobre el papel de la edu-
caciéon y de la formaciéon en la aplicacion de la
Estrategia Europa 2020"". Apartado I punto 3 de los
aspectos subrayados.

- Correccién de errores de la Decision 2010/405/UE
del Consejo, de 12 de julio de 2010, por la que se auto-
riza una cooperacién reforzada en el dmbito de la ley
aplicable al divorcio y a la separacién legal

- Reglamento del Parlamento Europeo, 7 Legislatura,
marzo 2011 "". Anexo VII, apartado XIX; Anexo XVII,
directriz 1 a); Anexo 1, informes 7 y 8.

- Decisién de la Comisién de 28 de febrero de 2011
por la que se modifica la Decisién C (2008) 4617, rela-
tiva a las normas para la presentacién, evaluaciéon y
selecciéon de propuestas y la adjudicacién de financia-
cién para acciones indirectas en virtud del Séptimo
Programa Marco de la Comunidad Europea de
Acciones de Investigacién, Desarrollo Tecnolégico y
Demostracién (2007 a 2013) y el Séptimo Programa
Marco de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica (Euratom) de Acciones de Investigacién y
Formaciéon en Materia Nuclear (2007 a 2011)
Anexo, apartado 3.2; Anexo A, fase 2 (composicién
grupo).

- Decisién del Comité Mixto del EEE n° 141/2010, de
10 de diciembre de 2010, por la que se modifica el
anexo XVIII (Salud y seguridad en el trabajo, derecho

laboral e igualdad de trato para hombres y mujeres)
del Acuerdo EEE

- Decisién n° 1/2011 del Consejo de Asociacién
Argelia-UE, de 20 de mayo de 2011, por la que se crea
el subcomité «Didlogo politico, seguridad y derechos
humanos . Anexo, punto 3 letra d).

Estatal general

- Ley Orgdnica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del
Estatuto de Autonomia de la Comunidad Auténoma
de Extremadura . Articulos 7 puntos 12 y 13, 9.1.29,
17.4.

- Ley Orgénica 4/2011, de 11 de marzo, complemen-
taria de la Ley de Economia Sostenible, por la que se
modifican las Leyes Orgdnicas 5 /2002, de 19 de junio,
de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional,
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, y 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial. Articulo segundo aparta-
do Uno (modificacion del articulo 25.5 de la Ley
Orgédnica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacion).

- Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible' . Articulos 35.2 a) y c), 39.2, 62.2 g) y h).
- Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social
Articulos 4 ¢), 8.2 g).

- Ley 10/2011, de 19 de mayo, por la que se modifica
la Ley 10/1997, de 24 de abril, sobre derechos de
informacién y consulta de los trabajadores en las
empresas y grupos de empresas de dimensién comu-
nitaria . Articulo tnico, punto 9 (articulo 12.1 c) de
la Ley 10/1997).

- Instrumento de Ratificacién del Convenio relativo al
reconocimiento de las resoluciones por las que se
constata un cambio de sexo, hecho en Viena el 12 de
septiembre de 2000

- Instrumento de Ratificacién de la Convencién
Internacional para la protecciéon de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, hecha en Nueva
York el 20 de diciembre de 2006 . Articulos de la
Convencion 7.2 b), 13.7, 26.1.

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

DOUE L, 101, 15.04.2011.
DOUE L, 55, 28.02.2011.
DOUE C, 70, 4.03.2011.
DOUE L, 32, 8.02.2011.

DOUE L, 116, 5.05.2011. De conformidad con las decisiones del Parlamento Europeo sobre el uso no sexista del lenguaje en sus documentos, este texto se ha
adaptado para integrar las orientaciones al respecto aprobadas por el Grupo de Alto Nivel sobre Igualdad de Género y Diversidad el dia 13 de febrero de 2008

y aceptadas por la Mesa el dia 19 de mayo de 2008.
DOUE L, 75, 22.03.2011.
DOUE L, 85, 31.03.2011.
DOUE L, 146, 01.06.2011.
BOE nam. 25, de 29 de enero de 2011.
BOE nam. 55, de 5 de marzo de 2011.
BOE nam. 76, de 30 de marzo de 2011.
BOE ndm. 120, de 20 de mayo de 2011.
BOE ndm. 36, de 11 de febrero de 2011.
BOE ndm. 42, de 18 de febrero de 2011.
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- Instrumento de Ratificaciéon del Estatuto de la
Agencia Internacional de Energfas Renovables
(IRENA), hecho en Bonn el 26 de enero de 2009
Articulo XI, C.

- Real Decreto-ley 1/2011, de 11 de febrero, de medi-
das urgentes para promover la transicién al empleo
estable y la recualificacién profesional de las personas
desempleadas . Articulos 1.3, 1.5.

- Real Decreto-ley 3/2011, de 18 de febrero, de medi-
das urgentes para la mejora de la empleabilidad y la
reforma de las politicas activas de empleo
Articulos 9, 10 dos, 11 uno.

- Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de enero de
2011, por el que se aprueba el I Plan de Igualdad entre
mujeres y hombres en la Administracién General del
Estado y en sus Organismos Ptblicos

- Protocolo de actuacién frente al acoso laboral en la
Administracién General del Estado

- Acuerdo de 28 de abril de 2011, del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, por el que se
aprueba el Reglamento 2/2011 de la Carrera
Judicial . Parte expositiva: apartados I, parrafo 3°%
VI, tnico pdrrafo; IX, pdrrafos 3° y 5% X, pdrrafo 2°%
Articulos 1.3, 19.1, 23, 24.5, 29, 34.2 a), 57.1, 59.1 letras
a) regla 17 y b) regla 1%, 84 m), 85 ¢) y e), 139.2, 144,
145, 147.1 punto 2°,159.1y 2,170 d) y e), 175.1 e), 185,
186, 196.1'y 3, 202, 218, 225, 350.2.

- Real Decreto 30/2011, de 14 de enero, por el que se
desarrolla la estructura organica bdsica del Ministerio
de Fomento . Articulo 21.1 L.

- Real Decreto 189/2011, de 18 de febrero, por el que
se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del
Ministerio de Educacién y se modifica el Real Decreto
1366/2010, de 29 de octubre, por el que se aprueba la
estructura orgdnica bdsica de los departamentos
ministeriales . Articulos 8.1 h), 8.2 0) y p).

- Real Decreto 253/2011, de 28 de febrero, sobre régi-
men juridico de los Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles adscritos a la Direccion
General de los Registros y del Notariado . Articulo 2.
- Real Decreto 263/2011, de 28 de febrero, por el que

BOE nam. 75, de 29 de marzo de 2011.
BOE num. 37, de 12 de febrero de 2011.
BOE ndm. 43, de 19 de febrero de 2011.

se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del
Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad
Articulos 1.1, 1.3, 2, 3, 4, 8.21), 8.3 b), 11.4, Disposicién
final cuarta apartado uno (modificacién del articulo
6.1 del Real Decreto 1855/2009, de 4 de diciembre,
por el que se regula el Consejo Nacional de la
Discapacidad).

- Real Decreto 264/2011, de 28 de febrero, por el que
se aprueba la oferta de empleo ptblico para el afio
2011 . Articulos 4.2, 4.6, 4.10, 4.11.

- Real Decreto 383/2011, de 18 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de Reservistas de las Fuerzas
Armadas . Articulos 15, 51.1, 53.3 ¢), 56.2.

- Real Decreto 353/2011, de 11 de marzo, por el que se
aprueban los Estatutos generales de la Organizacién
Colegial de Secretarios, Interventores y Tesoreros de
la Administracién Local . Articulos 3 parrafo 2°, 36.3
f), Disposicién adicional primera (todas estas normas
son de los Estatutos no del Real Decreto).

- Real Decreto 456/2011, de 1 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de destinos del personal mili-
tar profesional . Parte expositiva pdarrafos 7°, 9° y
13° Articulos 26, 27, 28.2 f).

- Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de la Ley Orgdnica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracién social, tras su reforma por
Ley Orgénica 2/2009 . Parte expositiva parrafo 19°
Articulos 23.6 a), 51.6, 56.8, 59.2, 61.7, 71.2 e), 71.6,
109.6, 131 a 134, 246.7.

- Real Decreto 570/2011, de 20 de abril, por el que se
modifica el Real Decreto 727/2007, de 8 de junio,
sobre criterios para determinar las intensidades de
proteccién de los servicios y la cuantia de las presta-
ciones econémicas de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y
Atencién a las personas en situaciéon de dependencia
y se establecen las prestaciones econémicas de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la
Autonomia Personal y Atencién a las personas en
situaciéon de dependencia para el ejercicio 2011

En BOE ntim. 130, de 1 de junio de 2011, aparece la Resolucién de 20 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Ptblica, por la que se

publica dicho Acuerdo.

En BOE ntim. 130, de 1 de junio de 2011, aparece la Resolucién de 5 de mayo de 2011, de la Secretaria de Estado para la Funcién Publica, por la que se aprue-
ba y publica el Acuerdo de 6 de abril de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la Administracién General del Estado sobre dicho Protocolo.

BOE ntm. 110, de 9 de mayo de 2011.
BOE ndm. 16, de 19 de enero de 2011.
BOE num. 43, de 19 de febrero de 2011.
BOE num. 72, de 25 de marzo de 2011.
BOE num. 51, de 1 de marzo de 2011.
BOE nim. 51, de 1 de marzo de 2011.
BOE nim. 70, de 23 de marzo de 2011.
BOE num. 78, de 1 de abril de 2011.
BOE ndm. 81, de 5 de abril de 2011.
BOE num. 103, de 30 de abril de 2011.

BOE ndm. 112, de 11 de mayo de 2011. Se declara compatible con el percibo de las pensiones de invalidez y de jubilacién de la Seguridad Social en su moda-
lidad no contributiva, y no tendrd, en ningtin caso, la consideracién de renta o ingreso computable a efectos del percibo de éstas.
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Parte expositiva pdrrafos 10° Disposiciones finales
primera y tercera (modificacién del Real Decreto
1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la
ayuda econdmica establecida en el articulo 27 de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género).
- Real Decreto 639/2011, de 9 de mayo, por el que se
modifica el Real Decreto 2217 /2004, de 26 de noviem-
bre, sobre competencias, funciones, composicién y
organizaciéon del Consejo de Cooperaciéon al
Desarrollo . Articulo dnico, apartado uno: articulo
3.4 d) del Real Decreto 2217/2004.

- Real Decreto 777/2011, de 3 de junio, por el que se
desarrolla la estructura orgdnica basica del Ministerio
de Trabajo e Inmigraciéon' . Articulo 13.1 f).

- Orden SPI/661/2011, de 16 de marzo, por la que, en
estimacién de recurso, se concede el distintivo
“Igualdad en la Empresa” .

- Orden SPI1/1292/2011, de 17 de mayo, por la que se
crea el Registro de las empresas con distintivo
“Igualdad en la Empresa”

Andalucia

- Decreto-Ley 1/2011, de 26 de abril, por el que se
modifica la Ley 15/1999, de 16 de diciembre, de Cajas
de Ahorros de Andalucia' . Parte expositiva parrafo
, Articulo tnico, apartado veinte (articulo 42.4 la Ley
de Cajas de Ahorros de Andalucia), Disposicién tran-
sitoria décima.

- Decreto 1/2011, de 11 de enero, por el que se esta-
blece la politica de seguridad de las tecnologias de la
informacién y comunicaciones en la Administraciéon
de la Junta de Andalucia . Parte expositiva parrafo
10° Articulos 9.4, 10.1.

- Decreto 3/2011, de 11 de enero, por el que se crea y
regula el modelo de parte al Juzgado de Guardia para
la comunicacién de asistencia sanitaria por lesiones.
Parte expositiva parrafos 2°, 7°, 9°, 10°, 11° Articulos
4,6.1k),82,85,9.3b)y c); Anexo I puntos 1, 2, 3, 10,
11,12y 13,

- Decreto 12/2011, de 25 de enero, por el que se crea y
regula la Comisién de coordinacién de las politicas
autondémicas y locales para la Igualdad de Género.

BOE num. 125, de 26 de mayo de 2011.
BOE ndm. 133, de 4 de junio de 2011.
BOE ndm. 74, de 28 de marzo de 2011.
BOE num. 121, de 21 de mayo de 2011.
BOJA ntim. 82, de 28 de abril de 2011.
BOJA nuim. 11, de 18 de enero de 2011.
BOJA num. 37, de 22 de febrero de 2011.
BOJA ntim. 37, de 22 de febrero de 2011.
BOJA nam. 35, de 18 de febrero de 2011.
BOJA num. 52, de 15 de marzo de 2011.
BOJA ntim. 40, de 25 de febrero de 2011.
BOJA nam. 57, de 22 de marzo de 2011.
BOJA nuim. 50, de 11 de marzo de 2011.
BOJA ntim. 69, de 7 de abril de 2011.
BOJA ntm. 77, de 19 de abril de 2011.
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- Decreto 20/2011, de 8 de febrero, por el que se crea
la Academia Iberoamericana de La Rabida y se aprue-
ban sus Estatutos . Parte expositiva pdrrafo 5° del
Decreto; Articulos 4.1 a), 4.2 b), 13, 17, 20, 22.2 b), 29,
44 de los Estatutos.

- Decreto 21/2011, de 8 de febrero, por el que se
aprueban los Estatutos de la Real Academia de
Medicina y Cirugfa de Sevilla . Parte expositiva
pérrafo 4° de los Estatutos.

- Decreto 23/2011, de 15 de febrero, por el que se crea
la Comisién Interdepartamental Cérdoba, Capital
Cultural Europea 2016 . Articulo 3.5.

- Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se esta-
blece la organizacién administrativa para la gestién
de la contratacién de la Administracion de la Junta de
Andalucia y sus entidades instrumentales y se regula
el régimen de bienes y servicios homologados
Parte dispositiva II, parrafo 8° articulos 5.4, 39.3, 53.
- Decreto 40/2011, de 22 de febrero, por el que se
regulan los criterios y el procedimiento de admisién
del alumnado en los centros docentes ptblicos y pri-
vados concertados para cursar las ensefanzas de
segundo ciclo de educacién infantil, educacién pri-
maria, educacién especial, educaciéon secundaria obli-
gatoria y bachillerato' . Articulos 2.3, 35.3, 38.4, 44.4
y 5, Disposicién adicional sexta.

- Decreto 46/2011, de 1 de marzo, por el que se regu-
la la organizacién y funcionamiento del Consejo
Andaluz de Comercio . Parte expositiva parrafo 10°,
Articulos 1.3, 2 letra ¢), 5.3, 9.2.

- Decreto 51 /2011, de 8 de marzo, por el que se aprue-
ba la Oferta de Empleo Publico correspondiente al
afio 2011 para el Cuerpo de Maestros' . Parte exposi-
tiva pdrrafo 6°.

- Decreto 63/2011, de 22 de marzo, por el que se regu-
la el Registro General de Comerciantes Ambulantes
de Andalucia’ . Articulo 5.2.

- Decreto 67/2011, de 5 de abril, por el que se regula
el control de calidad de la construccién y obra ptbli-
ca . Parte expositiva pdrrafo 8°, Punto 1 de los
Anexos Iy IL.

- Decreto 79/2011, de 12 de abril, por el que se esta-
blecen normas sobre la distribucién, prescripcién,
dispensacién y utilizacion de medicamentos de uso
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veterinario y se crea el Registro de Establecimientos
de Medicamentos Veterinarios de Andalucia
Articulo 27.3 e); Anexo I; Anexo III puntos 2, 3,4, 5y
6; Anexo V.

- Decreto 80/2011, de 12 de abril, por el que se regula
la formacién en bienestar animal . Articulo 5.

- Decreto 92/2011, de 19 de abril, por el que aprueban
los Estatutos de la Agencia Andaluza del
Conocimiento . Articulos 1.4, 5.5, 8.2 e),10.4, 14.2 1),
30 de los Estatutos.

- Decreto 94/2011, de 19 de abril, por el que se aprue-
ban los Estatutos de la Agencia de Obra Ptblica de la
Junta de Andalucia . Parte expositiva del Decreto
parrafo 7°; Articulos 6.3, 21.1, 24.2, 29 de los Estatutos.
- Decreto 95/2011, de 19 de abril, por el que se aprue-
ba el Plan de Ordenacién del Territorio de la Costa
Noroeste de la provincia de Cadiz y se crea su
Comision de Seguimiento' . Articulo 2.3.

- Decreto 96/2011, de 19 de abril, por el que se aprue-
ban los Estatutos del Servicio Andaluz de Empleo
Articulos 9.2, 15.2 d) de los Estatutos.

- Decreto 98/2011, de 19 de abril, por el que se aprue-
ban los Estatutos de la Agencia Piblica Empresarial
Sanitaria Costa del Sol, y se modifican los de otras
Agencias Publicas Empresariales Sanitarias
Articulos 4 apartado 6, 5 apartado 6, 6 apartado 6,
17.4.

- Decreto 99/2011, de 19 de abril, por el que se aprue-
ban los Estatutos de la Agencia de Gestion Agraria y
Pesquera de Andalucia . Articulos 4, 10.6 de los
Estatutos.

- Decreto 100/2011, de 19 de abril, por el que se esta-
blece la estructura orgdnica de la Consejeria de
Agricultura y Pesca . Articulos 8 a), 12.1 b).

- Decreto 101/2011, de 19 de abril, por el que se
aprueban los Estatutos de la Agencia de Servicios
Sociales y Dependencia de Andalucia' . Parte expo-
sitiva, pdrrafo 11°, y Disposicién Adicional tercera
apartado 4 del Decreto; Articulos 9.3, 19, 38.3 de los
Estatutos.

- Decreto 102/2011, de 19 de abril, por el que se modi-
fica el Decreto 174/2009, de 19 de mayo, por el que se

BOJA ntim. 82, de 28 de abril de 2011.
BOJA ntm. 82, de 28 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ndm. 97, de 19 de mayo de 2011.
BOJA ntm. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA nam. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA nam. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 83, de 29 de abril de 2011.
BOJA ntim. 94, de 16 de mayo de 2011.
BOJA ndm. 99, de 23 de mayo de 2011.
BOJA ntim. 112, de 9 de junio de 2011.
BOJA ntim. 106, de 1 de junio de 2011.
BOJA ntim. 82, de 28 de abril de 2011.
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establece la estructura organica de la Consejeria para
la Igualdad y Bienestar Social . Articulo tnico apar-
tados 2 y 3 (nueva redaccién de los apartados 2 y 3 del
articulo 2 del Decreto 174/2009).

- Decreto 103/2011, de 19 de abril, por el que se
aprueban los Estatutos de la Agencia Andaluza de
Instituciones Culturales ''. Parte expositiva del
Decreto péarrafos 1° y 5% Articulos 2.1, 5, 19, 29.5 de
los Estatutos.

- Decreto 104/2011, de 19 de abril, por el que se
aprueban los Estatutos de la Agencia de Medio
Ambiente y Agua de Andalucia . Articulos 4.5, 6.6
de los Estatutos.

- Decreto 152/2011, de 10 de mayo, por el que se
modifica el Decreto 141/2006, de 18 de julio, por el
que se ordena la actividad cartogrédfica en la
Comunidad Auténoma de Andalucia, el Decreto
134/2010, de 13 de abril, por el que se regula la
estructura orgdnica de la Consejeria de Economia,
Innovacién y Ciencia, y el Decreto 407/2010, de 16 de
noviembre, por el que se establece la estructura orgd-
nica de la Consejeria de Obras Ptblicas y Vivienda
Articulo primero, apartado uno (nueva redaccién art
11.2 del Decreto 141/2006).

- Decreto 154/2011, de 10 de mayo, por el que se regu-
la el Consejo Andaluz de Participaciéon de las
Mujeres

- Decreto 164 /2011, de 17 de mayo, por el que se regu-
la la organizacién y funcionamiento del Registro de
Comerciantes y Actividades Comerciales de
Andalucia'". Articulo 9 d); Anexo I, puntos 1 y 4;
Anexo VII, punto 1.

- Decreto 169/2011, de 31 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de Fomento de las Energias
Renovables, el Ahorro y la Eficiencia Energética en
Andalucia’"". Anexo XV (puntos 2.1, 2.3).

- Acuerdo de 12 de abril de 2011, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Plan General de
Inspeccién para el afio 2011 . Anexo: parte expositi-
va pdrrafo 3% Punto 1.2.

- Acuerdo de 3 de mayo de 2011, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba la Estrategia
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Andaluza de Sostenibilidad Urbana *". Anexo, 5.2, 6.1.
- Orden de 12 de mayo de 2011, por la que se estable-
ce el procedimiento para la eleccién de las vocalias
que, en representacion de las organizaciones de muje-
res, integran el Consejo Andaluz de Participacién de
las Mujeres, y se efecttia la primera convocatoria de
participacién

- Orden de 24 de mayo de 2011, por la que se regulan
los procedimientos de provisién, con cardcter provi-
sional, de puestos de trabajo docentes asi como la
movilidad por razén de violencia de género

Autondémica

- Ley 1/2011, de 1 de marzo, de Evaluacién del
Impacto de Género en Castilla y Leén

- Ley 3/2011, de 1 de marzo, de prevencién, protec-
cién y coordinacion institucional en materia de vio-
lencia en La Rioja

- Ley del Principado de Asturias 2/2011, de 11 de
marzo, para la igualdad de mujeres y hombres y la

BOJA ntim. 97, de 19 de mayo de 2011.

BOJA ntim. 99, de 23 de mayo de 2011.

BOJA ntm. 108, de 3 de junio de 2011.
BOCYL Num. 49, de 11 de

marzo de  2011(

erradicacion de la violencia de género

- Ley Foral 3/2011, de 17 de marzo, sobre custodia de
los hijos en los casos de ruptura de la convivencia de
los padres

- Ley 8/2011, de 23 de marzo, de Igualdad entre
Mujeres y Hombres y contra la Violencia de Género
en Extremadura

- Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de
Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos pro-
genitores no conviven

- Resolucién de 16 de febrero de 2011, de la Secretaria
de Estado de Cooperacién Territorial, por la que se
publica el Acuerdo de la Comision Bilateral de
Cooperacién Administracion General del Estado-
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha en
relacién con la Ley de Castilla-La Mancha 12/2010,
de 18 de noviembre, de Igualdad entre Mujeres y
Hombres de Castilla-La Mancha'''. Negociaciones
sobre los articulos 26.1 y 27 de la Ley de Castilla-La
Mancha 12/2010, de Igualdad entre Mujeres y
Hombres de Castilla-La Mancha.

http:/ /bocyljeyl.es /boletines /2011/03/11/ pdf/BOCYL-D-11032011-1.pdf,

http:/ /bocyljcyl.es/html/2011/03 /11 /html/BOCYL-D-11032011-1.do) y BOE num. 76, de 30 de marzo de 2011.
BOR Num. 31, de 7 de marzo de 2011 (http:/ / www.larioja.org/npRioja/default/ defaultpage.jsp?idtab=449883) y BOE num. 66, de 18 de marzo de 2011.
BOPA Num. 64, de 18 de marzo de 2011 (http:/ /www.asturias.es/bopa/2011/03/18/2011-05718.pdf) y BOE ntim. 106, de 4 de mayo de 2011.
BONA Num. 60, de 28 de marzo de 2011 (http:/ /www.navarra.es/home_es/Actualidad/BON/Boletines/2011/60/ Anuncio-1/) y BOE num. 87, de 12 de

abril de 2011.

DOE Num. 59, de 25 de marzo de 2011 (http:/ /doe juntaex.es/pdfs/doe/2011/5900/11010008.pdf) y BOE nim. 88, de 13 de abril de 2011.
DOCV ntim. 6495, de 5 de abril de 2011 (http:/ /www.docv.gva.es/datos/2011/04/05/pdf/2011_3975.pdf) y BOE ntim. 98, de 25 de abril de 2011.

BOE nuim. 74, de 28 de marzo de 2011.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
(GRAN SALA), DE 1 DE MARZO DE 2011, CUESTION PREJUDICIAL SOBRE LA
VALIDEZ DEL ARTICULO 5, APARTADO 2, DE LA DIRECTIVA 2004/113/CE

DEL CONSEJO, DE 13 DE DICIEMBRE DE 2004, POR LA QUE SE APLICA EL
PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES AL ACCESO A
BIENES Y SERVICIOS Y SU SUMINISTRO

En el asunto C-236/09, que tiene por objeto una peticién de
decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234
CE, por la Cour constitutionnelle (Bélgica) mediante reso-
lucién de 18 de junio de 2009, recibida en el Tribunal de
Justicia el 29 de junio de 2009, en el procedimiento entre
Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL,
Yann van Vugt, Charles Basselier y Conseil des ministres,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala), integrado por el
Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. A. Tizzano, J.N. Cunha
Rodrigues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot y A. Arabadjiev,
Presidentes de Sala, y los Sres. E. Juhdsz (Ponente), G.
Arestis, A. Borg Barthet, M. Ilesic y L. Bay Larsen, la Sra. P.
Lindh y el Sr. T. von Danwitz, Jueces; Abogado General:
Sra. J. Kokott; Secretaria: Sra. R. Seres, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y cele-
brada la vista el 1 de junio de 2010;

consideradas las observaciones presentadas en nombre de
la Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL
y de los Sres. van Vugt y Basselier, por el Sr. E. Krenc, avo-
cat; en nombre del Conseil des ministres, por el Sr. P.
Slegers, avocat; en nombre del Gobierno belga, por la Sra.
L. Van den Broeck, en calidad de agente, asistida por el Sr.
P. Slegers, avocat; en nombre de Irlanda, por el Sr. D.
O’'Hagan, en calidad de agente, asistido por el Sr. B.
Murray, BL; en nombre del Gobierno francés, por el Sr. G.
de Bergues y la Sra. A. Czubinski, en calidad de agentes; en
nombre del Gobierno lituano, por la Sra. R. Mackeviciene,
en calidad de agente; en nombre del Gobierno finlandés,
por el Sr. J. Heliskoski, en calidad de agente; en nombre del
Gobierno del Reino Unido, por la Sra. I. Rao, en calidad de
agente, asistida por el Sr. D. Beard, Barrister; en nombre del
Consejo de la Unién Europea, por la Sra. M. Veiga, el Sr. F.
Florindo Gijén y la Sra. I. Sulce, en calidad de agentes; en
nombre de la Comisién Europea, por los Sres. M. Van Hoof
y M. van Bek, en calidad de agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas
en audiencia ptblica el 30 de septiembre de 2010;

dicta la siguiente

Sentencia

1. La peticién de decisiéon prejudicial tiene por objeto la
validez del articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por
la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro
(DO L 373, p. 37).

2. Dicha peticién se presenté en el marco de un litigio entre
la Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL

y los Sres. van Vugt y Basselier, por un lado, y el Conseil des
ministres del Reino de Bélgica, por otro, relativo a la anula-
cién de la Ley de 21 de diciembre de 2007, por la que se
modifica la Ley de 10 de mayo de 2007, sobre la lucha con-
tra la discriminacién entre mujeres y hombres por razén de
sexo en materia de seguros (Moniteur belge de 31 de
diciembre de 2007, p. 66175; en lo sucesivo, «Ley de 21 de
diciembre de 2007»).

Marco juridico

Normativa de la Union

3. La Directiva 2004/113 se adopté sobre la base del articu-
lo 13 CE, apartado 1. Los considerandos primero, cuarto,
quinto, duodécimo, decimoquinto, decimoctavo y decimo-
noveno de dicha Directiva tienen el siguiente tenor: «1) De
conformidad con el articulo 6 del Tratado de la UE, la
Unién Europea se basa en los principios de libertad, demo-
cracia, respeto de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembros, y respeta los derechos
fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio
europeo para la proteccién de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales|, firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950,] y tal como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, como
principios generales del Derecho comunitario. [...] 4) La
igualdad entre hombres y mujeres es un principio funda-
mental de la Unién Europea. La Carta de los derechos fun-
damentales de la Uni6én Europea [en lo sucesivo, “Carta”]
prohibe, en sus articulos 21 y 23, cualquier discriminacién
por razones de sexo, y consagra el derecho a la igualdad
entre hombres y mujeres en todos los dmbitos. 5) El articu-
lo 2 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea con-
fiere a la promocién de este principio el rango de misién
esencial de la Comunidad. Del mismo modo, el apartado 2
del articulo 3 del Tratado exige que la Comunidad se fije el
objetivo de eliminar las desigualdades y fomentar activa-
mente la igualdad entre hombres y mujeres en todas sus
actividades. [...] 12) Con objeto de impedir la discrimina-
cién por razén de sexo, la presente Directiva se aplica tanto
a la discriminacién directa como a la indirecta. Sélo existe
discriminacién directa cuando una persona recibe —por
razén de sexo— un trato menos favorable que otra persona
en una situacién comparable. Asi pues, por ejemplo, las
diferencias entre hombres y mujeres en la prestacién de cui-
dados sanitarios que se derivan de las diferencias fisicas
entre hombres y mujeres no corresponden a situaciones
comparables, por lo que no constituyen discriminacién. [...]

Derechos fundamentales — Lucha contra las discriminaciones — Igualdad de trato entre mujeres y hombres — Acceso a bienes y servicios y su suministro —
Primas y prestaciones de seguros — Factores actuariales — Consideracién del sexo de la persona asegurada como factor para evaluar el riesgo — Contratos pri-
vados de seguro de vida — Directiva 2004/113/CE - Articulo 5, apartado 2 — Excepcién carente de limite temporal — Carta de los derechos fundamentales de

la Unién Europea — Articulos 21 y 23 — Invalidez.
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15) Ya existe una serie de instrumentos juridicos vigentes
para la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos relacionados con el empleo 'y
la ocupacién. Por ello, la presente Directiva no debera apli-
carse en este &mbito. El mismo razonamiento se aplica a las
actividades por cuenta propia, en la medida en que estén
cubiertas por instrumentos juridicos vigentes. La Directiva
se aplicard exclusivamente a los seguros y pensiones de
cardcter privado, voluntario e independiente de la relacién
laboral. [...] 18) El recurso a factores actuariales basados en
el sexo estd generalizado en el sector de los seguros y otros
servicios financieros afines. A fin de garantizar la igualdad
de trato entre hombres y mujeres, la utilizacién del sexo
como factor actuarial no debera dar lugar a diferencias en
las primas y las prestaciones de las personas individuales.
Para evitar un reajuste repentino del mercado, esta norma
se aplicard dnicamente a los nuevos contratos celebrados
después de la fecha de incorporacién de la presente
Directiva. 19) Algunas categorias de riesgos pueden pre-
sentar variaciones entre los sexos. En algunos casos, el sexo
constituye uno de los factores determinantes para la eva-
luacién de los riesgos asegurados, aunque no necesaria-
mente el tnico. Para los contratos que aseguren riesgos de
esta indole, los Estados miembros podrén optar por autori-
zar excepciones a la norma de primas y prestaciones inde-
pendientes del sexo, a condicién de que estén en condicio-
nes de garantizar que los datos actuariales y estadisticos
subyacentes en que se fundan los cdlculos son fiables, se
actualizan con regularidad y son accesibles al ptblico. S6lo
se permitirdn excepciones en los casos en que la legislacién
nacional no haya aplicado ya la norma de independencia
del sexo. Cinco afios después de la incorporacién de la pre-
sente Directiva, los Estados miembros [deberian] revisar la
justificacién de tales excepciones, atendiendo a los datos
actuariales y estadisticos mds recientes y a un informe ela-
borado por la Comisién tres afios después de la fecha de
dicha incorporacién.»

4. El objeto de la Directiva 2004/113 se define en su articu-
lo 1 del modo siguiente: «La presente Directiva tiene por
objeto crear un marco para combatir la discriminacién
sexual en el acceso a bienes y servicios y su suministro, con
vistas a que entre en vigor en los Estados miembros el prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres.»

5. El articulo 4, apartado 1, de dicha Directiva establece: «1.
A efectos de la presente Directiva, el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres significa que a) no habrd
discriminacién directa por razones de sexo, como el trato
menos favorable a las mujeres por razén de embarazo y
maternidad; b) no habra discriminacién indirecta por razo-
nes de sexo.»

6. El articulo 5 de dicha Directiva, rubricado «Factores
actuariales», dispone: «1. Los Estados miembros velardn
por que en todos los nuevos contratos que se celebren des-
pués del 21 de diciembre de 2007 a mds tardar, el hecho de
tener en cuenta el sexo como factor de calculo de primas y
prestaciones a efectos de seguros y servicios financieros afi-
nes no dé lugar a diferencias en las primas y prestaciones
de las personas consideradas individualmente. 2. No obs-
tante lo dispuesto en el apartado 1, los Estados miembros
podran decidir, antes del 21 de diciembre de 2007, autorizar
diferencias proporcionadas de las primas y prestaciones de
las personas consideradas individualmente en los casos en

que la consideracién del sexo constituya un factor determi-
nante de la evaluacién del riesgo a partir de datos actuaria-
les y estadisticos pertinentes y exactos. Los Estados miem-
bros que se acojan a esta disposicion informardn a la
Comisién y velardn por que los datos exactos pertinentes
en relacién con la consideracién del sexo como factor actua-
rial determinante se recopilen, se publiquen y se actualicen
con regularidad. Dichos Estados miembros reexaminardn
su decisién cinco afios después del 21 de diciembre de 2007
atendiendo al informe de la Comisién a que se refiere el
articulo 16, y transmitirdn a la Comisién el resultado de este
nuevo examen. 3. En cualquier caso, los costes relacionados
con el embarazo y la maternidad no dardn lugar a diferen-
cias en las primas y prestaciones de las personas considera-
das individualmente. Los Estados miembros podrdn apla-
zar la aplicacién de las medidas necesarias para cumplir el
presente apartado hasta dos afios después del 21 de diciem-
bre de 2007 a mas tardar. En tal caso los Estados miembros
de que se trate informaran inmediatamente a la Comisién.»
7. El articulo 16 de la misma Directiva, rubricado
«Informes», establece: «1. Los Estados miembros comunica-
ran a la Comisién toda la informacién disponible sobre la
aplicacién de la presente Directiva, a méds tardar el 21 de
diciembre de 2009, y, ulteriormente, cada cinco afios. La
Comisién redactard un informe resumido, que incluird un
examen de las précticas vigentes de los Estados miembros
en relacién con la disposicién del articulo 5 sobre la utiliza-
cién del sexo como factor para el cdlculo de primas y [pres-
taciones]. Presentard dicho informe al Parlamento Europeo
y al Consejo a mds tardar el 21 de diciembre de 2010. En
caso necesario, la Comisién adjuntard a su informe pro-
puestas de modificaciéon de la Directiva. 2. El informe de la
Comisién tendrd en cuenta los puntos de vista de las partes
interesadas pertinentes.»

8. Segun el articulo 17, apartado 1, de la Directiva 2004 /113,
los Estados miembros adoptardn las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para cumplir la
Directiva a mds tardar el 21 de diciembre de 2007 y comu-
nicardn de inmediato a la Comisién el texto de dichas dis-
posiciones.

Derecho nacional

9. El articulo 2 de la Ley de 21 de diciembre de 2007 sefiala
que mediante ésta se transpone la Directiva 2004 /113.

10. El articulo 3 de dicha Ley contiene la disposicién que
sustituye al articulo 10 de la Ley de 10 de mayo de 2007,
sobre la lucha contra la discriminacién entre mujeres y
hombres por razén de sexo en materia de seguros.

11. El nuevo articulo 10 de esta tiltima Ley tiene actualmen-
te el siguiente tenor: «1.No obstante lo dispuesto en el arti-
culo 8, a la hora de determinar las primas y prestaciones de
seguros podra practicarse una distincién directa proporcio-
nada por razén de sexo en los casos en que la consideracién
del sexo constituya un factor determinante de la evaluacién
del riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos perti-
nentes y exactos. Esta excepcion es aplicable tinicamente a
los contratos de seguro de vida en el sentido del articulo 97
de la Ley de 25 de junio de 1992, sobre el contrato de segu-
ro terrestre. 2. En cualquier caso, a partir del 21 de diciem-
bre de 2007, los costes relacionados con el embarazo y la
maternidad no dardn lugar a diferencias en las primas y
prestaciones de seguros. 3. La comisién del sector bancario,
financiero y de seguros recopilard los datos actuariales y
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estadisticos mencionados en el apartado 1, garantizard su
publicacién a més tardar el 20 de junio de 2008, asi como la
de las sucesivas actualizaciones de los datos cada dos afos,
y los publicard en su sitio de Internet. Los datos se actuali-
zaran cada dos afios. La comision del sector bancario, finan-
ciero y de seguros esta autorizada para recabar de las insti-
tuciones, empresas o personas en cuestion los datos necesa-
rios a tal efecto. Establecerd qué datos son de obligada
comunicacién, asi como el modo y la forma en que habran
de transmitirse. 4. La comisién del sector bancario, finan-
ciero y de seguros remitird a la Comisién Europea, a més
tardar el 21 de diciembre de 2009, los datos de los que dis-
ponga en virtud del presente articulo. Remitird a la
Comisién Europea los datos cada vez que los actualice. 5.
Las Camaras legislativas evaluardn, antes del 1 de marzo de
2011, la aplicacién del presente articulo en funcién de los
datos mencionados en los apartados 3 y 4, del informe de la
Comisién Europea mencionado en el articulo 16 de la
Directiva 2004/113/CE y de la situacién en los demds
Estados miembros de la Unién Europea. Dicha evaluacién
se realizard sobre la base de un informe que una comisién
de evaluacién presentard a las Cdmaras legislativas en el
plazo de dos afios. Mediante Real Decreto aprobado en
Consejo de Ministros, se regulard detalladamente la com-
posicién y el nombramiento de la comisién de evaluacién,
asi como la forma y el contenido del informe. La comisién
informard, entre otros extremos, de las repercusiones del
presente articulo sobre la situaciéon en el mercado, y exami-
nard también otros criterios de segmentacion distintos a los
relativos al sexo. 6. La presente disposicién no serd de apli-
cacion a los contratos de seguro celebrados en el marco de
un régimen complementario de seguridad social. Dichos
contratos se regirdn exclusivamente por el articulo 12.»
Antecedentes de hecho del litigio principal y cuestiones
prejudiciales

12. Los recurrentes en el litigio principal interpusieron ante
la Cour constitutionnelle un recurso dirigido a la anulacién
de la Ley de 21 de diciembre de 2007, que adapta el Derecho
belga a la Directiva 2004/113.

13. Consideran que la Ley de 21 de diciembre de 2007,
adoptada en ejercicio de la facultad de establecer excepcio-
nes que ofrece el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004 /113, es contraria al principio de igualdad de género.
14. Dado que la Ley de 21 de diciembre de 2007 hace uso de
la posibilidad de establecer excepciones prevista en el arti-
culo 5, apartado 2, de la Directiva 2004 /113, la Cour consti-
tutionnelle, considerando que el recurso de que conoce
plantea un problema relativo a la validez de una disposi-
cién de una directiva de la Unién, decidié suspender el pro-
cedimiento y remitir al Tribunal de Justicia las siguientes
cuestiones prejudiciales:

«1) ¢Es compatible el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004 /113 con el articulo 6 UE, apartado 2, y en particular
con el principio de igualdad y de no discriminacién garan-
tizado por dicha disposicién?

2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestién, jes
también incompatible el articulo 5, apartado 2, de [dicha]
Directiva con el articulo 6 UE, apartado 2, si su aplicacién
se limita a los contratos de seguro de vida?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

15. Mediante la primera cuestion, el érgano jurisdiccional
remitente interesa saber, en esencia, si el articulo 5, aparta-

do 2, de la Directiva 2004/113 es vélido desde el punto de
vista del principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres.

16. El articulo 6 UE, al que hace referencia el érgano juris-
diccional remitente en sus cuestiones y que se cita en el pri-
mer considerando de la Directiva 2004 /113, disponia en su
apartado 2 que la Unién respetard los derechos fundamen-
tales tal y como se garantizan en el Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y tal y como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros como
principios generales del Derecho comunitario. Estos dere-
chos fundamentales fueron incorporados a la Carta, que,
desde el 1 de diciembre de 2009, tiene el mismo valor juri-
dico que los Tratados.

17. Los articulos 21 y 23 de la Carta establecen, por un lado,
que se prohibe toda discriminacién por razén de sexo y, por
otro, que la igualdad entre hombres y mujeres serd garanti-
zada en todos los dmbitos. Dado que el cuarto consideran-
do de la Directiva 2004/113 se remite expresamente a esos
articulos, la validez del articulo 5, apartado 2, de dicha
Directiva debe apreciarse con arreglo a los citados precep-
tos de la Carta (véase, en este sentido, la sentencia de 9 de
noviembre de 2010, Volker und Markus Schecke y Eifert, C-
92/09 y C-93/09, apartado 46).

18. El derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres constituye el objeto de diversos preceptos del Tratado
FUE. Por un lado, segtn el articulo 157 TFUE, apartado 1,
cada Estado miembro garantizard la aplicacién del principio
de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras
para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. Por
otro, el articulo 19 TFUE, apartado 1, establece que el
Consejo, previa aprobacién del Parlamento, podrd adoptar
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convic-
ciones, discapacidad, edad u orientacién sexual.

19. Mientras que el articulo 157 TFUE, apartado 1, consagra
el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres
en un dmbito concreto, el articulo 19 TFUE, apartado 1, con-
figura una habilitacion a favor del Consejo, que éste ha de
ejercer respetando, en particular, el articulo 3 TUE, aparta-
do 3, parrafo segundo, el cual dispone que la Unién com-
batird la exclusién social y la discriminacién y fomentard la
justicia y la proteccién sociales, la igualdad entre mujeres y
hombres, la solidaridad entre las generaciones y la protec-
cioén de los derechos del nifio, asi como el articulo 8 TFUE,
segin el cual, en todas sus acciones, la Unién se fijard el
objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la
mujer y promover su igualdad.

20. A efectos de la consecucién progresiva de dicha igual-
dad, el legislador de la Unién es quien, atendiendo a la
misién que el articulo 3 TUE, apartado 3, parrafo segundo,
y el articulo 8 TFUE han confiado a la Unién, determina el
momento de su intervencion, teniendo en cuenta la evolu-
cién de las condiciones socioeconémicas de la Unién.

21. No obstante, una vez que se decide tal intervencion, ésta
ha de operar de forma coherente en aras de la consecucién
del objetivo marcado, lo cual no excluye la posibilidad de
establecer periodos transitorios o excepciones de alcance
limitado.

22. Como sefiala el decimoctavo considerando de la
Directiva 2004 /113, el recurso a factores actuariales basados
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en el sexo estaba generalizado en el sector de los seguros
cuando se adopto dicha Directiva.

23. Por consiguiente, el legislador de la Unién tenfa la facul-
tad de hacer efectivo el principio de igualdad de género,
concretamente la aplicacién de la norma de primas y pres-
taciones independientes del sexo, gradualmente con perio-
dos de transiciéon apropiados.

24. A estos efectos, el legislador de la Unién estableci6 en el
articulo 5, apartado 1, de la Directiva 2004 /113 que las dife-
rencias en materia de primas y prestaciones derivadas de la
consideracién del sexo como factor para el célculo de éstas
debian quedar abolidas a mds tardar el 21 de diciembre de
2007.

25. Como excepcién a la norma general de primas y presta-
ciones independientes del sexo establecida por dicho arti-
culo 5, apartado 1, el apartado 2 del mismo articulo otorga-
ba a los Estados miembros cuya normativa nacional no
aplicase atin dicha norma cuando se adopté la Directiva
2004 /113 la facultad de decidir, antes del 21 de diciembre
de 2007, la autorizacién de diferencias proporcionadas de
las primas y prestaciones de las personas consideradas
individualmente en los casos en que la consideracién del
sexo constituya un factor determinante de la evaluacién del
riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos pertinen-
tes y exactos.

26. Segun el mismo apartado 2, dicha facultad se reexami-
nard cinco afos después del 21 de diciembre de 2007 aten-
diendo a un informe de la Comisién. Ahora bien, dado que
la Directiva 2004 /113 no regula la duracién de la aplicaciéon
de las citadas diferencias, los Estados miembros que hayan
ejercido tal facultad pueden permitir que las compaiifas de
seguros apliquen el trato desigual sin limite temporal.

27. El Consejo expresa sus dudas acerca de que, en deter-
minadas ramas del seguro privado, pueda considerarse
comparable la situacion de las aseguradas y la de los ase-
gurados, dado que, desde el punto de vista de la técnica
aplicada por las compaiifas de seguros, que clasifican los
riesgos por categorias en funcién de bases estadisticas, el
nivel de riesgo asegurado puede ser diferente en las muje-
res y en los hombres. En opinién del Consejo, la opcién con-
templada en el articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 sélo tiene por objeto permitir que no se traten de
manera idéntica situaciones diferentes.

28. Segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
el principio de igualdad de trato exige que no se traten de
manera diferente situaciones comparables y que no se tra-
ten de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que
dicho trato esté objetivamente justificado (véase la senten-
cia de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique et
Lorraine y otros, C-127/07, apartado 23).

29. A este respecto, ha de sefialarse que el cardcter compa-
rable de las situaciones debe apreciarse a la luz del objeto y
la finalidad del acto de la Unién que establece la distincién
de que se trata (véase, en este sentido, la sentencia Arcelor
Atlantique et Lorraine y otros, antes citada, apartado 26).
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En el caso de autos, dicha distincién viene establecida por
el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004 /113.

30. Es incontrovertido que el objetivo de la Directiva
2004/113 en el sector de los seguros consiste, tal y como se
desprende de su articulo 5, apartado 1, en la aplicacién de
la norma de primas y prestaciones independientes del sexo.
El decimoctavo considerando de dicha Directiva sefiala
expresamente que, a fin de garantizar la igualdad de trato
entre hombres y mujeres, la utilizacién del sexo como factor
actuarial no deberd dar lugar a diferencias en las primas y
las prestaciones de las personas individuales. El decimono-
veno considerando de dicha Directiva define la facultad
concedida a los Estados miembros para no aplicar la norma
de primas y prestaciones independientes del sexo como
una «excepcién». Por consiguiente, la Directiva 2004 /113
parte de la premisa de que, en aras de la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre mujeres y hombres consa-
grado en los articulos 21 y 23 de la Carta, las situaciones en
que se encuentran respectivamente las mujeres y los hom-
bres a efectos de las primas y prestaciones de seguros que
contratan son comparables.

31. Dadas las circunstancias, existe un riesgo de que el
Derecho de la Unién permita indefinidamente la excepcién
a la igualdad de trato entre mujeres y hombres prevista en
el articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004 /113.

32. Dicho precepto, que permite a los Estados miembros
afectados mantener de modo ilimitado en el tiempo una
excepcién a la norma de primas y prestaciones indepen-
dientes del sexo, es contrario a la consecucién del objetivo
de igualdad de trato entre mujeres y hombres marcado por
la Directiva 2004 /113 y resulta incompatible con los articu-
los 21 y 23 de la Carta.

33. Por consiguiente, dicho precepto ha de considerarse
invélido tras la expiracién un periodo transitorio adecuado.
34. A la vista de cuanto antecede, procede responder a la
primera cuestién prejudicial que el articulo 5, apartado 2,
de la Directiva 2004 /113 se declara invélido con efectos a 21
de diciembre de 2012.

35. Habida cuenta de dicha respuesta, no procede respon-
der a la segunda cuestién prejudicial.

Costas

36. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del liti-
gio principal, el cardcter de un incidente promovido ante el
6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no sien-
do partes del litigio principal, han presentado observacio-
nes ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia
(Gran Sala) declara:

El articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113/CE del
Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al
acceso a bienes y servicios y su suministro, se declara inva-
lido con efectos a 21 de diciembre de 2012.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA
(GRAN SALA) DE 1 DE MARZO DE 2011:

“DEL TRATAMIENTO JUSTIFICADAMENTE DIFERENCIADO AL TRATAMIENTO
IGUALITARISTA EN LA DETERMINACION DE LA PRIMA DEL CONTRATO DE
SEGURO. UN PASO ATRAS EN LA REGULACION DE LOS SEGUROS Y UN DUDOSO
AVANCE EN LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO”

1. Introduccién.- 2. Reflexiones generales en torno a la
discriminacién por razén de sexo en la determinacién
de la prima de los contratos de seguro.- 2.1. Con
cardcter general, la relevancia de la determinacion del
riesgo, su medicién o determinacién estadistico-
actuarial y la correspondiente fijacién de la prima.-
2.2. La posibilidad de discriminar por el sexo del ase-
gurado como factor de riesgo tras la Directiva
2004/113 y la Ley Organica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.- 3. Discriminacién por
razén de sexo y prima en la jurisprudencia comunita-
ria: la STJUE de 1 de marzo de 2011.- 3.1. La cuestién
prejudicial planteada por el Tribunal Constitucional
belga y la Opinién de la Abogado General Kokott.-
3.2. La (escueta y lacénica) Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE.- 4. Conclusiones.

1. Introduccién

La utilizaciéon del criterio del sexo del asegurado
como elemento de discriminacién (o, en términos
politicamente correctos, de justificacién de tratamien-
to diferenciado) en la determinacién de la prima de
los contratos de seguro es una cuestién tan contro-
vertida en el &mbito del debate sobre igualdad efecti-
va entre mujeres y hombres, como aceptada y amplia-
mente utilizada en el sector asegurador (tanto en su
préctica como, fundamentalmente, en el conjunto de
leyes y reglamentos vigentes en materia de seguros
privados y su ordenacién). Por tanto, es dificil encon-
trar un terreno de debate mds fértil para explorar los
limites de las politicas de tratamiento igualitarista
absoluto (o tabula rasa) que se vienen planteando en
una “segunda oleada” y como superacién de las poli-
ticas de discriminacién positiva que constituyeron la
“primera oleada” de instrumentos de lucha contra la
discriminacién y de promocién de politicas efectivas
de igualdad entre sexos en la UE.

La reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (Gran Sala), de 1 de marzo de 2011, en
el asunto C-236/09 (Association belge des Consomma-
teurs Test-Achats ASBL y otros contra Conseil des minis-
tres) plantea precisamente el conflicto entre, de una
parte, la posibilidad de tomar en consideracién el
sexo del asegurado como elemento de discriminacién
en la determinacién de la prima de los contratos de

seguro (de acuerdo con lo previsto en el articulo 5.2
de la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de
diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a
bienes y servicios y su suministro); y, de otra parte,
una interpretacioén (quizd) maximalista del derecho a
la igualdad de trato entre personas de distinto sexo
que promueve un tratamiento igualitarista absoluto
entre hombres y mujeres sobre la base de los articulos
21y 23 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Unién Europea (actualmente constitucionalizados
en virtud del articulo 6 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea). La flamante Sentencia del
TJUE viene a proscribir categdricamente y con cardc-
ter absoluto la normativa y practica aseguradora cen-
trada en la discriminacién por razén del sexo en la
determinacién de la prima de los contratos de seguro.
En nuestra opinidn, se trata de un avance indeseable
en el desarrollo del Derecho comunitario en materia
de igualdad y, desde luego, un retroceso en la regula-
cién técnica de los mecanismos asegurativos, por las
razones que expondremos en este comentario de
urgencia a la Sentencia del TJUE de 1 de marzo de
2011.

Iniciaremos nuestro comentario con algunas reflexio-
nes generales sobre la determinacién del riesgo (o ale-
as) asegurado, su medicién y determinacién (siquiera
indirecta) mediante métodos estadistico-actuariales y
la importancia capital de la utilizacién del criterio del
sexo del asegurado como factor de riesgo en aquellos
seguros en que las personas de distinto sexo no pre-
senten una identidad de riesgos (y, por tanto, deban
incluirse en grupos de riesgo distintos en aplicacién
de una politica cuidadosa de seleccién, recte, de ver-
dadera antiselecciéon de riesgos por la compaiifa ase-
guradora). Adicionalmente, veremos cémo esta
opcién regulatoria cabia (y debe caber) perfectamen-
te en el marco de la Directiva 2004/133 y de la Ley
Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres. A continuacién, sobre la base de los ante-
riores criterios hermenéuticos y funcionales, entrare-
mos a glosar y cuestionar la Sentencia del TJUE de 1
de marzo de 2011 y la previa Opinién de la Abogado
General Kokott de 30 de septiembre de 2010. Con-
cluiremos brevemente con una sintesis de las impli-
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caciones précticas de necesidad de reforma legal deri-
vadas de la Sentencia del TJUE.

2. Reflexiones generales en torno a la discrimina-
cion por razén de sexo en la determinacién de la pri-
ma de los contratos de seguro

2.1. Con cardcter general, la relevancia de la determi-
nacion del riesgo, su medicion o determinacion esta-
distico-actuarial y la correspondiente fijacion de la
prima

En todo tipo o ramo de seguro, ya de cosas o dafios,
ya de personas, y entiéndase bien, tanto en los segu-
ros voluntarios o convencionales, como en los segu-
ros obligatorios, se procede a delimitar el concreto
riesgo que es objeto de cobertura. El riesgo constituye
elemento esencial para la validez del contrato de
seguro, toda vez que integra su causa; puesto que la
finalidad econémica e incluso social que buscan las
partes es precisamente la cobertura de un riesgo
determinado. Dada esta relevancia del riesgo para el
contrato de seguro ha de comprenderse, en suma, lo
esencial que resulta su individualizacién en relacién
con cada modalidad de seguro. Una individualiza-
cién que se ha de llevar a cabo mediante la determi-
nacién de la naturaleza del evento o acontecimiento
cuyas caracterfsticas son objeto de cobertura, sus cau-
sas y las circunstancias locales y temporales de su rea-
lizacién, asi como el interés o intereses sobre los que
el mismo ha de verificarse llegado el caso' . De este
modo se explica que la perfecta delimitacién del ries-
go influye no sélo en el momento de la conclusién del
contrato, sino también durante la vida de la relacion
juridica que surge del contrato, es decir durante su
ejecucion.

La delimitacion del riesgo asegurado es probable-
mente la operaciéon mds importante del seguro, en la
que se asienta el devenir mismo de la garantia cubier-
ta. Es una operacion logica y secuencial, esencial en
todo contrato de seguro. Delimitar primero y luego si
acaso, limitar. Esa es la secuencia y esa ha de ser la
l6gica. Todo lo deméds es tergiversar y desconocer la
racionalidad del clausulado del contrato de seguro.
Dos son, en definitiva, los elementos que delimitan el
contenido de la obligacién asumida por el asegura-

dor, a saber, de un lado la propia descripcién legal del
riesgo y, por tanto, la definicién de la cobertura natu-
ral a la que estd llamada un seguro, y de otro lado, la
disciplina convencional que se establezca sobre el
particular dentro de los limites establecidos a la auto-
nomia negocial. Seleccién y antiseleccién de riesgos,
de lo que esta dispuesta a cubrir o no la entidad ase-
guradora y sobre los que los factores actuariales y
estadisticos, sean estos multidimensionales o no,
combinables y variables, juegan un papel esencial e
insustituible. La compra del riesgo no juega con la
impredecibilidad absoluta, no puede hacerlo.
Cumplidas las dos etapas —individualizacién y deli-
mitacién del riesgo- éste queda determinado, lo cual
significa que s6lo a partir de este momento serd facti-
ble establecer cudl es el riesgo asegurado y, por lo tan-
to, cudl el evento que servird de antecedente o presu-
puesto determinante de la existencia de la obligaciéon
principal que deberd ejecutar el asegurador. Su vali-
dez no queda sujeta a especificos requisitos, sino a los
comunes y genéricos de redaccion clara y precisa ex
articulo 3 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Con-
trato de Seguro (LCS) . En la légica contractual, o
por mejor decir, en el iter contractual, la delimitaciéon
del riesgo es anterior al propio contrato, pues antes
habrd que delimitar las concretas fronteras del segu-
ro, precediendo por tanto al nacimiento de los dere-
chos y obligaciones del contrato. La concrecién del
riesgo asegurado no supone limitacién en los dere-
chos del asegurado, sino dar vida a la relacién juridi-
ca de seguro con base a un riesgo y un estado de ries-
go delimitado, fijado y aceptado por ambas partes, o
en cierto sentido, medio impuesto por la entidad ase-
guradora

Con la delimitaciéon se procede en cierta medida a
discriminar el riesgo garantizado de lo que es en puri-
dad riesgo no garantizado, y por ende, se procede a
trazar los umbrales, los marcos y los Iimites de lo que
es la cobertura eficaz de ese especifico contrato de
seguro. En efecto, una vez que el solicitante del segu-
ro y la aseguradora concreten exactamente lo que
realmente se asegura, asi como, qué riesgo o riesgos
son objeto de cobertura, nacen los derechos y obliga-
ciones para las partes que han perfeccionado el con-

Un amplio andlisis sobre la distincion entre riesgo y evento incierto en NICOLAS, “Contribution a 1"étude du risque dans le contrat d“assurance”, RGDA,

1998, n° 4, pp. 637 y ss., p. 640.

En este sentido, TAPIA HERMIDA, “Aspectos polémicos del seguro de responsabilidad civil. Reflexiones sobre la jurisprudencia reciente”, RDM, 1999, n°

233, pp. 977 y ss., p. 983.

Vid. entre otras las STS de 8 de junio de 1992 R] 5170, y de 5 de junio de 1997, RJ 4607. como bien sefiala FONT RIBAS, “Estudio introductorio”, en Contrato
de Seguro: Exclusion de cobertura y cldusulas limitativas, Barcelona, 1998, pp. 13-60, p. 63, es un prius légico, los derechos de los asegurados pueden restringirse

después de la delimitacién del riesgo, no antes, ya que no han sido creados.

Sefalaba con gran plasticidad GARRIGUES, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1983, p. 12 y ss., como entre los elementos del riesgo no sélo habia que pon-
derar la posibilidad e incertidumbre, también el azar y la necesidad, bedarf, la necesidad econémica. Por su parte, autores mds antiguos sefialaban, como es el
caso de ALVAREZ DEL MANZANO/BONILLA /MINANA, Tratado de Derecho Mercantil Espariol, 11, Madrid, 1916, p. 338, como la base cientifica del seguro
estaba en el cdlculo de probabilidades, entendiendo por probabilidad, la relacién entre el nimero de casos favorables a un determinado suceso y el niimero

total de casos posibles.

BESSON, “Assurances”, Traité Pratique de Droit Civil Frangais, Tome XI-2, Contrats Civils, [PLANIOL/RIPERT(Dirs.)], Paris, 1954, p. 614.
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trato una vez que el solicitante, ahora tomador, acep-
ta la oferta de seguro que le ha propuesto la entidad
aseguradora o su agente. Si antes no se delimita el
riesgo, secuencialmente, es harto imposible que sur-
jan los derechos del asegurado. En cambio, una vez
nacidos éstos, toda restriccién ulterior serd una limi-
tacién de derechos.

Por otra parte, tiene una especial relevancia dejar sen-
tado que la circunstancia de que el contrato de segu-
ro sea aleatorio no impide que la técnica aseguraticia
sea cada vez menos aleatoria o, si se prefiere, antiale-
toria . Las aseguradoras no pueden prescindir de
los aspectos técnicos ni de la dimensién estadistica y
por tanto antialeatoria, pero el contrato, la plasma-
cién de la actividad empresarial si se basa en cambio
en la aleatoriedad . Tampoco que el dogma de la
aleatoriedad sea siquiera cuestionado-cuando no bla-
sonada una idea de dilucién del propio concepto o
nocién de aleas' . Riesgo juridico o contractual no es,
per se, incompatible ni inconciliable con riesgo econo-
mico . Aleatoriedad, aleas y base actuarial no son
sinénimos, antes bien, se completan y complementan
en el contrato de seguro . La contingencia del ries-
go, su calculo, su previsibilidad no puede sino des-
cansar en lo mutual y lo estadistico . Pese a todo,
hay seguros, recte, riesgos sobre los que todavia no se
disponen de datos estadisticos' . Y otros sobre los
que la ley, o incluso las directivas comunitarias impo-
nen un tratamiento uniforme y uniformizador. Sirva
como botén de ejemplo el tratamiento no discrimina-
torio por razén de sexo a la hora de tarificar el segu-

ro que adopté polémicamente (aunque con excepcio-
nes) la Directiva 2004/113/CE y que ha venido a
reforzar (rectius, a imponer con cardcter absoluto) la
polémica Sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011
en la que centramos nuestra atencion.

La aleatoriedad es tipica del contrato de seguro, pero
no de la operacién econémica de seguro, dado que el
objetivo de una aseguradora es precisamente evitar la
aleatoriedad' . Como ya hemos apuntado, que el
contrato o la estructura negocial del seguro sea alea-
toria no se contradice con el hecho de que la técnica
aseguraticia busque huir precisamente de la aleato-
riedad'". Y aleatorio es el contrato en cualquiera de
sus modalidades o ramas en que se divide el seguro,
al menos desde el punto de vista de la ordenacién y
la supervisién

Y es que, a la postre, el fundamento del seguro se susten-
ta en dos grandes pilares: la mutualidad y la estadistica
La técnica del seguro es consciente que el riesgo en
los seguros contra dafios depende de dos variables
aleatorias, ambas auténomas y diferenciadas per se, a
saber, los siniestros, su niimero en suma, y por otra
lado la cuantfa de esos siniestros' . Sin embargo en
los seguros de vida, la valoracién del riesgo o célculo
de la prima cuando lo que se asegura es la propia
vida, estd interconectada a otros factores, tales como
la biometria, la estadistica actuarial, el estudio de la
poblacion, etc. La hipétesis estadistica tiene que refe-
rirse necesariamente a riesgos de naturaleza semejan-
te, de valor y duracién homogénea, pero también,
como bien se ha sefialado, fundarse en la dispersion

BERTOLASO, “L’alea en droit des assurances: état des lieux et perspectives”, RGDA, 2009, n° 2, pp. 431 y ss., p. 434.

Sobre la aleatoriedad en el contrato de seguro pocos han tratado este cardcter con la maestria de GAMBINO, L ‘assicurazione nella teoria dei contratti aleatori,
Milano, 1964, p. 12. Vid. ademds SCALFI, Corrispettiviti ed alea nei contratti, Milano, 1960, pp. 112 y ss.; y en relacién con el juego, véase asimismo el trabajo de
BUTTARO, Del gioco e della scommessa, en Commentario Scialoja e Branca, artt. 1933-1935, Bologna-Roma, 1959, pp. 72 y ss. Afirma LIMA REGO, Contrato de
seguro e terceiros, cit., p. 149 como la exogeneidad es una caracteristica principal y particular del alea o riesgo propio de los contratos aleatorios como es el pro-
pio juego o el seguro y que lo diferencia del alea del resto de contratos en general.

Sefialaba con cierto escepticismo y no menores dudas en su momento SANTOS BRIZ, “Notas sobre los contratos de trabajo y del seguro como figuras nego-
ciales del derecho privado”, RDP, 1964, pp. 510 a 521, p. 517 como la consideracién sistematica del seguro como contrato aleatorio ofrece importantes reparos
o, al menos, ha sido absorbida por otras notas que hoy le caracterizan. En cierto sentido subsumia el citado autor el alea en el negocio de crédito que subyacia
en el seguro. Magistralmente, GAMBINO, L assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, cit., pp. 57 y ss.

Véase la reciente aportacién de BOARDMAN, “Risk data in insurance interpretation”, Conn. Ins. L. ]., 2009-2010, n°® 16, pp. 157 y ss..

La doctrina ha propuesto en estos casos el recurso a ajustar el coste del seguro a través de variaciones en la prima, es lo que se conoce en la doctrina ale-
mana como Priamienanpassungsklauseln. Indispensable DIEDERICH, Primienanpassungsklauseln in der privaten Versicherungswirtschaft. Eine Analyse ihrer gesamt-
wirtschaftlichen Wirkungen, Mainz, 1980, pp. 21 y ss.; LIPPERHEIDE, “Pramienanpassungsklauseln”, Handwérterbuch der Versicherung, [FARNY /HELTEN/
KOCH/SCMIDT(Hrsg.)], Karlsruhe, 1988, pp. 541 y ss. Asi mismo, BECKMANN, Die Zuldssigkeit von Preis- und Primienanpassungsklauseln nach dem AGB-
Gesetz, Karlsruhe, 1990; HARRER, en Berliner Kommentar zum Versicherungsvertragsgesetz, [HONSELL(Hrsg.)], Zurich, 1998, pp. 531 y ss.

Desde una perspectiva econémica aciertan MARIN GARCIA /SANCHEZ ALVAREZ, “Seguro obligatorio”, en Tratado de responsabilidad civil del fabricante,
(SALVADOR CODERCH/GOMEZ POMAR(Edit.), Cizur Menor, 2008, pp. 895 y ss., p. 905 cuando sefialan que los eventos individuales son aleatorios y, por
tanto, impredecibles, pero la media de ellos si que puede ser predicha. Y sobre este particular apuntan los propios autores a PINDYCK/RUBINFELD,
Microeconomics, 5% ed., New Jersey, 2001, p. 163. Véase también el andlisis sobre el alea aunque llevado al contrato de reaseguro de FRANCOIS, “La nature de
I"aléa dans une convention de réassurance”, RGAT, 1994, pp. 419 y ss.

Véanse VITERBO, “Il contratto d assicurazione”, Riv. Dir. Comm., 1932, I, pp. 40 y ss., p. 61 y HALPERIN, Contrato de seguro, 2* ed., Buenos Aires, 1966, p.
27. Imprescindible también la obra de MOTA PINTO/PINTO MONTEIRO/CALVAO DA SILVA, Jogo e aposta. Subsidios de fundamentagdo ética e historico-juridi-
ca, Coimbra, 1982, p. 20 y ss.

GAMBINGO, L assicurazione nella teoria dei contratti aleatori, cit., p 235.

Véanse HALPERIN, Contrato de seguro, cit, pp. 13y ss.; y STIGLITZ, Temas de derecho de seguros, Bogotd, 2010, p. 40.

En este sentido, DE PAZ COBO/CARO CARRETERO/LOPEZ ZAFRA, El principio de igualdad sexual en el seguro de salud, cit., p. 15.

Cfr. HALPERIN, Contrato de seguro, cit., p. 14.

Asi, con maestria, GASPERONI, “La data di scadenza del primo premio e la riattivazione del contratto di assicurazione sulla vita”, Revista di diritto comer-
ciale, 1964, I, p. 204 y ss.p. 849.

Como bien sefiala la STS de 16 de mayo de 1991 (R] 1991, 3677) la prima representa un requisito basico en la conmutatividad del contrato de seguro. Véase
en la doctrina francesa NICOLAS, “La prime d“assurance”, en Traité de Droit des Assurances, [BIGOT(Dir.)], tomo 3, Paris, 2002, p. 629. Vid., BICHOT, Assurance
et gratuité: une garantie sans prime?, Thése, Paris I, 1999.
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del riesgo, es decir, que no se trate de riesgos genera-
lizados' . Riesgos éstos que en realidad serian
extraordinarios (terremotos, inundaciones, etc.) y no
ordinarios y técnicamente no asegurables por las ase-
guradoras privadas salvo que asi lo dispusiesen. Y es
que, en base a las reglas y leyes estadisticas se puede
calcular la frecuencia del riesgo por unidad de tiem-
po. Al concluir cada unidad temporal la estadistica es
capaz de ofrecer el niumero de hechos realmente veri-
ficados frente a aquellos que pudieron verificarse

El célculo del coste del seguro, la prima, estd intrinse-
camente ligada a la valoracién o determinacién del
riesgo. La prima es el precio por la asuncién del ries-
go, la remuneracién del asegurador, la contrapresta-
cién del dominus negotti, un pago que ademds es obli-
gatorio (STS de 1 de abril de 1987 (RJ 1987, 2482)
La correlacién entre prima y riesgo, lejos de ser una
ecuacion, imbrica estrechamente toda relacién de
seguro. El pago y la correlativa asuncién del riesgo
convergen a través del abono de la prima a la asegu-
radora. Y eso mismo riesgo que no es pétreo ni inmo-
dificable normalmente a lo largo de la relacién juridi-
ca de seguro, modalizard la cuantia de prima durante
la duracién material del contrato de seguro a lo largo
de tinicos o sucesivos, mds éstos que aquéllos, perio-
dos de seguro. El riesgo se agrava, se mitiga, rara vez
permanece estanco, incélume. También habrd de
hacerlo como consecuencia y resultado, la tarificacién
de ese riesgo en funcién de la objetiva y concreta
cobertura a través de la prima. Pero la prima no sélo
se erige en elemento esencial de todo seguro o en la
obligacién fundamental del tomador, sino que ade-
mds, es un elemento indispensable para la explota-
cién en masa de un modo racional y eficiente y que es
sine qua non para posibilitar el cumplimiento por el
asegurador de sus obligaciones . Prima que en todo
caso ha de ser suficiente, tanto técnica como actua-
rialmente, de modo que permita a la entidad asegu-
radora satisfacer el conjunto de las obligaciones deri-
vadas de los contratos de seguro, y particularmente,
para constituir las provisiones técnicas adecuadas
(asf, articulo 25.3 del Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de ordenacién y supervisiéon de los
seguros privados, LOSSP) . El equilibrio riesgo /
prima no es sino el trasunto de la aplicacién del prin-
cipio de la mutualidad

2.2. La posibilidad de discriminar por el sexo del ase-
gurado como factor de riesgo tras la Directiva
2004/113 y la Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres ha definido
el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres como ausencia de toda discriminacién, direc-
ta o indirecta, por razén de sexo y, especialmente, las
derivadas de la maternidad, la asuncién de obligacio-
nes familiares y el estado civil. Ante una formulacién
tan categdrica del principio de igualdad de trato,
(debemos entender lo mismo por igualdad y no dis-
criminacién, o por el contrario son fendmenos com-
pletamente divergentes? " ;Es lo mismo acaso, igual-
dad y no discriminacién, o por el contrario cabe ésta
cuando no se trata de hipétesis sustancialmente igua-
les? Una elemental y genuina igualdad de trato evita
la arbitrariedad, la diferenciaciéon, la exclusion,
vedando actuaciones no objetivas y razonables. La
igualdad implica tratar como iguales a quiénes se
hallan en condiciones idénticas y diferenciar a quié-
nes son desiguales. La discriminacién, a su vez, pro-
hibe cualquier distincién injustificada en virtud de
circunstancias personales o sociales, entre ellas, cémo
no el sexo, la raza, la etnia, religion, etc.

Sin embargo, en la LO de igualdad, la prohibicién de
discriminacién pasa por encima de cualquier justifi-
cacion, es un imperativo, y no requiere per se compa-
racién alguna con otras circunstancias. La LO de
igualdad proscribe la discriminacién, pero en nuestra
opinién no impide que (o no deberia interpretarse a
contrario, que impida que) a quien de suyo es desigual
se apliquen condiciones diferentes, mientras que a
iguales supuestos de hecho se apliquen iguales con-
secuencias juridicas; y, por tanto, se veda la utiliza-
cién de elementos de diferenciacién que quepa califi-
car de arbitrarios o carentes de una justificacién razo-
nable. No obstante, la LO de igualdad, tomando la
igualdad como principio nuclear y por encima de
norma alguna, ataca la desigualdad que resulta de
artificios, injusta, injustificada, infundada y parciaria
y subjetiva. Sin embargo, también bajo el paraguas de
la LO de igualdad es licita la diferencia de trato (o dis-
criminacién, en sus términos), siempre que las conse-
cuencias juridicas que se derivan de tal distincién
sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de

Como bien ha sefialado GARRIGUES, Contrato, cit., p. 103 la equivalencia entre prestacion y contraprestacién hay que buscarla en la relacién entre el con-
junto de las prestaciones del asegurador y las de los asegurados y no en las prestaciones de cada contrato aislado.

Explicitamente la LOOSP aboga por el principio de suficiencia en su articulo 25. 3. Como bien sefiala VAZQUEZ CUETO, La obligacién de pago de la prima en
la Ley de Contrato de Seguro, Valencia, 2007, p. 38 la expresién mds genuina de esta suficiencia se halla en los seguros de dafios en las cosas en los supuestos de

infraseguro y en la consiguiente aplicacion de la regla proporcional.

Ast, DIAZ BRAVO, El fraude y su incidencia en el contrato de seguro, Bogota, 2009, pp. 50 y 51.

Advierten CASTRO ARGUELLES/ ALVAREZ ALONSO, La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, Cizur Menor,
2007, p. 68, como el legislador ha incorporado al ordenamiento un concepto de igualdad y no discriminacién distinto del habitualmente manejado en nuestro
ordenamiento, de modo que en él, igualdad y discriminacién se funden como la cara y la cruz de una misma moneda, dado que aquella se define como la

ausencia de esta, sin distincion.
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suerte que se eviten resultados desmedidos, onerosos
o gravosos. Es ésta una premisa que erige e interpre-
ta el propio Tribunal Constitucional en Sentencia de
2006, la 214.

Igualdad de trato cuando proceda, pero cuando lo
justo es discriminar, hdgase. Porque es lo racional, lo
razonable y estd ponderado por la objetivacién de la
estadistica, de las tablas actuarias, sea de mortalidad,
de sobrevivencia, de ciertas dolencias o enfermeda-
des, asi como el impacto diferente que se proyecta
sobre las personas de un sexo u de otro, jacaso aten-
ta contra la igualdad si de suyo los datos, las cifras
evidencian que no es asi? ;Cudndo se discrimina real-
mente?, ;al tratar de manera diferenciada lo que esta-
distica y actuariamente no es igual?, ;o cuando hace-
mos tabla rasa ignorando las diferencias y no discri-
minando? ;Cémo se valora en suma ese riesgo, c6mo
se antiselecciona si la aseguradora estd obligada a
ignorar cuestiones de sexo a la hora de tarificar? Es
evidente que se restringe la competitividad, y que
unos (los asegurados con mejores riesgos) pagaran el
defecto de cobertura o en su caso de tarificacién del
otro sexo. Vigorizar la neutralidad sexual a la hora de
la cobertura de riesgos y por tanto a la hora de tarifi-
car tiene un efecto intrinsecamente perverso, a saber,
la subvencién cruzada del seguro por aquellos gru-
pos, individuos, hombres o mujeres que pechan con
las consecuencias del encarecimiento de seguros
debido a la seleccién adversa y la cobertura de malos
riesgos en detrimento de buenos riesgos. Nivelar o
igualar primas por imposicién legal, caprichosa e
infundada en aras de un megaprincipio mds etéreo y
que per se puede conducir a soluciones contradicto-
rias requiere al menos una reflexién teérica y funda-
mentalmente factorial y actuarial. Negar la correla-
cién entre el factor sexo y la esperanza de vida, asi
como la salud, es absurdo; maxime, siendo conscien-
tes de que el sexo es uno mds de los multiples facto-
res bidimensionales que las aseguradoras emplean a
la hora del célculo de la prima.

A nuestro juicio, nada impide que el sexo pueda utilizarse
como pauta y criterio diferenciador cuando es analizado y
tenido en cuenta objetiva y estadisticamente, como dato
puramente factorial, técnico, contrastado e indubitado en
una masa homogénea de personas sometidas al mismo ries-
go. Igualar a la hora de tarificar un seguro sin discri-
minar por sexo, al menos en seguros de personas,
rompe y rasga la eficiencia en el mercado, altera la
competencia, homogeneizdndola, y tiene como efecto
perverso la subvencién cruzada de un sexo al otro.
¢Acaso no se estd discriminando si se nivelan las pri-
mas y se ignora la realidad factica y objetiva? Porque
esa realidad practica sf refleja estadisticamente, en la
medida en que los pertenecientes a un sexo mueren

prematuramente, tienen menor esperanza de vida y
cobran por tanto indemnizaciones o rentas en caso de
ser beneficiarios de seguros de sobrevivencia durante
menos tiempo. No se trata de disquisiciones vagas ni
de estereotipos, sino de distinciones que responden a
realidades indubitadas y donde entre otras variables
el sexo de una persona altera la homogeneidad del
riesgo siendo diferente para hombres y para mujeres,
significativamente el riesgo de vida, de supervivencia
y de muerte asi como el riesgo a determinadas enfer-
medades y dolencias mds crénicas y graves en unos
supuestos, mds mortiferas en otros.

Desde hace afios el debate se ha encerrado en un silo-
gismo absurdo, la defensa o por el contrario la nega-
cién del empleo de factores actuariales basado en el
sexo y su compatibilidad o no con el principio de no
discriminacién sexual y por tanto la igualdad. Deba-
te mal planteado, interesado y oportunista que, con-
fundiendo la esencia con la circunstancia, puede aca-
bar generando (recte, imponiendo) un encarecimiento
del mercado del seguro y una rémora a su eficiencia
real. La sacralizacién de los principios a toda costa
puede hacerse, pero hacerlo con miopia lleva a solu-
ciones notoriamente injustas y nunca justificadas. El
sexo es relevante a la hora de seleccionar el riesgo, a
la hora de incluir o excluir coberturas, a la hora de
imponer cldusulas limitativas, y es una premisa obje-
tiva, facilmente verificable. Ello no impide que se
combine con otros factores o elementos actuariales
que también inciden en la vida humana, como son la
raza, la etnia, el grupo social, o los modos o estilos de
vida. Variables todas ellas que per se y en conjunto
componen una fisonomia multidimensional y amplia
que clasifica y selecciona con mayor acierto y probi-
dad el verdadero riesgo real y no el declarado que
asume una entidad aseguradora. Estos hechos sin
embargo no impiden que, apartada la dimensién sexo
a la hora de calibrar el seguro, lleguemos a seleccio-
nes indeseables y manifiestamente desiguales. Elevar
a una suerte de tétem el principio de no discrimina-
cién puede ser profundamente desigualitario e
inequitativo si se ignora la realidad y sobre todo la
préactica y dindmica aseguraticia.

La transposicion de la Directiva del Consejo
2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que
se aplica el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su
suministro incidié en la regulacién del seguro priva-
do y sf se tuvo en cuenta tanto en la propia LO de
igualdad, articulos 71 y 72 como en las modificacio-
nes al reglamento de ordenacién y supervision del
seguro introducidas por el articulo 14 del Real Decre-
to 1361/2007, de 19 de octubre, por el que se modifi-
ca el Real Decreto 2486/1998, de 20-11-1998, en mate-
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ria de supervision del reaseguro, y de desarrollo de la
Ley Orgdnica 3/2007, en materia de factores actuaria-
les. Asi, si bien la LO de igualdad partia de la prohi-
bicién de diferencias en las primas a tenor del sexo
como elemento valorativo del riesgo y per se del pro-
pio coste del seguro, no dejaba de ser una manifesta-
cién genérica que permitfa una excepciéon—dado que
la propia norma (articulo 71) remitia a la posibilidad
de que reglamentariamente se fijasen supuestos que
permitiesen determinar diferencias proporcionadas
de las primas y prestaciones de las personas indivi-
dualmente consideradas cuando el sexo si sea un fac-
tor determinante de la evaluacién del riesgo, a partir
de datos actuariales y estadisticos pertinentes y fia-
bles. Luego el pardmetro es la admisibilidad de la
diferenciacion de prima en funcién del riesgo si, al
valorar éste, el mismo se ancla en pardmetros perti-
nentes y fiables. ; Acaso hemos de dudar de la objeti-
vidad o de la ponderacién que nos brinda la estadis-
tica? En suma esto es lo que hasta el presente permi-
te ademds el Reglamento de ordenacién y supervi-
sién en su articulo 76.7 (en la versién modificada por
el RD 1361/2007).

Esto se traduce en una tarificaciéon diferente por par-
te de las aseguradoras. Asi las cosas, no se pone al
asegurado de un sexo en una posiciéon de desventaja
particular con respecto a personas del otro sexo, no es
un supuesto de discriminacién indirecta que la pro-
pia Directiva 2004/113 recoge en su articulo sexto.
Articulo que permite, sin embargo, que una disposi-
cién, criterio o practica puedan justificarse objetiva-
mente en atencién a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios
y adecuados. Una norma puede ser inocua, neutra,
proporcionada y sin embargo originar o situar a per-
sonas de diferente sexo en desventaja entre si. La téc-
nica actuaria que estudia y demuestra en base a
cifras, en base a ponderaciones y realidades compara
sexos, los individualiza, no compara grupos sociales,
sino la propension, la probabilidad al riesgo, la certi-
dumbre de una mayor esperanza de vida, de una
mayor utilizacién de los servicios y prestaciones sani-
tarias, de un mayor o menor impacto de enfermeda-
des, y lo hace en base a pruebas estadisticas. ;Signifi-
ca entonces que tarificar lo que de suyo son riesgos
subjetivamente diferenciados es discriminar y atentar
contra el principio de igualdad? Entendemos que no.
De lo contrario, el impacto adverso sobre esa discri-
minacién repercutird precisamente en el coste del
seguro para el otro sexo (el de mejor riesgo). En efec-
to, si las compafifas aseguradoras tarificaran por
igual, inmediatamente, el coste de la prestacién de las
comparfifas aseguradoras recaeria sobre el sexo con

- TJUE

mejor riesgo, dado que la igualacién o nivelacién pro-
cederia por los umbrales méximos de precios (los del
sexo con peor riesgo), pero nunca se reducirian éstos
a los precios del coste del seguro con primas mds
bajas.

3. Discriminaciéon por razén de sexo y prima en la
jurisprudencia comunitaria: la STJUE de 1 de marzo
de 2011

3.1. La cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Constitucional belga y la Opinion de la Abogada
General Kokott

La controversia que ha dado lugar a la STJUE de 1 de
marzo de 2011 se referfa a una norma belga sustan-
cialmente equivalente al articulo 76.7 ROSSP, en su
redacciéon dada tras la transposiciéon de la Directiva
2004/113. En efecto, la cuestién prejudicial que ha
dado lugar a la STJUE habia sido planteada por el Tri-
bunal Constitucional belga y, en resumen, se referia a
la compatibilidad o no con el derecho comunitario de
las cldusulas de fijacién de primas en contratos de
seguro de vida en funcién del género del asegurado.
En concreto, se cuestionaba la validez de una previ-
sién de derecho del seguro belga que preveia que “...
a la hora de determinar las primas y prestaciones de segu-
ros podrd practicarse una distincion directa proporcionada
por razon de sexo en los casos en que la consideracion del
sexo constituya un factor determinante de la evaluacion del
riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos pertinen-
tes y exactos. Esta excepcion es aplicable vinicamente a los
contratos de seguro de vida...” (art. 10 de la Ley de 21 de
diciembre de 2007, énfasis afladido). Por tanto, la con-
troversia resulta claramente interesante para el andli-
sis de la compatibilidad de la norma espafiola con el
Derecho comunitario.

Concretamente, el Tribunal Constitucional belga
habia formulado las dos siguientes cuestiones preju-
diciales de interpretacion: “(1) ;Es compatible el articu-
lo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113 con el articulo 6
UE, apartado 2, y en particular con el principio de igual-
dad y de no discriminacion garantizado por dicha disposi-
cion?;” y “(2) En caso de respuesta negativa a la primera
cuestion, ses también incompatible el articulo 5, apartado
2, de la Directiva con el articulo 6 UE, apartado 2, si su
aplicacion se limita a los contratos de sequro de vida?”.
Por tanto, se trataba de determinar la compatibilidad
o incompatibilidad de la excepcién al principio de
trato igualitario absoluto por razén de sexo en el
ambito del Derecho del seguro que la Directiva
2004/113 prevé para aquellos casos en que, por la
naturaleza y funcién del contrato de seguro y por la
necesidad de respetar los principios de seleccion de
riesgos homogéneos y de colectivizacion de primas y

P. ¢j. DE PAZ/CARO/LOPEZ ZAFRA, El principio de igualdad sexual en el seguro de salud, cit., p. 18.
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siniestros, sea inevitable acudir a un trato diferencia-
do por razon del sexo del asegurado para el adecua-
do disefio y funcionamiento del mecanismo asegura-
tivo.

Sin embargo, en su Opinién de 30 de septiembre de
2010, la Abogado General Juliane Kokott resumi6 la
controversia en una cuestiéon que consideraba esen-
cial: “¢Es compatible con los derechos fundamentales de la
Unién considerar el sexo del asegurado como factor de ries-
go en la configuracion de los contratos privados de segu-
r0?” (Opinién Kokott, q1). Nétese que la Abogado
General enfatiza el cardcter de derecho fundamental
del principio de no discriminacién (quizd de manera
innecesaria) y, por otra parte, orienta la cuestién des-
de una perspectiva cargada de connotaciones ideol6-
gicas al no mencionar que la consideracién del sexo
del asegurado como factor de riesgo sélo esta tolera-
da en el Derecho comunitario si “constituy[e] un factor
determinante de la evaluacion del riesgo a partir de datos
actuariales y estadisticos pertinentes y exactos” (art. 5.2
Directiva 2004/133) y presentar, en cambio, la posible
consideracién del sexo como factor de riesgo como si
se tratase de una opcién enteramente voluntaria por
parte de las entidades aseguradoras. En nuestra opi-
nién, esta formulacién del sustrato de la controversia
indica desde el inicio un sesgo claro hacia un aleja-
miento del andlisis de la cuestién en términos de
derecho del seguro, y una tendencia a la generaliza-
cién y a una perspectiva claramente orientada a la
discriminacién positiva (o, en este caso, a su equiva-
lente funcional més cercano, como es la imposicién
de tratamiento igualitario absoluto); sesgos que, a la
postre, vendran a condicionar la solucién propuesta
al caso.

Merece la pena resaltar que, después de un recorrido
exhaustivo por las previsiones de Derecho comunita-
rio (y de Derecho nacional belga) relevantes para el
andlisis de la cuestion prejudicial, la Abogado Gene-
ral se centra en sus consideraciones generales en
varias cuestiones de corte politolégico que se apartan
del andlisis técnico de la cuestién y, en cambio, entran
a juzgar la posicién de la Comisién Europea y del
Consejo de la Unién Europea a lo largo de la tramita-
cién de la Directiva 2004/113. Con estas considera-
ciones, en que nos detenemos brevemente, la Aboga-
do General convierte el caso en un juicio a la cohe-
rencia de las posiciones defendidas por estas institu-
ciones a lo largo de la tramitacién de las normas (abs-
traccién hecha de los dificiles equilibrios internos y
negociaciones estrictamente politicas en el seno de
cada una de las instituciones) y pretende exportar su
juicio de desvalor sobre la actuacién institucional a la
norma finalmente aprobada y a su compatibilidad
con el Derecho comunitario. Baste apuntar que, por

- TJUE

una parte, es un andlisis altamente valorativo y cues-
tionable. Y que, de otra parte y de forma mads rele-
vante, el andlisis de compatibilidad o incompatibili-
dad de las disposiciones de Derecho comunitario
deberia limitarse, en nuestra opinién, al andlisis de la
norma aprobada, con abstracciéon de los avatares que
a que pueda haberse visto sometida durante su iter
preparatorio.

En concreto, llama especialmente la atencion la litera-
lidad del pérrafos 21 y 22 de la Opinién Kokott, en
que la Abogado General recuerda que “en la exposicion
de motivos de su Propuesta de Directiva, la Comision, tras
examinar detenidamente la problemdtica controvertida, se
pronuncié decididamente contra la posibilidad de admitir
diferencias por razon de sexo en las primas y prestaciones
de sequros y las declaré expresamente incompatibles con el
principio de igualdad de trato” y, por tanto, considera
“sorprendente que la Comision defienda con ahinco en el
presente procedimiento que el articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 2004/113 no contiene ninguna infraccion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres,
sosteniendo incluso que es expresion de dicho principio.
Preguntada al respecto, la Comision no ha sabido explicar
razonablemente su repentino cambio de opinién”. En
nuestra opinién, pese a que ponga de manifiesto un
cambio de orientacién de la Comisién que puede ser
reprobable y censurable en términos generales (la cla-
ridad y coherencia en las politicas legislativas son
obviamente deseables), es un hecho absolutamente
irrelevante para el andlisis de la cuestion prejudicial.
Tras este apartado de consideraciones generales, la
Abogado General enfatiza la relevancia fundamental
del principio de igualdad entre hombres y mujeres y
adopta una posiciéon maximalista con la que, por la
inexpugnabilidad de los argumentos aducidos, pre-
tende crear una apariencia de legitimidad para el and-
lisis que seguird desarrollando posteriormente. En
este sentido, llaman la atencién algunos pdrrafos cier-
tamente grandilocuentes, en los que la Abogado
General establece que “no puede reducirse la relevancia
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en el presente caso afirmando que «no es un derecho abso-
luto», es decir, que no es un derecho fundamental ilimita-
do, pues aun cuando los derechos fundamentales, por regla
general, pueden verse limitados, deben servir como criterio
para examinar la legalidad de los actos juridicos (sic)”
(Opinién Kokott, 436), o que “la desiqualdad de trato
entre los sexos puede estar justificada en determinadas cir-
cunstancias. Sin embargo, la justificacion de una discrimi-
nacién directa por razén de sexo, objeto del presente caso,
solo es posible con limites muy estrictos y debe ser debida-
mente motivada. En ningiin caso el legislador de la Unién
es libre de admitir discrecionalmente excepciones al princi-
pio de igualdad de trato y vaciar con ello de contenido la
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prohibicion de discriminacion” (id., I37; énfasis en el
original). Las manifestaciones relativas a la imposibi-
lidad de ponderar la importancia de un derecho fun-
damental en aquellos casos en que, precisamente por
su cardcter no absoluto, entra en colusién con otros
bienes juridicos (como, por ejemplo, el adecuado fun-
cionamiento de los mecanismos aseguradores),' o la
deliberada confusién generada en relacién con la
motivacion de las excepciones al principio de igual-
dad (rectius, a las situaciones en que el principio de
igualdad exige un tratamiento desigual a sujetos de
derecho que se encuentran en posiciones juridicas
distintas) y a la eventual eleccién arbitraria o discre-
cional de dichas excepciones, sélo contribuyen a ale-
jar la discusién del plano técnico en el que, idealmen-
te, deberia haberse analizado.

Acercandose precisamente a este &mbito de juicio téc-
nico por el que venimos abogando, también merece
comentario que la Abogado General realice una argu-
mentacién analdgica entre la discriminacién por
razén de sexo y la discriminacién por razén de raza
que resulta, cuanto menos, cuestionable. La Abogado
General sienta las bases de anélisis reconociendo que
“las compaiiias de seguros no hacen un prondstico indivi-
dual para cada asegurado, sino que recurren a valores
empiricos (sic), ya que es dificil, por no decir imposible,
determinar con exactitud el riesgo de sequro en umn caso
individual. Por ello, es en principio perfectamente legitimo
que para evaluar los riesgos, en lugar de un perfil indivi-
dual, o ademds de él, se utilice un perfil de grupo” (Opi-
nién Kokott, 945) y recordando los limites a la defini-
cién de los grupos de riesgo, que “dependen siempre, en
definitiva, del marco legal aplicable” en cuya definicién
“el Consejo [de la Unién Europea] puede y debe tener en
cuenta las particularidades especificas del sector asegura-
dor” (id., 946) pero que no “no puede tener como efecto
vaciar de contenido la aplicacion de un principio funda-
mental del Derecho de la Union” (id., 947). Hasta aqui,
nada que objetar.

Sin embargo, la Abogado General continda por una
via de argumentacién peligrosa al indicar que, en
consecuencia, “el Consejo no puede admitir, por ejemplo,
la raza o el origen étnico de una persona como motivos de
diferenciacion en el sector de los seguros” (Opinién
Kokott, {49)—para lo que se apoya en la inexistencia
de excepcién alguna a la consideracién de la raza
como factor actuarial en la Directiva 2000/43/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplica-
cién del principio de igualdad de trato de las perso-
nas independientemente de su origen racial o étnico
que, en nuestra opinién es un argumento débil, en la
medida en que la consideracion de la raza del asegu-

rado en algunos seguros como el de vida o el de pres-
tacion sanitaria, sobre la base datos actuariales y esta-
disticos pertinentes y exactos, no infringe lo previsto
en el articulo 2 (Concepto de discriminacién) de la
Directiva 2000/43. La Abogado General adopta la
posicién contraria y, sin mayor explicacién ni justifi-
cacién, considera de manera taxativa que “seria abso-
lutamente inadmisible que, por ejemplo, un seguro médico
estableciera una diferenciacion en el riesgo de padecer cdn-
cer de piel en funcion del color de la piel del asequrado v,
en consecuencia, exigiera a éste una prima mayor o menor
(sic!)” (id., 949 in fine). No podriamos estar mds en
desacuerdo

Desde aqui, todo el razonamiento silogistico que la
Abogado General desarrolla s6lo puede considerarse
falaz y desapegado de la realidad de los mecanismos
asegurativos (e, incluso, de la simple y pura realidad
de las cosas). En este sentido, carece de justificacion y
de validez argumental que se indique que “[e]s igual-
mente inadmisible basarse en el sexo de una persona para
determinar los riesgos del seguro (sic). No hay ninguna
razén objetiva para suponer que, en el Derecho de la
Unién, la prohibicion de discriminacion por razén de sexo
ofrezca una proteccion menor que la prohibicion de discri-
minacion por razon de raza u origen étnico. Al igual que la
raza y el origen étnico, también el sexo es una caracteristi-
ca intrinseca la persona del asequrado sobre la que éste no
tiene ningiin tipo de influencia. Ademds, el sexo de una
persona, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con su
edad, no estd sujeto a alteraciones naturales” (Opinién
Kokott, 50; notas omitidas). El culmen de esta argu-
mentacion desenfocada se alcanza cuando la Aboga-
do General considera que la discriminacién por razén
del sexo del asegurado “no se centra en claras diferen-
cias biologicas entre los asegurados. Se refiere mds bien a
supuestos en los que las diferencias en los riesgos de segu-
ro pueden, a lo sumo, relacionarse con el sexo de forma
estadistica (sic)” (id., 152; énfasis en el original). Resul-
ta preocupante el desconocimiento de la técnica
actuarial y de la relaciéon directa que (con distintos
grados de confianza) permite establecer entre los fac-
tores bioldgicos subyacentes y las estadisticas emple-
adas por las compaififas aseguradoras para tenerlos
en cuenta en la determinacién de la prima de los con-
tratos de seguros privados.

Esta desafortunada disociacién conceptual entre rea-
lidad y estadisticas que la ponen de manifiesto vicia
la mayor parte del resto de la Opiniéon Kokott, espe-
cialmente en los pdrrafos 60 y 61, donde se indica
que “[u]na diferencia de trato directa por razén de sexo,
aparte de las medidas especiales para favorecer a los inte-
grantes de un grupo desfavorecido («accion positiva»),

Véase, a titulo meramente ejemplificativo, el gran diferencial de riesgo de cdncer de piel por razas y sexos en las estadisticas sobre “Skin Cancer Rates by Race
and Ethnicity (1999-2007)” publicadas por el Centers for Disease Control and Protection del Gobierno Estadounidense, disponibles en http:/ /www.cdc.gov/can-

cer/skin/statistics /race.htm (visitada por ultima vez el 07.06.2011).
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solo es admisible si consta con certeza que hay diferencias
relevantes entre hombres y mujeres que requieren tal tra-
to. [...] Pero precisamente esa certeza falta cuando las pri-
mas y prestaciones de sequros se calculan de forma dife-
renciada para hombres y mujeres tinicamente, o al menos
de forma determinante, basdndose en estadisticas. Se da
por sentado, de un modo general, que la diferente expecta-
tiva de vida de los asequrados y de las aseguradas, su dife-
rente disposicion a asumir riesgos en el trdfico y su dife-
rente tendencia a recurrir a prestaciones médicas, diferen-
cias que se manifiestan sélo en el plano estadistico (sic), se
deben principalmente a su sexo” (notas omitidas y énfa-
sis afladido). O en las manifestaciones relativas al
uso de métodos actuariales de los pérrafos 66 y 67:
“Es cierto que, en los productos de seguro, es particular-
mente fdcil establecer diferenciaciones en funcion del sexo.
Es mucho mds dificil comprobar y evaluar correctamente
las circunstancias econdmicas y sociales, asi como los
hdbitos de vida de los asegurados, mdxime cuando estos
factores pueden cambiar a lo largo del tiempo. No obstan-
te, las dificultades prdcticas por si solas no justifican que,
por razones de comodidad (sic), se recurra al sexo de los
asegurados como criterio de diferenciacién. [...] No es
compatible con el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres invocar el sexo de una persona como
criterio sustitutivo de otras caracteristicas diferenciado-
ras, pues de esta manera no se puede garantizar que las
diferentes primas y prestaciones de sequros para los ase-
gurados y las aseguradas se basen exclusivamente en cri-
terios objetivos ajenos a toda discriminacion por razén de
sexo” (énfasis afiadido). Este razonamiento deja claro
que la Abogado General descarta por inatendibles
las justificaciones basadas en la viabilidad de los
mecanismos asegurativos y en la racionalidad del
coste de gestion de la informacién—que, en nuestra
opinién, constituyen elementos clave para el des-
arrollo de una industria aseguradora que tienda a la
accesibilidad universal al seguro. La Abogado Gene-
ral no tiene, en este sentido, ningin empacho en con-
siderar abiertamente que “consideraciones meramente
econdmicas, como el riesgo de un incremento de las primas
para una parte de los asegurados o incluso para todos los
asegurados, aducido por varias partes en el presente pro-
cedimiento, no son causas objetivas que autoricen una des-
iqualdad de trato por razén de sexo” (Opinién Kokott,
q68; énfasis afiadido) y en apuntar que “[plarece 16i-
co suponer que [...] las primas de algunos asegurados seri-
an superiores a las actuales, pero, por regla general, ello
iria acompaniado de primas inferiores para los asegurados
del otro sexo” (idem), sin preocuparse por el descenso
en la calidad de los mecanismos asegurativos y en la
necesidad de incrementar las provisiones y los mar-
genes de cobertura por el deterioro de la calidad y

precisién de la informacion estadistica utilizada para
la determinacién de las primas. De nuevo, no podri-
amos estar mds en desacuerdo.

En definitiva, por las razones ya expuestas, la Aboga-
do General propone al Tribunal de Justicia que “decla-
re la invalidez del articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113 por vulnerar la prohibicion de discriminacion
por razon de sexo, reconocida como derecho fundamental”
(Opinién Kokott, 70) o que, cuanto menos, en caso
de considerarla compatible con el Derecho comunita-
rio, declare expresamente que “dicha disposicion, como
norma que establece una excepcion, deberia ser interpreta-
da restrictivamente. El cumplimiento de los requisitos que
prevé para recurrir a datos actuariales y estadisticos dife-
renciados en funcion del sexo deberia ser objeto de un con-
trol periddico y estricto por parte de las autoridades nacio-
nales competentes, con vistas a respetar el principio de
iqualdad de trato entre hombres y mujeres” (id., 72). Si
bien no estamos de acuerdo con la primera propues-
ta, no podemos mds que compartir la segunda.

Para el caso de declaracién de nulidad de la excep-
ciéon que permite la discriminacién por sexo en la
determinacién de las primas de seguro, la Abogado
General se preocupa de preservar la continuidad en
las relaciones asegurativas y la seguridad juridica de
los operadores del sector asegurador (en su acepcién
minima) y recomienda que, ademds de no cuestionar
“de cara al pasado las diferencias en las primas y presta-
ciones de seguro por razén de sexo” (Opinién Kokott,
q79), se conceda a los Estados miembros “un plazo
razonable para trasladar las consecuencias de la invalidez
del articulo 5, apartado 2, de la Directiva 2004/113 a su
Derecho interno [... considerando] razonable un periodo
transitorio de tres anos [ ... que] comenzaria a correr a par-
tir de la fecha en que el Tribunal de Justicia dicte senten-
cia” (id., I80).

La Abogado General concluye su opinién analizando
someramente la segunda cuestién prejudicial presen-
tada por el Tribunal Constitucional belga en relaciéon
con el posible tratamiento distinto para los seguros
de vida y, sintéticamente, concluye que “Ninguno de
los argumentos expuestos en el presente procedimiento
permite concluir que los seguros de vida tengan un cardc-
ter especial frente a otros tipos de seguro, en los que tradi-
cionalmente la valoracion de riesgos se efectiia en funcion
del sexo del asegurado. Por tanto, a la vista de la informa-
cién de la que dispone el Tribunal de Justicia, no hay razén
para responder a la sequnda cuestion de distinta forma que
a la primera” (Opinién Kokott, 86). Es decir, que la
Abogado General Kokott considera que la imposi-
cién de tratamiento igualitario sin excepciones debe
aplicar para todos los seguros, incluidos expresa-
mente los de vida.
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3.2. La (escueta y laconica) Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE

Si nos hemos detenido tanto en la exégesis de la Opi-
nién de la Abogado General Kokott ha sido, en buena
medida, por la parquedad de la Sentencia del TJUE;
en la que, tras una breve exposicién del derecho apli-
cable al caso y a sus postulados basicos en materia de
principio de igualdad de trato o no discriminacién
(1928-29) se asume en buena medida la aproxima-
cién maximalista de la Opinién de la Abogado Gene-
ral y se aborda la cuestién planteada, fundamental-
mente, en el parrafo 30 de la Sentencia, que reprodu-
cimos integramente por su trascendencia:

“30. Es incontrovertido que el objetivo de la Directiva
2004/113 en el sector de los sequros consiste, tal iy como se
desprende de su articulo 5, apartado 1, en la aplicacién de
la norma de primas y prestaciones independientes del sexo.
El decimoctavo considerando de dicha Directiva sefiala
expresamente que, a fin de garantizar la igualdad de trato
entre hombres y mujeres, la utilizacién del sexo como fac-
tor actuarial no deberd dar lugar a diferencias en las primas
y las prestaciones de las personas individuales. EI decimo-
noveno considerando de dicha Directiva define la facultad
concedida a los Estados miembros para no aplicar la norma
de primas y prestaciones independientes del sexo como una
«excepcion». Por consiguiente, la Directiva 2004/113 par-
te de la premisa de que, en aras de la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato entre mujeres y hombres consa-
grado en los articulos 21 y 23 de la Carta [de los derechos
fundamentales de la Unién Europea] las situaciones en
que se encuentran respectivamente las mujeres y los hom-
bres a efectos de las primas y prestaciones de seguros que
contratan son comparables” (énfasis afiadido).
Partiendo de esta aproximacién maximalista al prin-
cipio de igualdad de trato en el sector asegurador (de
una manera que, en nuestra opinion, resulta cierta-
mente contraintuitiva y dificil de cohonestar con la
existencia misma de la excepcién prevista en el consi-
derando 19 de la Directiva 2004 /113, expresamente
citado por el TJUE), la Sentencia considera que “exis-
te un riesgo de que el Derecho de la Union permita indefi-
nidamente la excepcion a la igualdad de trato entre muje-
res y hombres prevista en el articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 2004/113” (131), 1o que resultaria “contrario a
la consecucién del objetivo de igualdad de trato entre muje-
res y hombres marcado por la Directiva 2004/113 [... €]
incompatible con los articulos 21 y 23 de la Carta” (132);
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y que, en definitiva y “[plor consiquiente, dicho precep-
to ha de considerarse invdlido tras la expiracion un periodo
transitorio adecuado” (§32), que el TJUE fija en fecha
concreta y en un periodo sustancialmente mds corto
que el recomendado por la Abogado General, el 21 de
diciembre de 2012 (34). El TJUE no considera opor-
tuno realizar ningin pronunciamiento distinto en
relacién con los seguros de vida (35).

Por tanto, la contestacién dada a la cuestién prejudi-
cial es clara y tajante, y despliega efectos en todos los
Estados miembros de la UE con cardcter automatico,
al fallar que “El articulo 5, apartado 2, de la Directiva
2004/113/CE del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por
la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suminis-
tro, se declara invdlido con efectos a 21 de diciembre de
2012”. Sentencia con la que estamos frontalmente en
desacuerdo, por las razones que se han mencionado a
raiz de la exégesis de la Opinién de la Abogado Gene-
ral Kokott.

4.- Conclusiones

Pese a nuestra frontal oposicién y claro descontento
con la Sentencia del TJUE de 1 de marzo de 2011, una
conclusién inevitable es que, dada su amplitud, es
necesaria una modificacién de la legislacién espafiola
y de su desarrollo reglamentario, dado que a partir
del 21 de diciembre de 2012, los mecanismos de
determinacién de la prima del contrato de seguro que
tengan en consideracion el sexo del asegurado serdn
nulos, sin que quepa ampararlos en el art. 76.7
ROSSP, ni en el art. 71 LO de igualdad, que resultaran
contrarios a derecho comunitario. Por tanto, es nece-
saria una urgente propuesta de reforma legislativa
que, adicionalmente, requerird su tramitaciéon como
Ley Orgdnica.

Sin perjuicio de lo anterior, también debemos con-
cluir que la Sentencia del TJUE de 1 de marzo ha
abierto una via peligrosa para el incremento de pri-
mas derivado de la pérdida de calidad de los datos
actuariales que pueden tener en cuenta las asegura-
doras. Habrd que pensar muy bien la reforma legisla-
tiva para evitar que, a la postre, acabe perjudicando a
todos o a gran parte de los asegurados, con indepen-
dencia de su sexo. (Abel B. Veiga Copo y Albert San-
chez Graells. Profesores de Derecho Mercantil. Uni-
versidad Pontificia Comillas-ICADE).
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
(SALA SEGUNDA) 24/2011, pe 14 pE MARZO DE 2011
(SUPUI-'.STA VULNERACION DE LOS DERECHOS A NO SUFRIR DISCRIMINACION POR RAZON
DE SEXO Y A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: DENEGACION A LA TRABAJADORA DE SU
ADSCRIPCION PERMANENTE AL TURNO DE MANANA PARA EL CUIDADO DE SU HIJA RECIEN
NACIDA RESULTANTE DE UNA INTERPRETACION DE LA LEY QUE PONDERA LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES Al-'ECTADOS)

II. Fundamentos juridicos

1. Conforme se ha dejado expuesto en los antecedentes, el
recurso de amparo se dirige frente a la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha de 3 de diciembre de 2008 y la Sentencia del Juz-
gado de lo Social nim. 1 de Albacete de 16 de octubre de
2007, recaidas en los autos nuim. 420-2007 sobre reclama-
cién de derecho. Son dos las quejas que se formulan por la
recurrente de amparo: de un lado, afirma la vulneracién del
derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE) por entender que ha sido privada, por su condicién de
mujer, del disfrute de un derecho intimamente ligado a la
conciliaciéon de la vida familiar y laboral, al confirmarse la
decisién empresarial de denegacién de su solicitud de ads-
cribirse permanentemente al turno de mafiana para cuidar
a su hija; de otra parte, la del derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), al resolver los érganos judiciales la
controversia en estrictos términos de legalidad sin haber
realizado una ponderacién desde el punto de vista del dere-
cho fundamental invocado, tal y como exige la STC 3/2007,
de 15 de enero, cuyos razonamientos, que se consideran
trasladables al de autos, se reproducen en parte a lo largo
de toda la demanda de amparo.

La representaciéon procesal de X, S.A.U.,, interesa la desesti-
macién del recurso de amparo toda vez que la parte recu-
rrente no solicita una reduccién de jornada al amparo del art.
37 del texto refundido de la Ley del estatuto de los Trabaja-
dores, aprobado por Real decreto legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, (en adelante, LET) sino una distribucién de la jorna-
da en virtud del art. 34.8 LET, obviando que esta norma indi-
ca que se hard en los términos previstos en la negociacién
colectiva y que no existe una norma juridica que ampare su
solicitud. En sentido contrario se manifiesta el Ministerio Fis-
cal que considera que el caso planteado guarda similitud con
el resuelto en la STC 3/2007, de 15 de enero, y que entiende
que ninguna de las resoluciones judiciales recurridas ponde-
raron (conforme a lo exigido en la citada Sentencia constitu-
cional) el derecho a la no discriminacién por razén de sexo,
motivo por el cual interesa la estimacién del recurso de
amparo por vulneracion del art. 14 CE.

2. Debemos comenzar nuestro andlisis por la alegacién rela-
tiva a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva

(art. 24.1 CE) que la parte recurrente sostiene al considerar
que las resoluciones judiciales no han resuelto la controver-
sia ponderando su dimensién constitucional, tal y como
exigi6 la STC 3/2007, de 15 de enero, dado que, de ser esti-
mada esta queja, habriamos de ordenar la retroaccién de las
actuaciones para que se dictase otra respetuosa con los
derechos fundamentales invocados.

Conviene recordar que la recurrente en amparo venia pres-
tando sus servicios para la demandada en régimen de tra-
bajo a turnos y que solicité de la empresa su adscripcién de
forma permanente al turno de mafiana para atender mejor
al cuidado de su hija recién nacida. Denegada su solicitud
por la empresa, formulé demanda de reconocimiento de
derechos fundamentando su peticién en el art. 34.8 LET.
Este art. 34, que regula la jornada de trabajo, establece en su
apartado 8 que «el trabajador tendrd derecho a adaptar la
duracién y distribucién de la jornada de trabajo para hacer
efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral en los términos que se establezcan en la
negociacién colectiva o en el acuerdo a que llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla».
La pretensién de la actora fue desestimada en la via judicial,
tanto en la instancia como en suplicacién, al considerarse
que la reclamacién de la trabajadora no tenfa soporte nor-
mativo ya que pedifa una distribucién de la jornada con base
en un precepto que requeria, para llevarla a cabo, la existen-
cia de un pacto, ya fuera colectivo o individual, pacto que,
sin embargo, en el caso de autos no se habia producido.
Disconforme con la desestimacién de su pretension, la recu-
rrente sostiene la vulneracion del art. 24.1 CE alegando los
razonamientos contenidos en la STC 3/2007, de 15 de ene-
ro, resolucién en la que, como ha quedado expuesto ante-
riormente, el Ministerio Fiscal también apoya su solicitud
de estimaciéon del amparo, por considerar que en ella se
enjuicié un caso sustancialmente igual al de autos. Sin
embargo, los razonamientos contenidos en la STC 3/2007
citada no resultan trasladables al presente recurso, tal y
como se interesa, al no guardar los casos examinados la
identidad que se predica.

En efecto, hemos de partir de la base de que en el caso
resuelto por la STC 3/2007, cuya doctrina pretenden que se
aplique al de autos tanto la recurrente en amparo como el

Esta Sentencia ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 86, de 11 de abril de 2011, y puede consul-
tarse en http:/ /www.boe.es/boe/dias/2011/04/11/pdfs/BOE-A-2011-6539.pdf. S6lo se reproducen aqui los Fundamentos Juridicos y el Fallo de la Sentencia.
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Ministerio Fiscal, la parte actora —que venia trabajando en
turnos rotativos de manana y tarde, de lunes a sdbado-
habia solicitado a la empresa para la que trabajaba una
reduccién de su jornada de trabajo al amparo de lo dis-
puesto en el art. 37.5 LET, norma que reconoce, a quien por
razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algin
menor de ocho afios, el derecho a reducir la jornada de tra-
bajo con la disminucién proporcional del salario, en los tér-
minos establecidos en esa norma. Segtin el apartado 6 de
ese mismo precepto, la concrecién horaria y la determina-
cién del periodo de disfrute en esos casos, corresponde al
trabajador dentro de su jornada ordinaria. Pues bien, al
amparo de ese art. 37 LET, la trabajadora solicité la reduc-
ci6én de la jornada, proponiendo un horario reducido en el
turno de tarde, de lunes a miércoles. Tal peticion fue recha-
zada por la empresa al considerar que el horario reducido a
aplicar se tenfa que desarrollar en turnos rotativos de
mafiana y tarde y de lunes a sabado. Formulada después
demanda, fue desestimada en la via judicial sobre la base
de que la solicitud de reduccién de jornada no se atenfa a
los limites imperativamente establecidos en el art. 37 LET,
dado que debia entenderse que la jornada reducida solici-
tada tenfa que estar comprendida dentro de los limites de la
jornada ordinaria realizada. Posteriormente, la actora for-
mulé recurso de amparo aduciendo la vulneracién del
derecho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), al entender
que se le habia limitado, por su condicién de mujer, el ejer-
cicio de un derecho intimamente ligado a la efectiva conci-
liacién de la vida familiar y laboral. Finalmente, el recurso
de amparo fue estimado por la STC 3/2007, en la que reco-
nocimos el derecho a la no discriminacién por razén de
sexo de la actora, ordenando la retroaccién de las actuacio-
nes al Juzgado para que, valorando las circunstancias con-
cretas alli concurrentes, analizara la controversia no desde
términos de estricta legalidad, tal y como consideramos que
se habia hecho, sino atendiendo a la dimensién constitucio-
nal de la medida contemplada en el art. 37.5 y 6 LET, esto
es, teniendo en cuenta el derecho fundamental en juego y la
importancia que para la efectividad del mismo tenia el
derecho a la reduccién de jornada por motivos familiares.

3. Las diferencias entre el caso enjuiciado por la STC 3/2007
y el de autos, impiden, sin embargo, trasladar a este tdltimo
los razonamientos que mantuvimos en el primero. Cierta-
mente, en el recurso que ahora nos corresponde analizar, la
trabajadora no solicité a la empresa una reduccién de su
jornada de trabajo para el cuidado de su hija al amparo del
art. 37.5 LET —tal y como asf ocurrié en el supuesto enjui-
ciado por la STC 3/2007- sino que, estando sujeta a un régi-
men de tunos rotativos, su solicitud se dirigié exclusiva-
mente a obtener su adscripcién permanente al turno de
mafiana para poder cuidar mejor a su hija recién nacida,
aduciendo como fundamento de su peticién, el art. 34.8
LET, norma que, como ha quedado ya recogido, establece

«el derecho del trabajador a adaptar la duracién y distribu-
ci6n de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho
a la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en
los términos que se establezcan en la negociacién colectiva
o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando,
en su caso, lo previsto en aquélla». Y, como han tenido la
oportunidad de advertir las resoluciones judiciales recurri-
das en amparo, nos encontramos con una doble regulacién
juridica que no se puede confundir, pues ha de distinguirse
entre la posibilidad de solicitar una reduccién de jornada
para el cuidado de hijos con la consiguiente reduccién de
salario (que fue la opcién elegida por la trabajadora en el
caso resuelto en nuestra STC 3/2007), que supone el reco-
nocimiento de un derecho exigible al amparo del art. 37.5
LET, de aquellos otros supuestos (como es el caso que aho-
ra se nos plantea) en los que se pretende una adaptacién de
la duracién y distribucién de la jornada a las concretas
necesidades del trabajador con el objeto de conciliar vida
privada, familiar y laboral y que tiene apoyo en un precep-
to diverso, esto es, el art. 34.8 LET, que a diferencia del ante-
rior, condiciona los cambios pretendidos en la jornada sin
reduccién de ésta ni de salario a la existencia de un pacto
colectivo o individual. En definitiva, resultando distintas
las pretensiones postuladas por las respectivas trabajadoras
y diversos los preceptos aplicados en cada caso, las consi-
deraciones que efectuamos en la STC 3/2007 no son trasla-
dables al recurso ahora analizado, pues mientras que en el
primer caso la trabajadora solicité un derecho exigible
legalmente, en el de autos, articul6 su pretensién al ampa-
ro de un precepto que condiciona el derecho a la existencia
de un pacto que, en ese caso, no se habia producido.

Ademds, si en el caso resuelto por la STC 3/2007 conside-
ramos que la controversia se habia resuelto por los 6rganos
judiciales desde el estricto &mbito de la legalidad ordinaria
sin tener en cuenta su dimensién constitucional, en el caso
de autos no podemos llegar a idéntica conclusién al haber-
se realizado la ponderacién constitucionalmente exigible
del derecho fundamental que estaba en juego. Efectivamen-
te, en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia se des-
tacan los distintos intereses en juego que debian ponderar-
se, indicando al respecto que junto a los esgrimidos por la
empresa demandada, existian otros de rango preferente
debido a su origen constitucional, como lo eran los que
derivaban de la obligacién de proteccién de la familia (art.
39 CE), destacando a lo largo del fundamento juridico ter-
cero de la Sentencia, la primacfa indiscutible del interés y
de la proteccién de los hijos menores. No sélo se reconoce
la posicién privilegiada de dichos intereses sino también la
razonabilidad de la peticién efectuada por la trabajadora,
encaminada a la atencién de sus necesidades derivadas de
la maternidad, pero, tras ello, se realiza un examen de la
diversa regulacién juridica contenida en los arts. 37.5 y 34.8
LET, concluyendo que la aplicacion del dltimo de los pre-
ceptos —el elegido por la actora para encauzar su peticién—
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impedia la estimacién al no existir en el caso de autos el
acuerdo convencional o contractual requerido por la norma
para que ello fuera posible. Es mds, la Sala, conocedora de
la STC 3/2007, expone los motivos que impiden su trasla-
cién al caso (diversidad de los preceptos legales que fueron
objeto de controversia), indicando que debia resolver el
recurso planteado conforme a la jurisprudencia recaida
sobre el tema planteado, sin perjuicio, eso sf, de que se pro-
dujese una evolucién normativa, un cambio de jurispru-
dencia o una eventual intervencién del Tribunal Constitu-
cional sobre el tema debatido. Cabe concluir, a la vista de
tales razonamientos, que la Sala examiné el recurso sin
obviar su dimensién constitucional, justificando la imposi-
bilidad de apreciar la infraccién del art. 14 CE al no existir
en el caso de autos una concreta regulacién positiva que
diera cobijo a la peticién articulada por la reclamante, al
amparo del art. 34.8 LET. A la vista de todo lo cual, no cabe
apreciar la infraccién del derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24.1 CE) que se reprocha a las decisiones judiciales
impugnadas, al haber abordado su enjuiciamiento teniendo
en cuenta la dimensién constitucional de la controversia
planteada.

4. Finalmente, tampoco se advierte la vulneracién del dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE)
que se alega sobre la base de que a la actora se le habria res-
tringido sin fundamento su derecho de adaptar la distri-
bucién de la jornada laboral, a las necesidades de concilia-
cién de la vida personal, familiar y laboral. Indica la recu-
rrente a este respecto que cuando el legislador redacté la
Ley Orgédnica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva
de hombres y mujeres —que fue la que incorporé a la Ley
del estatuto de los trabajadores el apartado 8 del art. 34
aplicado al caso— no quiso someter a limite alguno el dere-
cho de adaptacion de la jornada de trabajo a las necesida-
des de conciliacién familiar y laboral, puesto que dispone
que «el trabajador tendrd derecho a adaptar la duracién y
distribucién de la jornada de trabajo para hacer compatible
su derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral».
Sin embargo, la recurrente, en la transcripcién del precep-

TC

to omite parte de su contenido, pues, a continuacién preci-
sa: «en los términos que se establezcan en la negociacién
colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario,
respetando, en su caso, lo previsto en aquélla». Por consi-
guiente, y, en contra de lo mantenido en la demanda de
amparo, el legislador ha considerado conveniente condi-
cionar el ejercicio del derecho de adaptacién de la jornada
que examinamos, a lo que se disponga a través de la nego-
ciaciéon colectiva o acuerdo entre los propios interesados
(empresario y trabajador/a) y, prueba de ello, lo es tam-
bién que habiendo sido propuesta durante la tramitacién
parlamentaria de la citada Ley Organica una enmienda al
proyecto de Ley —la nam. 50— que pretendia incorporar al
apartado 8 del art. 34 un nuevo punto referido a la adop-
cién de un régimen mds flexible en la eleccion del horario
de trabajo —sobre todo en los casos de familias monopa-
rentales— (Grupo Parlamentario Mixto, «Boletin Oficial de
las Cortes Generales», Congreso de los Diputados, VIII
Legislatura, Serie A: proyectos de Ley, 22 de noviembre de
2006, num. 92-10, pég. 66), sin embargo, tal propuesta no
prosper6, manteniendo el precepto su actual contenido,
que incluye, sin excepcién, la remisién a lo que se esta-
blezca en la negociacién colectiva o mediante acuerdo
entre las partes para que la adaptacién de la jornada a las
necesidades de conciliacién previstas en la norma pueda
exigirse. Teniendo en cuenta todo lo expuesto, hemos de
apreciar, que no se ha infringido el art. 14 CE que se denun-
cia, al no haberse producido una indebida restricciéon del
derecho a la conciliacién de la vida familiar y laboral que
constituya una discriminacién por razén de sexo, al aplicar
los 6rganos judiciales, del modo en el que lo hicieron, el
art. 34.8 LET.

FALLO

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

Ha decidido

Desestimar la demanda de amparo interpuesta por dofia Y.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (SALA SEGUNDA)

26/2011, pe 14 pE MARzO DE 2011
(VULNERACI()N DEL DERECHO A NO SER DISCRIMINADO POR LAS CIRCUNSTANCIAS
FAMILIARES: DENEGACION DE ASIGNACION DE HORARIO NOCTURNO QUE NO
ANALIZA SU NECESIDAD PARA CONSEGUIR UN REPARTO EQUILIBRADO DE LAS
RESPONSABILIDADES FAMILIARES NI CUALES FUERAN LAS DIFICULTADES

ORGANIZATIVAS QUE EL RECONOCIMIENTO DEL HORARIO SOLICITADO PUDIERA

OCASIONAR AL CENTRO DE TRABA]O)

II. Fundamentos juridicos

1. El demandante de amparo imputa a las resoluciones judi-
ciales impugnadas la vulneracién de sus derechos funda-
mentales a la no discriminacién por razén de sexo (art. 14
CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por haber
rechazado, mediante una interpretacion restrictiva de los
arts. 36.3 y 34.8 de la Ley del estatuto de los trabajadores
(LET) y del convenio colectivo aplicable, su pretensién de
realizar en horario nocturno todas las jornadas durante el
curso 2007-2008 en el centro en que presta servicios, con el
fin de atender al cuidado de sus dos hijos de corta edad, lo
que implica privarle del ejercicio de un derecho intima-
mente ligado a la efectiva conciliacién de su vida familiar y
laboral por consideraciones de estricta legalidad, sin pon-
derar la dimensién constitucional del asunto planteado.
Ademds, sostiene el recurrente que el rechazo de su preten-
sién implica a su vez convertir a su esposa, trabajadora y
madre de los menores, en victima de una discriminaciéon
indirecta por razén de sexo a su esposa, al verse obligada a
reducir su jornada laboral para atender al cuidado de los
hijos.

A la estimacién del recurso de amparo se opone el Letrado
de la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, quien con-
sidera que la demanda incurre en el ébice de admisibilidad
consistente en el defecto insubsanable de justificar la espe-
cial trascendencia constitucional del recurso [arts. 49.1 in
fine y 50.1 b) LOTC)]; subsidiariamente, interesa la desesti-
macién del recurso de amparo, por entender que no existe
lesién alguna de los derechos del recurrente a la no discri-
minacién y a la tutela judicial efectiva.

Por su parte, el Ministerio Fiscal interesa el otorgamiento
del amparo por vulneracién del derecho a la igualdad (art.
14 CE), al apreciar una ausencia de ponderacién de la
dimensién constitucional del asunto planteado en el Auto
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo que acuerda la
inadmisién del recurso de casacién para la unificacion de
doctrina por falta de contenido casacional.

2. Con cardcter previo a cualquier otra consideracién, resul-
ta necesario resolver la objecién de inadmisibilidad plante-
ada por el Letrado de la Comunidad Auténoma de Castilla

y Leén, quien considera, conforme ha quedado expuesto,
que el recurrente no ha dado cumplimiento en su demanda
ala carga de justificar la especial trascendencia constitucio-
nal del recurso (art. 49.1 in fine LOTC).

Pues bien, este 6bice ha de ser rechazado, pues, como ha
quedado expuesto en los antecedentes, la demanda de
amparo contiene una argumentacién destinada a satisfacer
la carga de justificar la especial trascendencia constitucional
del recurso, argumentacién que debe entenderse suficiente
a estos efectos, pues no se limita a razonar la existencia de
la vulneracién de derechos fundamentales por las resolu-
ciones judiciales impugnadas (AATC 188/2008, de 21 de
julio, FJ 2, y 289/2008, de 22 de septiembre, FJ 2, por todos).
Ello sin perjuicio, claro estd, de la apreciacién por parte de
este Tribunal acerca de si, cumplida aquella exigencia por el
recurrente, el recurso de amparo reviste efectivamente una
especial trascendencia constitucional que justifique una
decisién sobre el fondo, atendiendo a los criterios sefialados
por el art. 50.1 b) LOTC: «a su importancia para la interpre-
tacién de la Constitucion, para su aplicacién o para su gene-
ral eficacia y para la determinacién del contenido y alcance
de los derechos fundamentales» (STC 155/2009, de 25 de
junio, FJ 2).

En el caso que ahora nos ocupa este Tribunal ha entendido
que concurre el requisito sustantivo o de fondo de la «espe-
cial trascendencia constitucional» que impone el art. 50.1 b)
LOTC para la admisién del recurso de amparo, porque,
como a continuacién se pone de manifiesto, le permite per-
filar, como consecuencia del surgimiento de nuevas reali-
dades sociales, la doctrina constitucional sobre el derecho a
la no discriminaciéon en el dmbito laboral, cuando es un
varén el que insta una modificacién de sus condiciones de
trabajo para el efectivo logro de la conciliacién laboral y
familiar, fomentada en nuestro ordenamiento a partir de la
Ley 39/1999, de 5 de noviembre, que adopté medidas ten-
dentes a lograr una efectiva participacién del trabajador
varén en la vida familiar a través de un reparto equilibrado
de las responsabilidades familiares. En efecto, nuestra doc-
trina ha tenido ocasién de abordar en diversas ocasiones,
desde la perspectiva de la interdiccién de la discriminacién

Esta Sentencia ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado ndm. 86, de 11 de abril de 2011, y puede consul-
tarse en http:/ /www.boe.es/boe/dias/2011/04/11/pdfs/BOE-A-2011-6541.pdf. Sélo se reproducen aqui los Fundamentos Juridicos, el Fallo y el Voto
Particular formulado.
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por razén de sexo (art. 14 CE), en relacién con el mandato
constitucional de proteccion a la familia y a la infancia (art.
39 CE), diferentes asuntos en los que se enjuiciaban deci-
siones empresariales, validadas judicialmente, que podian
suponer un trato peyorativo para la mujer trabajadora, al
impedir o dificultar su pretensién de hacer compatibles su
trabajo y su vida familiar. El presente asunto permite, como
se ha sefialado, analizar la incidencia de este tipo de deci-
siones aparentemente contrarias a la conciliacién de la vida
familiar y profesional cuando es un hombre el afectado, y
examinar si en estos casos puede apreciarse la existencia de
una discriminacién por razén de sexo o si la eventual lesién
ha de incardinarse en alguno de los otros motivos de dis-
criminacién que, con cardcter no exhaustivo, enumera el
art. 14 CE.

3. En otro orden de consideraciones debemos advertir que
la invocacién en la demanda de amparo del derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) carece de sustantividad
propia, porque con la referencia al mismo se limita el
demandante a denunciar que las resoluciones judiciales
recurridas en amparo, al validar la decisién empresarial
denegatoria de la asignacién del horario nocturno que
habia solicitado, no le ha otorgado la tutela judicial efectiva
pretendida, porque no ha ponderado la dimensién consti-
tucional del problema suscitado, lo que, en definitiva,
reconduce la cuestion al andlisis de la lesiéon del derecho
fundamental a la no discriminacién (art. 14 CE).

Por otra parte, como sefiala el Ministerio Fiscal en sus ale-
gaciones, la lesién del derecho fundamental que se invoca,
en cuanto referida a la esposa del demandante de amparo,
ha de quedar fuera de nuestro examen, pues a través del
recurso de amparo sélo pueden protegerse, en principio, los
derechos fundamentales y libertades ptiblicas de los direc-
tamente afectados, entendiendo como tales los titulares del
derecho subjetivo presuntamente vulnerado, que son los
tnicos que pueden conseguir de este Tribunal la proteccién
del propio derecho, sin que puedan lograrlo en relacién con
derechos fundamentales ajenos, a salvo los supuestos de
representacion u otros de cardcter marcadamente excepcio-
nal (por todas, SSTC 141/1985, de 22 de octubre, FJ 1;
11/1992, de 27 de enero, FJ 2; 83/2000, de 27 de marzo, FJ 2;
y 174/2002, de 9 de octubre, FJ 4).

Nuestro enjuiciamiento debe centrarse, por tanto, en deter-
minar si el demandante de amparo ha sido objeto de una
decisién contraria al derecho fundamental a la no discrimi-
nacién por razén de sexo o por cualquier otra circunstancia
personal o social (art. 14 CE), sin perjuicio de que esa deci-
sién pudiera, ademds, conllevar una repercusién negativa
para su mujer, en cuanto pudiera haberse visto obligada
por ello, como sostiene el recurrente, a reducir su jornada
laboral para cuidar de los hijos de la pareja.

4. Definido asf el objeto del presente recurso de amparo,
debemos comenzar recordando que la prohibicién de dis-
criminacién por razén de sexo (art. 14 CE) tiene su razén de

ser en la voluntad de terminar con la histérica situacién de
inferioridad, en la vida social y juridica, de la poblacién
femenina, singularmente en el dmbito del empleo y de las
condiciones laborales, situacién que se traduce en dificulta-
des especificas de la mujer para el acceso al trabajo y su pro-
mocién dentro del mismo (por todas, SSTC 128/1987, de 16
de julio, FJ 5;19/1989, de 31 de enero, FJ 4; 317/1994, de 28
de noviembre, FJ 2; 17/2003, de 30 de enero, FJ 3; 214 /2006,
de 3 de julio, FJ 2; y 324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4).
De ahi que hayamos afirmado que la interdiccién de la dis-
criminacién por razén de sexo implica no sélo la proscrip-
cién de aquellos tratamientos peyorativos que se fundan ya
en la pura y simple constatacién del sexo de la persona, ya
en la concurrencia de razones o circunstancias que tengan
con el sexo una conexién directa e inequivoca, como sucede
con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por
razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres
(SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 136/1996, de 23 de
julio, FJ 5; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; y 41/2002, de 25 de
febrero, FJ 3, entre otras muchas), sino también la adopcién
de medidas que tratan de asegurar la igualdad efectiva de
trato y oportunidades de la mujer y del hombre, por lo que
las medidas legales que tratan de compensar las desventa-
jas reales que para el acceso al trabajo o la conservacién de
su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre no
podrian considerarse opuestas al principio de igualdad,
sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discri-
minacién existentes, para hacer realidad la efectividad en el
disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2 CE (SSTC
128/1987, FFJ] 7 y ss.; 19/1989, FJ 4; 28/1992, de 9 de mar-
zo, FJ 3; 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 3/1993, de 14
de enero, FJ 3; y 109/1993, de 25 de marzo, FJ 5, por todas).
Desde esta perspectiva, resultarfa dificil apreciar la existen-
cia de discriminacién por razén de sexo que alega el recu-
rrente, pues, como advierte el Fiscal en sus alegaciones, el
cuidado de los hijos no ha sido una funcién histéricamente
impuesta a los varones, por lo que no ha supuesto la impo-
sicién de dificultades especificas al hombre para el acceso al
trabajo y su promocién dentro del mismo, a diferencia de lo
sucedido en el caso de las mujeres.

Por otra parte, el examen de las resoluciones impugnadas
en amparo evidencia que el recurrente no ha sido objeto de
una diferencia de trato por razén de sexo, pues la denega-
cién de su pretensién de ser adscrito al horario nocturno
con cardcter fijo durante el curso 2007-2008 no se funda-
menta en que sea trabajador varén, lo que excluye que nos
hallemos ante una hipotética discriminacién directa por
razén de sexo prohibida por el art. 14 CE.

5. Lo anterior no es obstdculo, conforme a nuestra doctrina
(por todas, SSTC 59/1987, de 19 de mayo, FJ 1; 262/1988, de
22 de diciembre, FJ 3; y 99/2000, de 10 de abril, FJ 6), para
que la queja del recurrente en amparo pueda ser analizada
desde la perspectiva del mismo derecho fundamental a la
no discriminacién, pero en relacién con otro de los motivos
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concretos de prohibicién de discriminacién que el art. 14 CE
enumera, concretamente el referido a las circunstancias per-
sonales o sociales, pues lo que se plantea en el presente caso
es un problema de posible discriminacién por razén de las
circunstancias familiares, en la medida en que la negativa a
acceder a la asignacién de horario nocturno solicitada por
el trabajador demandante pudiera suponer un menoscabo
para la efectiva conciliaciéon de su vida familiar y laboral.
La prohibicién de discriminacién entre mujeres y hombres
(art. 14 CE), que postula como fin y generalmente como
medio la parificaciéon, impone erradicar de nuestro ordena-
miento normas o interpretaciones de las normas que pue-
dan suponer la consolidacién de una divisién sexista de
papeles en las responsabilidades familiares. Asf lo ha enten-
dido el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sen-
tencia Roca Alvarez, de 30 de septiembre de 2010, asunto C-
104/2009, que considera que la exclusién de los padres tra-
bajadores del disfrute del permiso de lactancia cuando la
madre del nifio no tiene la condicién de trabajadora por
cuenta ajena (art. 37.4 LET) constituye una diferencia de tra-
to por razén de sexo no justificada que se opone a los arts.
2y 5 de la Directiva 76/207/CEE. Y ello porque tal exclu-
sién «no constituye una medida que tenga como efecto eli-
minar o reducir las desigualdades de hecho que pudieran
existir para las mujeres en la realidad de la vida social..., ni
una medida tendente a lograr una igualdad sustancial y no
meramente formal al reducir las desigualdades de hecho
que puedan surgir en la vida social», y si, en cambio, una
medida que puede «contribuir a perpetuar un reparto tra-
dicional de funciones entre el hombre y la mujer, al mante-
ner a los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres
respecto al ejercicio de su funcién parental».

En definitiva, la dimensién constitucional de todas aquellas
medidas normativas tendentes a facilitar la compatibilidad
de la vida laboral y familiar de los trabajadores, tanto des-
de la perspectiva del derecho a la no discriminacién por
razén de sexo o por razén de las circunstancias personales
(art. 14 CE) como desde la del mandato de proteccién a la
familia y a la infancia (art. 39 CE), ha de prevalecer y servir
de orientacién para la solucién de cualquier duda interpre-
tativa en cada caso concreto, habida cuenta de que el efecti-
vo logro de la conciliacién laboral y familiar constituye una
finalidad de relevancia constitucional fomentada en nues-
tro ordenamiento a partir de la Ley 39/1999, de 5 de
noviembre, que adopté medidas tendentes a lograr una
efectiva participacién del varén trabajador en la vida fami-
liar a través de un reparto equilibrado de las responsabili-
dades familiares, objetivo que se ha visto reforzado por dis-
posiciones legislativas ulteriores, entre las que cabe espe-
cialmente destacar las previstas en la Ley Orgdnica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, en cuya exposicién de motivos se sefiala que las
medidas en materia laboral que se establecen en esta ley
pretenden favorecer la conciliacién de la vida personal, pro-

fesional y familiar de los trabajadores, y fomentar una
mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la
asuncién de las obligaciones familiares.

6. Sentado cuanto antecede, para dar cumplida respuesta a
la queja que se nos plantea debemos partir de la considera-
cién de que no corresponde a este Tribunal determinar si la
concreta pretensiéon del recurrente de realizar su jornada
laboral en horario nocturno durante el curso 2007-2008 se
encuentra o no amparada por lo dispuesto en los arts. 36.3
y 34.8 LET o en el convenio colectivo aplicable, por ser esta
una cuestion de legalidad ordinaria que compete exclusiva-
mente a los Jueces y Tribunales (art. 117.3 CE).

Sin embargo, debemos igualmente afirmar, como hemos
hecho en anteriores ocasiones, que si nos corresponde valo-
rar desde la perspectiva constitucional que nos es propia, y
a la vista del derecho fundamental concernido, la razén o
argumento en virtud del cual las resoluciones judiciales
impugnadas validan la decisién de la Consejeria de Educa-
cién de la Junta de Castilla y Leén por la que se niega al
demandante de amparo la asignacién del horario nocturno
que solicitaba. Hemos sostenido reiteradamente que, estan-
do en juego un derecho fundamental sustantivo y no el
derecho reconocido en el art. 24.1 CE, el control por parte de
este Tribunal no puede limitarse a verificar el cardcter moti-
vado, razonable y no arbitrario de las resoluciones judicia-
les impugnadas, sino que serd preciso analizar si las mis-
mas resultan o no lesivas del ejercicio del derecho funda-
mental sustantivo alegado (entre otras muchas, SSTC
30/2000, de 31 de enero, FJ 4; 173/2001, de 26 de julio, FJ 4;
14/2002, de 28 de enero, FJ 4; 92/2005, de 18 de abril, F] 5;
326/2005, de 12 de diciembre, FJ 5; y 3/2007, de 15 de ene-
ro, FJ 4).

Desde esta perspectiva de enjuiciamiento que nos corres-
ponde cabe observar que en el asunto sometido a nuestra
consideracién los érganos judiciales han denegado la asig-
nacién de horario nocturno solicitada por el trabajador
demandante, confirmando la previa decisién denegatoria
de la Consejeria de Educacién de la Junta de Castilla y
Leoén, con fundamento en consideraciones de estricta lega-
lidad, derivadas de la interpretaciéon que efecttan de lo dis-
puesto en los arts. 36.3 y 34.8 LET y en diversos preceptos
del convenio colectivo para el personal laboral de la Admi-
nistracién general de la Junta de Castilla y Ledn.

Asi, conforme ha quedado expuesto en los antecedentes
de la presente resolucién, en la Sentencia del Juzgado de
lo Social se desestima la pretensién del demandante, en
sintesis, porque en la normativa aplicable no se reconoce
un derecho directo del trabajador a elegir cambio de turno
de trabajo por motivos familiares, sin que tampoco exista
el turno fijo de noche cuya adscripcién solicita el deman-
dante durante el curso 2007-2008, dentro del centro y de la
categoria a la que aquél pertenece, sino que todos los tra-
bajadores de dicha categoria que voluntariamente (como
el propio demandante) han elegido el régimen de turnos
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rotativos de mafiana, tarde y noche, van turnando en los
correspondientes horarios. Esta Sentencia es confirmada
en suplicacién por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Castilla y Leén que, tras sefialar que no
se advierte la presencia de ningtin indicio de la «discrimi-
nacién por paternidad» que alega el recurrente, razona
que ni el art. 36.3 LET ni el convenio colectivo aplicable ni
norma alguna reconocen al recurrente un pretendido dere-
cho a realizar su jornada laboral en horario nocturno. En
fin, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sefiala que la
pretensién del recurrente carece de amparo legal, tanto si
se aplica el art. 37.6 LET, como si se aplicase el art. 34.8
LET, en la redaccién resultante de la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, de igualdad efectiva de hombres y muje-
res; y afiade que las alegaciones del recurrente en el tra-
mite de inadmisién sobre la pretendida lesién del derecho
fundamental a la no discriminacién (art. 14 CE) s6lo cabe
entenderlas con el propdsito de cumplir el requisito de la
invocacién previa en la via judicial para poder interponer
posteriormente recurso de amparo ante el Tribunal Cons-
titucional.

Pues bien, la resefiada fundamentacién de las resoluciones
judiciales impugnadas en amparo prescinde de toda pon-
deracién de la importancia que para la efectividad del dere-
cho a la no discriminacién del trabajador recurrente pudie-
ra tener su pretension de desempenar su jornada laboral en
horario nocturno durante el curso 2007-2008 por motivos
familiares, y, en su caso, las dificultades que esta pretensién
del trabajador pudiera ocasionar en el funcionamiento
regular de la empresa para oponerse a la misma.

El hecho de que los érganos judiciales no se hayan plantea-
do la cuestién de si denegar al trabajador demandante la
pretendida asignacién del horario nocturno constituia o no
un obstdculo para la compatibilidad de su vida familiar y
laboral, en atencién a las circunstancias concurrentes, supo-
ne no valorar adecuadamente la dimensién constitucional
ex art. 14 CE, en relacién con el art. 39.3 CE, del asunto
planteado, de suerte que, como hemos afirmado en diver-
sas ocasiones en relacién con otros derechos fundamenta-
les, el reproche que desde la perspectiva constitucional
merece formularse contra las resoluciones judiciales recu-
rridas en amparo «no es tanto ni s6lo que haya renunciado
a interpretar la normativa aplicable de la manera més favo-
rable a la efectividad del derecho fundamental, sino que ni
siquiera haya tenido en cuenta que este derecho estaba en
juego y podia quedar afectado» (SSTC 191/1998, de 29 de
septiembre, FJ 5; 92/2005, de 18 de abril, FJ 5; y 3/2007, de
15 de enero, FJ 6).

Conforme ya indicamos, la dimensién constitucional de las
medidas normativas tendentes a facilitar la conciliacién de
la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras, tan-
to desde la perspectiva del derecho a la no discriminacién
por razén de las circunstancias personales (art. 14 CE),
como desde la perspectiva del mandato de proteccién a la

familia y a la infancia (art. 39 CE), debe prevalecer y servir
de orientacién para la solucién de cualquier duda interpre-
tativa que pueda suscitarse ante la aplicacién a un supues-
to concreto de una disposicién que afecte a la conciliacién
profesional y familiar. Ello obligaba en el presente caso a
valorar las concretas circunstancias personales y familiares
que concurrian en el trabajador demandante, asi como la
organizacién del régimen de trabajo de la residencia de
educacién especial en la que prestaba servicios, para pon-
derar si la negativa empresarial a su pretensién de trabajar
en horario nocturno constitufa 0 no un obstdculo injustifi-
cado para la compatibilidad de su vida familiar y profesio-
nal. En relacién con las circunstancias familiares concurren-
tes, conforme a los datos obrantes en las actuaciones, resul-
taba necesario tener en cuenta el nimero de hijos del recu-
rrente, su edad y situacién escolar, en su caso, asi como la
situacion laboral de su cényuge y la posible incidencia que
la denegacién del horario nocturno al recurrente pueda
haber tenido para conciliar su actividad profesional con el
cuidado de sus hijos. Asimismo era necesario valorar si la
organizacién del trabajo mediante turnos fijo (diurno) y
rotatorio de la residencia en la que presta servicios el recu-
rrente permitia alteraciones como la interesada por éste sin
poner el funcionamiento de la residencia en dificultades
organizativas lo suficientemente importantes como para
excluir tales modificaciones.

En definitiva, la decisién de los érganos judiciales de vali-
dar la negativa de la Consejerfa de Educaciéon y Cultura de
la Junta de Castilla y Leén a reconocer al trabajador recu-
rrente la concreta asignacién de horario nocturno solicitada
sin analizar hasta qué punto dicha pretensién resultaba
necesaria para lograr la efectiva participacién de aquél en el
cuidado de sus hijos de corta edad a través de un reparto
equilibrado de las responsabilidades familiares, ni cuédles
fueran las dificultades organizativas que el reconocimiento
del horario solicitado pudiera ocasionar al centro de traba-
jo en el que presta servicios, nos lleva a concluir que no ha
sido debidamente tutelado por los érganos judiciales el
derecho fundamental del recurrente a la no discriminacion
por razén de sus circunstancias personales o familiares (art.
14 CE), relacionadas con su responsabilidad parental en la
asistencia de todo orden a sus hijos menores de edad (art.
39.3 CE).

7. Cuanto ha quedado expuesto conduce al otorgamiento
del amparo. Ahora bien, teniendo en cuenta que el trabaja-
dor recurrente acudi6 ante la jurisdiccién laboral en deman-
da de reconocimiento del derecho a realizar su jornada en
horario nocturno, para restablecer al recurrente en la efecti-
vidad de su derecho serd necesario, con anulacién de las
resoluciones judiciales impugnadas, reponer las actuacio-
nes al momento procesal oportuno a fin de que el Juzgado
de lo Social nim. 1 de Palencia dicte, con plenitud de juris-
diccién, nueva resolucion respetuosa con el derecho funda-
mental reconocido.
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FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don X y, en consecuencia:
1.° Reconocer su derecho fundamental a la no discrimina-
cién por razoén de sus circunstancias familiares (art. 14 CE).
2.° Declarar la nulidad de la Sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 1 de Palencia de 15 de febrero de 2008, dictada
en los autos nim. 529-2007, asi como de la Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Casti-
llay Leén de 9 de julio de 2008, que desestima el recurso de
suplicaciéon nim. 660-2008, y del Auto de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 21 de julio de 2009, que inadmite
el recurso de casacién para la unificacién de doctrina ndm.
2888-2008.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento procesal inme-
diatamente anterior al dictado de la Sentencia del Juzgado
de lo Social nim. 1 de Palencia de 15 de febrero de 2008, a
fin de que por este 6rgano judicial se dicte, con plenitud de
jurisdiccién, nueva resolucién respetuosa con el derecho
fundamental reconocido.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado.
Dada en Madrid, a catorce de marzo de dos mil once.

Voto particular que formula el Magistrado don Pablo
Pérez Tremps a la Sentencia dictada en el recurso de
amparo ndm. 9145-2009.

Con el méximo respeto a la posiciéon mayoritaria de mis
compaiieros de la Sala debo manifestar mi discrepancia con
parte de la fundamentacién de la Sentencia, discrepancia
que se proyecta sobre el fallo de la misma.

1. Con cardcter previo, estimo que procede hacer alguna
reflexién sobre la naturaleza del presente recurso de ampa-
ro que pudiera tener consecuencias, al menos procesales,
sobre el alcance del mismo.

La LOTC dispone que el recurso de amparo constitucional
protege frente a las vulneraciones de derechos fundamen-
tales originadas por «las disposiciones, actos juridicos, omi-
siones o simples vias de hecho de los poderes ptblicos del
Estado, las Comunidades Auténomas y demads entes publi-
cos de cardcter territorial, corporativo o institucional, asi
como de sus funcionarios o agentes» (art. 41.2). A partir de
ello, la propia LOTC regula tres vias de acceso a la jurisdic-
cién de amparo en sus arts. 42, 43 y 44, dependiendo de
cudl sea la naturaleza legislativa, administrativa o judicial,
respectivamente, del acto al que se imputa la lesién.

El presente recurso invocaba que el rechazo por parte de la
Residencia de Educacién Especial de Palencia, pertenecien-
te a la Junta de Castilla y Ledn, de la pretensién del recu-
rrente de realizar su jornada laboral en el turno de noche
supuso una discriminacién sexual (art. 14 CE). La naturale-
za del ente al que se atribuia esa lesién no cabe duda de que

es juridico-ptblica. Sin embargo es también cierto que se
trata de una decisiéon de la Administracién adoptada en el
dmbito del Derecho privado dada la naturaleza de la rela-
cién laboral que unfa al recurrente con la Junta de Castilla y
Ledn. Ahora bien, esa naturaleza de la relacién juridica no
comporta, sin mds, que estemos ante un acto denunciable
mediante el mecanismo del art. 44 LOTC, ya que no es aje-
no a esta jurisdiccion el tratamiento de estas vulneraciones
como imputables a la Administracién, en cuanto tal, aun-
que su conocimiento en la via judicial previa, dadas las
reglas procesales que organizan la jurisdiccién ordinaria,
haya correspondido al orden laboral y no al orden conten-
cioso-administrativo (STC 168/2006, de 5 de junio, FJ 3, por
ejemplo). Ciertamente, sea cual sea la naturaleza juridica
del acto donde se sitda el origen de la lesién, en todo caso
se verd sometido a la vigencia de la Constitucién y, con ello,
de los derechos fundamentales (arts. 9.1 y 53.1 CE), aunque
esa naturaleza juridica pueda no ser irrelevante para deter-
minar el alcance del derecho fundamental ni, sobre todo,
para la imputacién procesal de la lesién, que, en un caso,
comportard como sujeto pasivo a la propia Administracién
(art. 43 LOTC) Yy, en el otro, a los 6rganos judiciales que revi-
saron el correspondiente acto (art. 44 LOTC) dada la arrai-
gada construccién de considerar mediata la lesién del par-
ticular en este segundo supuesto (STC 112/2010, de 16 de
noviembre, entre otra muchas). La consecuencia més clara
de dicha consideracién es la repercusién procesal que ello
tiene, pues en el primer caso la sentencia estimatoria con-
duciria a declarar la nulidad del acto administrativo, retro-
trayendo hasta la emisién del mismo, y, en el otro, al
momento de la decisién judicial, como en la presente Sen-
tencia hace el fallo.

Advertida esta cuestién, no procede extenderse mads al res-
pecto, ya que de todas maneras, como he adelantado, la dis-
crepancia que aqui sostengo alcanza a la ratio decidendi de la
Sentencia y, con ello, a su fallo, que entiendo que deberia
haber sido desestimatorio por las razones que a continua-
cién se exponen.

2. Mi principal discrepancia con la posicién sostenida por la
mayoria es la delimitacién del derecho fundamental impli-
cado en las resoluciones judiciales impugnadas. Estoy de
acuerdo con la mayoria en que no puede existir lesién sobre
el derecho invocado, discriminacién por razén de sexo, ya
que la denegacion al recurrente de que fuera adscrito al
horario nocturno no se fundamentaba en su condicién de
var6n. Ahora bien, plantea muchas dudas la conclusién de
que la decisién impugnada, en la medida en que pudiera
suponer un menoscabo para la efectiva conciliacién de la
vida familiar y laboral del recurrente, es susceptible de ser
analizada desde la perspectiva del derecho a la no discri-
minacién pero en relacién con las «circunstancias familia-
res».

Es preciso destacar que ésta es la primera ocasién en que el
Tribunal utiliza como categoria discriminatoria las circuns-
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tancias familiares. La determinacién de una nueva catego-
ria discriminatoria distinta de las expresamente recogidas
en el art. 14 CE, tal como ha reiterado este Tribunal, exige
que se identifique la existencia del mantenimiento de deter-
minadas diferenciaciones histéricamente muy arraigadas
que hayan situado, tanto por la accién de los poderes publi-
cos como por la practica social, a sectores de la poblacién en
posiciones no sélo desventajosas, sino abiertamente contra-
rias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE
(por todas, STC 176/2008, de 22 de diciembre, FJ 4). Pues
bien, en el presente caso, la circunstancia de tener dos hijos
de corta edad no parece que histéricamente haya supuesto
una diferenciacién que haya colocado a un sector de la
poblacién, los hombres, en una situacién contraria a la dig-
nidad de la persona que permita identificarla como una
categoria discriminatoria en el sentido del art. 14 CE. En
realidad, tal como denuncié el recurrente y parece recono-
cerse implicitamente por la propia posicién de la mayoria,
que cita en su favor la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 30 de septiembre de 2010, éste seria un
supuesto, en su caso, de discriminacién indirecta de la
mujer, dado que se trata de una medida que contribuirfa a
perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hom-
bre y la mujer, en el que la funcién de proteccién y cuidado
de la familia recae principalmente en la mujer. Cuestién dis-
tinta es que esta perspectiva tenga que quedar al margen
del anélisis al no ser un derecho propio del recurrente sino
de su esposa, aunque no quepa descartar tampoco un inte-
rés legitimo del recurrente para su defensa [art. 162.1 b)
CE].

3. Mi segunda discrepancia se dirige a la conclusién alcan-
zada por la mayoria sobre la inexistencia de una debida
ponderacién de las circunstancias personales del recurren-
te tanto en via administrativa como en via judicial.

Tal como aparece acreditado en las actuaciones y ha sido
recogido en los antecedentes fdcticos, la Junta de Castilla y
Leon realiz6 una primera ponderacién, explicando que no
existia para el curso escolar 2007/2008, y segtn el calenda-
rio pactado con el personal, ningtin turno de ayudante téc-
nico educativo con horario nocturno, de lo que derivaba la
imposibilidad de su adjudicacién. Igualmente también se
realizé una ponderacién por parte del Juzgado de lo Social,
que volvia a insistir en que el turno fijo de noche no existia
dentro del centro y de la categorfa a la que pertenecia el
recurrente por no haber conformidad entre los trabajadores,
por ser una mayoria los que tenfan interés en realizar el tur-
no en horario nocturno. Ademds, el 6rgano judicial, en con-
testacion directa al argumento del recurrente sobre la nece-
sidad de conciliacién de su vida laboral con el cuidado de
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los dos hijos menores, puso de manifiesto que el recurrente
habia optado por el horario rotatorio, en turnos de mafiana,
tarde y noche, a pesar de haber podido optar por el deno-
minado horario «escolar», coincidente practicamente en
cuanto a su duracién con el horario en que habitualmente
los menores se encuentran en los centros educativos. Esto
es, tanto en via administrativa como en via judicial aparece
una justificacién suficiente, concretada en que se ha hecho
aplicacién del contenido de una medida adoptada en ejecu-
cién del convenio, y en la que la perspectiva de las cargas
familiares y la efectiva posibilidad de conciliacién de la
vida familiar y laboral fue valorada, aunque no de la mane-
ra pretendida por el recurrente, tomando en consideracién
aspectos e intereses legitimos que ya la doctrina de este Tri-
bunal ha considerado que también es preciso valorar, como
son las exigencias organizativas (por todas, STC 3/2007, de
15 de enero, FJ 6) y la eventual repercusion de la decisiéon en
las expectativas de conciliacién familiar y laboral de los
otros trabajadores.

Por tanto, considero que, aplicando la doctrina patrocinada
por la posicién mayoritaria, deberia haberse desestimado el
recurso de amparo, pues si se imputa la lesién a los 6rganos
judiciales, éstos han hecho suyo, reforzdndolo, el razona-
miento de la Administracién empleadora, que, como se ha
visto, es no sélo razonable, sino incluso respetuoso con las
obligaciones familiares, intentando conciliar de la mejor
forma posible para todos esas obligaciones y la organiza-
cién del trabajo, al establecer tres turnos horarios, posibili-
tando la adscripcién voluntaria no solo a un régimen de
rotacién, sino a un turno fijo en horario escolar coincidente
con el horario en el que habitualmente los menores se
encuentran en los centros educativos, para facilitar de ese
modo la conciliacién de la vida profesional con la familiar
en caso de menores escolarizados.

4. Por tdltimo, es preciso llamar la atencién sobre un aspec-
to que, en cierta medida, ya estaba presente en el Voto par-
ticular que formulé al ATC 1/2009, de 12 de enero: las difi-
cultades que comporta para los érganos judiciales la ejecu-
cién de un fallo de estas caracteristicas, porque parece recla-
marles un excesivo intervencionismo que puede desembo-
car, en ciertos casos, en algo cercano al activismo judicial.
En efecto, en este tipo de fallos, al 6rgano judicial no sélo se
le obliga a ponderar —lo cual, como ya he expuesto, fue con-
venientemente hecho- sino a intervenir con su voluntad en
las previsiones normativas, convencionales o contractuales
existentes, tomando decisiones en materia organizativa que
deben estar al margen de su actuacién jurisdiccional, que
ha de limitarse a un control externo de esas previsiones.
Madrid, a quince de marzo de dos mil once.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (PLENO) 40/2011,
DE 31 DE MARZO DE 2011
(RECURSO DE INCONSTITUCIONALIDAD FRENTE AL ARTICULO 23 DE LA LEY
1/1986, ELECTORAL DE ANDALUCIA, EN LA REDACCION DADA POR LA LEY
5/2005: VALIDEZ DEL PRECEPTO AUTONOMICO RELATIVO A LAS CANDIDATURAS
ELECTORALES EQUILIBRADAS POR SEXOS)

II. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de inconstitucionalidad tiene por
objeto el art. 2 de la Ley del Parlamento de Andalucia
5/2005, de 8 de abril, por el que se modifica el apartado 1
del art. 23 de la Ley 1/1986, de 2 de enero, electoral de
Andalucia, impugnado por los Diputados recurrentes en
cuanto consideran que el establecimiento de las denomina-
das «listas cremallera» para la presentacién de candidatu-
ras electorales al Parlamento de Andalucia supone la infrac-
cién de los arts. 6, 14, 20.1, 22.1, 23, 68.5, 81.1 y 149.1.1 de la
Constitucion.

2. Los recurrentes subrayan la circunstancia de que el legis-
lador andaluz —a diferencia de otros legisladores autonémi-
cos que han adoptado medidas de parecido tenor- no se ha
cuidado de justificar explicitamente las razones que abonan
la adopcién de un modelo de composiciéon de candidaturas
como el aqui discutido, entendiendo los actores que, en
todo caso, no puede justificarse una medida de proteccién
o discriminacién inversa que afecta al derecho de acceso en
condiciones de igualdad a los cargos ptiblicos representati-
vos (art. 23.2 CE) y a los principios de la democracia repre-
sentativa. En su opinién la norma recurrida incurrirfa en
dos 6rdenes de causas de inconstitucionalidad, competen-
cial y sustantiva, intimamente implicadas. De un lado, por
infraccién de la competencia reservada al Estado por el art.
149.1.1 CE en relacién con el derecho de acceso a los cargos
publicos (art. 23.2 CE). De otro, por contravencién de la
reserva de ley orgdnica (art. 81.1 CE) y de la prohibicién
constitucional de la definicién por razén de sexo de catego-
rias de elegibles (arts. 14, 23.2 y 68.5 CE), incurriéndose ade-
maés en invasién de la esfera de libre actividad de los parti-
dos politicos (art. 6 en relacién con el art. 22.1 CE).

Por su parte, tanto el Parlamento como la Junta de Andalu-
cia han defendido en sus respectivos escritos de alegaciones
que con la medida impugnada pretende hacerse cierta y
efectiva la igualdad de hombres y mujeres en el acceso a los
cargos publicos representativos, dando asf satisfaccién al
mandato de materializacién de la igualdad formal ex art.
9.2 CE; un mandato que obliga a todos los poderes ptblicos
—nacionales y autonémicos— y que para el poder ptblico
andaluz se especifica en el art. 12.2 del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia (EAAnd). El Parlamento y la Junta de

Andalucia coinciden asimismo en sefialar que la desigual-
dad entre hombres y mujeres es hoy un dato evidente al
que la Comunidad Auténoma de Andalucia ha querido
hacer frente, en el &mbito de sus competencias (arts. 12.2 y
13.5 EAAnd), con el establecimiento de un requisito para la
constitucién de candidaturas que ni afecta a la disciplina
del régimen electoral general reservado al Estado, ni preci-
sa para su adopcién la forma de ley orgdnica, ni se traduce
en la infraccién del derecho de sufragio pasivo garantizado
por el art. 23.2 CE, tratdndose en todo caso de una medida
de promocién de la igualdad que, por necesaria, adecuada
y proporcional, cumple con todas las condiciones requeri-
das por la jurisprudencia. En fin, Parlamento y Gobierno
descartan también que con la medida recurrida se afecte a
la unidad del cuerpo electoral o se perjudiquen las liberta-
des ideolégicas, de expresién y de organizacién y funciona-
miento de los partidos politicos.

3. Las cuestiones suscitadas en el presente recurso de
inconstitucionalidad han sido abordadas de un lado y con
cardcter general en la STC 12/2008, de 29 de enero, a pro-
posito del art. 44 bis de la Ley Orgénica del régimen electo-
ral general, introducido por la Ley Orgdnica 3/2007, de 22
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
y de otro, en supuesto mds préximo al presente, en la STC
13/2009, de 19 de enero, que resolvié el recurso de incons-
titucionalidad interpuesto contra determinados preceptos
de la Ley del Parlamento Vasco 4/2005, de 18 de febrero,
para la igualdad de mujeres y hombres. Consecuentemen-
te, nos serviremos de la doctrina de estas Sentencias para
resolver el presente recurso de inconstitucionalidad.

A tal fin resulta conveniente comenzar por reproducir art.
23.1 de la Ley electoral de Andalucia, en la redaccién obje-
to de impugnacion, el cual dice literalmente lo siguiente:
«La presentacién de candidaturas, en la que se alternardn
hombres y mujeres, habrd de realizarse entre el decimo-
quinto y el vigésimo dias posteriores a la convocatoria,
mediante listas que deben incluir tantos candidatos como
escafos a elegir por cada circunscripcién y, ademds, cuatro
candidatos suplentes, expresandose el orden de colocacién
de todos ellos, ocupando los de un sexo los puestos impa-
res y los del otro los pares.»

4. En un primer reproche de inconstitucionalidad sostienen
los recurrentes que el precepto legal impugnado vulnera la

Esta Sentencia ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nam. 101, de 28 de abril de 2011, y puede consul-
tarse en http:/ /www.boe.es/boe/dias/2011/04/28/ pdfs/BOE-A-2011-7629.pdf.
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competencia reservada al Estado en el art. 149.1.1 CE, en
relacién con el derecho de acceso a los cargos ptblicos (art.
23.2 CE) y con la reserva de ley orgénica establecida en el
art. 81.1 CE.

Tal cuestion fue abordada en la STC 13/2009, FF]] 8 y 9. En
ellos dejabamos constancia de que las Cortes Generales han
ejercido la competencia que, en el ambito electoral, atribu-
ye al Estado el art. 149.1.1 CE en relacién con el art. 23 CE y
el art. 81.1 CE, mediante la promulgacién de la Ley Orgéni-
ca 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general
(LOREG), norma que, como prescribe la propia LOREG en
su disposicion adicional primera.2, ha de aplicarse también
a las elecciones a Asambleas Legislativas de las Comunida-
des Auténomas. En tal medida, como dijimos en la STC
154/1988, de 21 de julio, FJ 3, recorddbamos que la LOREG
deviene asi pardmetro de la constitucionalidad de los pre-
ceptos autonémicos controvertidos en cuanto fija las condi-
ciones bdsicas para el ejercicio del derecho de sufragio, para
lo cual es forzoso reconocer al legislador estatal un cierto
margen de apreciacién en cuanto a la fijacién inicial de las
condiciones que, por su cardcter de bdsicas, deben ser obje-
to de ordenacién uniforme en todo el territorio nacional.
Pues bien, el Estado, en el ejercicio de su competencia ex
arts. 149.1.1 CE y de acuerdo con el art. 81.1 CE, ha estable-
cido las condiciones bésicas que, con cardcter general para
el conjunto de los ciudadanos espafioles, han de satisfacer
las listas electorales en lo que hace, por lo que aqui impor-
ta, a la circunstancia del sexo de los candidatos. Y lo ha
hecho con posterioridad a la interposicién del presente
recurso mediante la disposicién adicional segunda.l, de la
Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, introduciendo en la Ley
Orgédnica de régimen electoral general el art. 44 bis, cuyo
apartado 1, en lo que aquf interesa, tras imponer un por-
centaje minimo de representacién de ambos sexos en las
candidaturas electorales, dispone que en las elecciones a las
Asambleas autonémicas «las leyes reguladoras de sus res-
pectivos regimenes electorales podrdn establecer medidas
que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las can-
didaturas». Este nuevo precepto se declara, en la disposi-
cién adicional primera.2 de la Ley Orgdnica 5/1985, de
directa aplicacién en las Comunidades Auténomas. Conse-
cuentemente, y en aplicaciéon de nuestra reiterada doctrina
sobre la fiscalizacién procedente en los recursos de incons-
titucionalidad, lo que nos corresponde hacer al enjuiciar el
recurso planteado es dilucidar sf en el momento de nuestro
examen jurisdiccional la norma impugnada respeta los
limites y condicién a los que estd sometida (STC 13/2009, FJ
8, y las en ella citadas).

Ello implica que, tal como sucedié en el caso abordado en
de la STC 13/2009, el precepto ahora enjuiciado también
resulta conforme a lo establecido por el legislador orgdnico
en ejercicio de la competencia atribuida al Estado por el art.
149.1.1 CE, con arreglo al art. 81.1 CE, pues la regulacién

establecida al efecto por la Comunidad Auténoma de
Andalucfa al amparo de su competencia ex art. 13.5
EAAnNd. entonces vigente encuentra cobertura en la habili-
tacién arbitrada por las Cortes Generales en orden a un
eventual incremento autonémico de aquel minimo comdn,
aplicable con caracter general a todo tipo de elecciones, en
los términos previstos por el art. 44 bis de la Ley Orgénica
de régimen electoral general (STC 13/2009, FJ 8). Precepto
introducido por la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo,
que, de acuerdo con nuestra reiterada doctrina acerca del
ius superveniens, resulta de aplicacién al caso.

5. La segunda causa de inconstitucionalidad del precepto
impugnado es, en opinién de los demandantes, la vulnera-
cién del principio de igualdad que implica hacer del sexo
una condicién de elegibilidad, lo que serfa contrario a la
prohibicién de discriminacién por razén de sexo (arts. 14
CE) y al derecho a la igualdad en el acceso a los cargos
publicos (art. 23.2 CE).

A fin de dar respuesta a esta queja también hemos de ser-
virnos de la doctrina sentada en las Sentencias tantas veces
citadas, en las que ponfamos de manifiesto que la obliga-
cién legal de componer las listas de candidatos equilibran-
do el sexo de sus componentes no supone una restriccién
impuesta a los ciudadanos en el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo, sino solamente a los partidos politicos,
federaciones y coaliciones de partidos, asf como a las agru-
paciones de electores, tiinicos legitimados por la legislacién
electoral para presentar listas de candidatos y, consecuente-
mente, dnicos afectados por la restriccién normativamente
impuesta. La pertenencia a un sexo no se erige por tanto en
una condicién de elegibilidad, razén por la cual el derecho
de sufragio pasivo individual no resulta afectado por la
previsién legal. (STC 12/2008, FJ 3).

Tal razonamiento es plenamente aplicable a la exigencia
incorporada al precepto legal impugnado de que las listas
electorales estén configuradas por candidatos de distinto
sexo, alternando sucesivamente, pues tampoco la alternan-
cia de puestos de la lista en razén del sexo del candidato y
el equilibrio numérico que de ello se deriva afectan al dere-
cho de sufragio pasivo sino tan sélo al margen reconocido
a quienes tienen capacidad para presentar listas electorales,
esto es, a los partidos politicos.

Si contemplamos ahora la posibilidad de que las candida-
turas sean presentadas no por los partidos politicos sino
también por agrupaciones de electores, tampoco la exigen-
cia de paridad y alternancia de sexos en la configuracién de
las listas electorales conlleva el establecimiento de una nue-
va causa de inelegibilidad. Con relacién a la reserva del 40
por 100 de los puestos electorales a favor de personas de
cada sexo, en la STC 12/2008, FJ 7, rechazamos su preten-
dida inconstitucionalidad poniendo de manifiesto que per-
tenece al &mbito de libre disposicién del legislador la confi-
guracién de los requisitos que ha de cumplir quien preten-
da ejercitar el derecho de sufragio pasivo mediante agrupa-
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ciones electorales. El primero de estos requisitos es el de
concurrir integrado en una lista con otras personas, el cual
no guarda relacién con la capacidad electoral stricto sensu,
como tampoco lo guarda la composicién equilibrada de las
listas electorales sin que por ello se traspase el d&mbito de
libertad de configuracién del que dispone el legislador. Tal
doctrina es trasladable a la composicién paritaria y con
alternancia de candidatos de uno y otro sexo que ahora se
somete a nuestro enjuiciamiento.

6. En intima conexién con el anterior motivo de impugna-
cién, los demandantes de amparo sostienen que la paridad
y alternancia de sexos en las listas electorales fragmenta el
conjunto de los elegibles sectorizdndolos por razén del sexo
en contra del criterio adoptado en el art. 68.5. CE, el cual
atiende exclusivamente al concepto de ciudadanfa, de
modo que se veria también vulnerado el derecho de sufra-
gio pasivo (at. 23.2 CE).

El reproche de inconstitucionalidad que ahora abordamos
fue también rechazado en la STC 12/2008, FJ 9. Comenza-
mos entonces por recordar que, segiin la doctrina de este
Tribunal, del mismo modo que del art. 23.2 CE no cabe infe-
rir la exigencia de un determinado sistema electoral, o de
un determinado mecanismo de atribucién de los cargos
representativos objeto de eleccién en funcién de los votos
obtenidos (STC 75/1985, de 21 de junio, FJ 4), tampoco del
art. 23.1 CE puede derivarse un derecho subjetivo de los
ciudadanos a una concreta composicién de las listas electo-
rales. El contenido esencial del derecho de sufragio pasivo
consiste en la garantia de «que accedan al cargo ptblico
aquellos candidatos que los electores hayan elegido como
sus representantes, satisfaciéndose, por tanto, dicho dere-
cho siempre que se mantenga la debida correlacién entre la
voluntad del cuerpo electoral y la proclamacién de los can-
didatos» (SSTC 154/2003, de 17 de julio, y 185/1999, de 11
de octubre).

La aplicacién de la anterior doctrina conduce ahora, al igual
que en la STC 12/2008, FJ 9, a rechazar que el nuevo art.
23.1 de la Ley del Parlamento de Andalucia 1/1986 altere la
correlacién entre la voluntad del cuerpo electoral manifes-
tada mediante el ejercicio del derecho de sufragio activo y
los candidatos que hayan obtenido la confianza de los elec-
tores y, en cuanto tales, deban ser proclamados electos y
acceder a los cargos ptblicos electivos. Tan s6lo cabria plan-
tearse una eventual vulneracién del contenido esencial del
derecho fundamental proclamado en el art. 23.2 CE si la
aplicacion del criterio que plasma la norma se efectuara en
la fase de proclamacién de candidatos electos, operando a
partir de los resultados electorales, lo que no es el caso.
Finalmente, siguiendo también la doctrina de la STC
12/2008, tampoco puede admitirse que medidas como la
impugnada «quiebren la unidad de la categoria de ciuda-
dano o entrafien un riesgo cierto de disolucién del interés
general en un conjunto de intereses parciales o por catego-
rias», toda vez que «el principio de composicién equilibra-

da de las candidaturas electorales se asienta sobre un crite-
rio natural y universal, como es el sexo», debiendo sefialar-
se que previsiones como la enjuiciada en este proceso «no
suponen la creacién de vinculos especiales entre electores y
elegibles, ni la compartimentacién del cuerpo electoral en
funcién del sexo. Los candidatos defienden opciones politi-
cas diversas ante el conjunto del electorado y, caso de reci-
bir el respaldo de éste, lo representaran también en su con-
junto y no sélo a los electores de su mismo sexo.»

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

7. Consideran los Diputados recurrentes que la norma
impugnada, al imponer la paridad y la alternancia de per-
sonas de uno y otro sexo, es incompatible con la libertad de
actuacién de los partidos politicos (art. 6 en relacién con el
art. 22.1 CE) porque restringe la libertad de estos a la hora
de configurar las listas electorales. En opinién de los recu-
rrentes incluso se produciria la quiebra de la libertad ideo-
légica y de defensa del propio pensamiento (art. 20 CE) en
la medida en que no resultaria posible que un partido femi-
nista presentara una lista integrada tinicamente por muje-
res.

También en este caso la doctrina sentada en nuestras SSTC
12/2008, de 29 de enero, FJ 5; y 13/2009, de 19 de enero, FJ
11, nos permite dar respuesta a la cuestién ahora planteada.
Recorddbamos entonces «la naturaleza de los partidos poli-
ticos como asociaciones cualificadas por sus funciones
constitucionales (STC 48/2003, de 12 de marzo) y su condi-
cién de cauce vdlido para el logro de la sustantivacién de la
igualdad formal propugnada por el art. 9.2 CE, precepto
éste que dota de legitimidad a las configuraciones legislati-
vas del estatuto juridico de los partidos, o de sus activida-
des con relevancia ptblica, orientadas a la realizacién efec-
tiva de un principio tan fundamental del orden constitucio-
nal como es el de la igualdad (arts. 1.1 y 14 CE)». De lo que
conclufamos que «exigir de los partidos politicos que cum-
plan con su condicién constitucional de instrumento para la
participacién politica (art. 6 CE), mediante una integracién
de sus candidaturas que permita la participacién equilibra-
da de ambos sexos, supone servirse de los partidos para
hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos
exigida por el art. 9.2 CE.» (STC 13/2009, FJ 11).

La aplicacién de la anterior doctrina al enjuiciamiento del
precepto impugnado conduce también a la desestimacién
del recurso en este punto, pues la medida legislativa incor-
porada al precepto legal impugnado se orienta también a la
consecucién de la igualdad real y efectiva de las mujeres y
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los hombres en el dmbito de la representacion politica, en
este caso autonémica. En efecto, el art. 23 de la Ley electoral
de Andalucia no se limita a imponer un porcentaje minimo
del 40 por 100 de presencia en las candidaturas electorales
para ambos sexos. Tampoco, al amparo de la facultad atri-
buida por el propio art. 44 bis 1 LOREG a los legisladores
autonémicos en orden a la adopcién de medidas suplemen-
tarias de promocién de la igualdad (una habilitacién que,
como adelantamos en la STC 12/2008, FJ 8, «en si misma ...
encuentra cobertura constitucional en el art. 9.2 CE»), se limi-
ta a elevar ese porcentaje, como en el caso resuelto por la STC
13/2009, hasta el 50 por 100 para el caso de las mujeres, sino
que, como reconoce el representante procesal del Parlamen-
to de Andalucia, ha apurado al maximo la incisividad de ese
instrumento de promocién, instaurando una férmula de pre-
sencia igualitaria y rigurosamente alternativa de ambos
sexos en todas las candidaturas electorales a los comicios
autonémicos. Mas adin con esa particularidad, el precepto en
cuestion no incurre en inconstitucionalidad material.

En efecto, el legislador autonémico andaluz no ha condicio-
nado la composicién de las candidaturas con arreglo a «cri-
terios diferenciadores determinantes de una dialéctica
mayoria/minoria, como sucederia si se exigiera la presencia
de un ntimero o porcentaje de personas de determinada
raza o de un cierto arco de edad, sino que el criterio atendi-
do es aquél que en todo caso, de manera universal, divide a
la sociedad en dos grupos cuantitativamente equilibrados. Y
en virtud del art. 9.2 CE se persigue que ese equilibrio mate-
rial se traslade desde la sociedad a los 6rganos politicos de
representacién ciudadana». (STC 12/2008, FJ 7). El legisla-
dor autonémico ha configurado, en definitiva, un sistema
con arreglo al cual, a partir de la conjuncién de sus precep-
tos con el art. 44 bis LOREG de directa aplicabilidad en los
procesos electorales autonémicos, hombres y mujeres han
de tener en las listas electorales, siempre y en todo caso, una
presencia del 50 por 100, de manera que, a diferencia del
caso examinado en la STC 13/2009, a los hombres no se les
garantiza inicamente el 40 por 100 de los puestos. No esta-
mos, por tanto, ante un tratamiento diferenciado de hom-
bres y mujeres, sino ante una férmula de paridad absoluta
con la que se pretende corregir una situacién histérica de
discriminacién de la mujer en la vida publica (STC 13/2009,
FJ 11). Se trata, en definitiva, de una medida legislativa for-
malmente neutra que se orienta a corregir el cardcter mino-
ritario de la presencia femenina en el &mbito de la represen-
tacién politica y a lograr en su seno la igualdad material
entre hombres y mujeres. En tal sentido, aun sin la intensi-
dad de las medidas de discriminacién inversa propias del
llamado «derecho desigual igualatorio», a paridad impues-
ta en la norma objeto de este recurso de inconstitucionalidad
se dirige al cumplimiento del mandato de efectividad en la
igualdad contenido en el art. 9.2 CE.

8. Consecuentemente, al igual que sucedia en los asuntos
resueltos en las reiteradamente citadas SSTC 12/2008, FJ 5;

y 13/2009, FJ 11, hemos de recordar que, en sentido propio,
la libertad de la que disponen los partidos politicos a la
hora de configurar las listas electorales ni siquiera es un
derecho fundamental, sino una atribucién implicita en la
Constitucién (art. 6 CE), que les confiere el legislador
(expresamente apoderado por dicho articulo para efectuar-
la). Ahora bien, la libertad reconocida a los partidos politi-
cos en este dmbito no es ni puede ser absoluta, de modo que
el legislador, en atencién a otros valores y bienes constitu-
cionales protegidos, ha impuesto ciertas limitaciones —en
relacion a la elegibilidad de los candidatos, a la residencia
en algunos supuestos, o incluso a que las candidaturas
hayan de serlo mediante listas cerradas y bloqueadas—,
entre las que se encuentra la ahora analizada de componer
las listas electorales alternando en ellas a candidatos de uno
y otro sexo. Pues bien, esta limitacién satisface las exigen-
cias constitucionales, en primer lugar porque es legitimo el
fin de la consecucién de una igualdad efectiva en el terreno
de la participacién politica (arts. 9.2, 14 y 23 CE); en segun-
do término, porque resulta razonable el régimen instru-
mentado por el legislador que se limita a exigir una com-
posicién radicalmente igualitaria ente hombres y mujeres;
y, finalmente, porque es inocuo para la actividad de los par-
tidos politicos a quienes se dirige la norma, los cuales no
son, por definicidn, titulares de los derechos fundamentales
de sufragio activo y pasivo. Y es que, en palabras de la repe-
tida STC 12/2008, FJ 5, «[qlue los partidos politicos, dada
‘su doble condiciéon de instrumentos de actualizacion del
derecho subjetivo de asociacién, por un lado y de cauces
necesarios para el funcionamiento del sistema democrético,
por otro’ (STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 5), coadyuven
por imperativo legal —esto es, por mandato del legislador
constitucionalmente habilitado para la definicién acabada
de su estatuto juridico- a la realizacién de un objetivo pre-
visto inequivocamente en el art. 9.2 CE no es cuestién que
pueda suscitar reparos de legitimidad constitucional».

Por lo demds, tampoco en su conexién con el derecho de
asociacion —art. 22 CE- el precepto legal sometido a nuestro
enjuiciamiento vulnera el art. 6 CE. Como ya pusimos de
manifiesto «el mandato de equilibrio entre sexos que se
impone a los partidos, limitando una libertad de presenta-
cién de candidaturas que no les estd atribuida por ser aso-
ciaciones, sino especificamente por ser partidos politicos,
ha de considerarse que, incluso desde la perspectiva de que
son asociaciones politicas, constituye una limitacién pro-
porcionada y, por tanto, constitucionalmente legitima»
(STC 12/2008, FJ 5).

Antes de concluir el anélisis de este motivo de impugna-
cién conviene advertir, al igual que lo hicimos en la STC
13/2009, FJ 11, por referencia al principio de igualdad, que
la restriccién a la libertad de los partidos politicos a la hora
de componer las listas electorales que el precepto enjuicia-
do lleva consigo, encuentra su justificacién en la remocién
de la desigualdad que padecen las mujeres en el &mbito de
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la representacién politica. Razén por la cual «sélo se justifi-
ca en la realidad de las circunstancias sociales del momen-
to en que se adopta, de manera que su misma eficacia habrd
de redundar en la progresiva desaparicién del fundamento
constitucional del que ahora disfruta. Se trata, en definitiva,
de una medida sélo constitucionalmente aceptable en tanto
que coyuntural, en cuanto responde a la apreciaciéon por el
legislador de una situaciéon determinada».

9. Para los diputados recurrentes la composicién de las lis-
tas electorales con alternancia exacta de personas de ambos
sexos vulnera la libertad de ideario de los partidos politicos
porque impide la presentacién por éstos de listas integra-
das sélo por personas de un solo sexo, lo que chocaria con
la libertad de expresién reconocida por el art. 20.1 a) CE.
La cuestién ahora suscitada fue también resuelta en la STC
12/2008, FJ 6, al responder a la objecién de que el art. 44 bis
LOREG impedia la presentacién de listas electorales com-
puestas tinicamente por mujeres, lo cual es de aplicaciéon
también a la interdiccién de listas integradas s6lo por hom-
bres. Dijimos entonces que los partidos o idearios feminis-
tas no son constitucionalmente ilegitimos, pero que una vez
que el legislador se decide a hacer efectivo el mandato de
igualdad (art. 9.2 CE) en términos que, como ya hemos vis-

to, son constitucionalmente irreprochables, se convierte en
constitucionalmente licita la imposibilidad de presentar
candidaturas que quieran hacer testimonio de su ideologia
mediante la presentacién de listas integradas tinicamente
por mujeres (vale decir ahora, por personas de un mismo
sexo), pues no es posible sustraerse al mandato constitucio-
nal de la igualdad formal (art. 14 CE) ni a las normas dicta-
das por el legislador para hacer efectiva la igualdad mate-
rial tal como establece el 9.2 CE.

FALLO

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

Ha decidido

Desestimar el recurso de inconstitucionalidad nim. 5404-
2005 promovido por don Ignacio Astarloa Huarte-Mendi-
coa, en representacién de otros sesenta y un Diputados,
contra el art. 2 de la Ley del Parlamento de Andalucia
5/2005, de 8 de abril, por el que se modifica el art. 23 de la
Ley 1/1986, de 2 de enero, electoral de Andalucia.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE IGUALDAD DE GENERO
EN EL PRIMER TERCIO DEL ANO 2011: LAS SENTENCIAS

24/2011, DE 14 DE MARZO,

40/2011, DE

El Tribunal Constitucional en dos recientes sentencias
ha sentado una importante doctrina en materia de
jornada laboral para el cuidado de hijos.

La STC 24/2011, de 14 de marzo, resuelve un recurso
de amparo interpuesto por una trabajadora que habia
solicitado su adscripcién al turno de mafiana para el
cuidado de su hija recién nacida. La demandante tra-
baja en la empresa desde 1992, con la categoria profe-
sional de operadora y en un sistema de turnos rotato-
rios, realizando dicha peticién para compatibilizar el
trabajo con el cuidado de su trabajo. Su solicitud fue
desestimada por la empresa e igualmente por el Juz-
gado de lo Social, que consideré que la actora no soli-
citaba una reduccién de su jornada, sino un cambio
de horario, con la adscripcién a un turno fijo de
mafiana que no era el que tenfa asignado, por lo que
al cambiar a ella ese turno, se perjudicaria al resto de
los trabajadores de la empresa.

Ante la desestimacién recurre la trabajadora al Tribu-

26/2011, DE 14 DE MARZO Y
31 DE MARZO

nal Superior de Justicia (en adelante, TSJ), que vuelve
a desestimar el recurso, indicando que efectivamente
hay dos regulaciones juridicas al momento de solicitar
la actora el cambio de horario: en primer lugar, la
reduccién de jornada y, en segundo lugar, el cambio de
horario para cuidado de menor. La primera se recoge
en el art. 37.5 del Estatuto de los Trabajadores y la
segunda en el 34.8 del mismo texto normativo. En este
segundo caso, al momento de dictarse la sentencia,
este cambio de horario exigfa acuerdo con la empresa
0 pacto en convenio colectivo: la interpretacion restric-
tiva de ese precepto lleva a considerar al TS] que en
ausencia de pacto en la préctica se impone la solucién
dada por la empresa.

El Ministerio Fiscal solicita el otorgamiento del ampa-
ro porque considera que, de no ser asf, no se estd faci-
litando la conciliacién de la vida familiar y laboral a
una trabajadora que, ademds, tiene una familia
monoparental.
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El Tribunal Constitucional considera que no es sus-
ceptible de amparo la demanda, porque el legislador
ha considerado procedente imponer esa condicién de
negociacién via acuerdo o convenio colectivo y no
puede, en este sentido, irse mds alld de la voluntad
del legislador. Arguye para ello la propia tramitaciéon
de la Ley Orgénica 3/2007, en la que se propuso una
enmienda para hacer mds flexible esa situacién, dan-
do a elegir el horario de trabajo en esos casos: la
enmienda no prosper$, manteniéndose ese requisito
de acuerdo o negociacién colectiva, con lo que ha de
estarse en definitiva a la voluntad del legislador.

EnlaSTC26/2011, de 14 de marzo, el recurrente pres-
ta sus servicios en la Consejeria de Educacion de la
Junta de Castilla y Ledn, con una categoria profesio-
nal de técnico educativo y un horario en turno rotati-
vo, de 7.30 a 15 horas, de 22 a 7.30 h. y de 14.30 a 22
horas. Solicita el turno fijo de noche para poder com-
patibilizar su trabajo con la atencién a sus dos hijos y
se desestima su solicitud porque no existe turno fijo
de noche. En el momento de dictarse la sentencia de
instancia, rige la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacién de la vida personal y
familiar y el demandante invoca los arts. 14, 27 y 39.3
CE.

La resolucién que resuelve el recurso de suplicaciéon
confirma la sentencia de instancia, entendiendo que el
actor no tiene derecho a la modificacién de su turno, a
costa de un menor derecho de sus comparieros de tra-
bajo. Recurrida en casacién, el Tribunal Supremo con-
firma la sentencia de la Sala del Tribunal Superior de
Justicia, determinando que el recurrente no tiene dere-
cho a una fijaciéon horaria salvo si se tratase de una
reduccién de jornada, en la que podria determinar,
dentro de su jornada, los términos de la reduccién. Si
se aplicase la Ley Organica 3/2007, que ha sustituido
a la Ley 39/1999, tampoco se obtendria un resultado
diferente, dado que la modificaciéon del art. 34 del
Estatuto de los Trabajadores en la redacciéon dada por
esa norma de 2007, condiciona este horario a los tér-
minos establecidos en el convenio colectivo o pacto
individual entre solicitante y empresa.

En la demanda de amparo, se alega que la empresa
no ha ponderado adecuadamente los intereses en
conflicto, limitdndose a denegar al recurrente el turno
de noche, sin valorar los efectos que esta denegacién
hayan podido producir en la conciliacién: se entiende
que tal lesién produce a su esposa una discrimina-
cién. En el proceso de amparo, la representacioén pro-
cesal de la Administracién autonémica aduce que no
existe turno fijo de noche, ni obligacién legal de cre-

arlo ad hoc para el recurrente. El Ministerio Fiscal,
después de clarificar que el derecho que se solicita
s6lo puede ser aplicado al hombre, sujeto de la rela-
cién laboral, y no a su esposa, solicita la concesion del
amparo, porque entiende que no ha habido una pon-
deracién de la dimensién constitucional del asunto
planteado.

Es a ese razonamiento al que se suma el Tribunal
Constitucional, que considera que debe otorgarse el
amparo y declarar la nulidad de la sentencia de ins-
tancia, para que se haga esa ponderacién. La Senten-
cia contiene un voto particular contrario al amparo
con apoyo en los siguientes puntos: en primer lugar,
porque no se aprecia discriminacién por razén de
sexo, al tratarse de un hombre el solicitante, lo que
haria inaplicable el art. 14 en funcién del criterio de
sexo, acudiéndose a una categoria discriminatoria
por circunstancias familiares pero para el varén, suje-
to que no ha sido precisamente discriminado histéri-
camente. En segundo lugar, considera el discrepante,
que se han ponderado adecuadamente los intereses
en conflicto entre la solicitud del recurrente y la
demandada, razonando suficientemente la denega-
cién del derecho.

La Sentencia se dicta en marzo de 2011, pero no hace
referencia a cudl es ahora la normativa de aplicacién
a los derechos de paternidad aprobados en el contex-
to europeo, y que forma ya parte del derecho interno
de los Estados.

La tercera del bloque de sentencias dictadas por el
Tribunal Constitucional respecto de la democracia
paritaria es la Sentencia 40/2011, de 31 de marzo. Esta
responde a un recurso de inconstitucionalidad inter-
puesto por sesenta y un diputados del Grupo Parla-
mentario Popular del Congreso frente al art. 23 de la
Ley Electoral de Andalucia, en la redacciéon dada por
la Ley 5/2005, de 8 de abril.

El precepto mencionado exige que en la presentacién
de las candidaturas, en el &mbito de aplicacién de la
ley, ocupen las personas de un sexo los puestos pares
y los del otro los impares. En el escrito de interposi-
cién del recurso, los diputados consideran que esta
exigencia vulnera los articulos 6, 14, 20.1, 23, 68.5,
81.1, y 149.1 de la Constitucion.

Los argumentos que utilizan los recurrentes son de
tipo muy diverso. En primer lugar, si la finalidad de
este precepto estd en la promocién de la igualdad de
sexos, no es posible afirmar que esa finalidad se pue-
da conseguir a través de esta medida. En segundo
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lugar, es “extremadamente dudoso”, para los recu-
rrentes, que sea necesaria esta medida dado que ni a
nivel de Comunidades Auténomas ni del Estado, se
detecta una participacién politica de las mujeres por
debajo de la de los hombres. En tercer lugar, la pro-
porcionalidad de la medida no estd explicitada en la
ley. Por tanto, de todo este razonamiento de los recu-
rrentes se deduce que el legislador ha de ser neutral
en cuanto al género.

Independientemente de la cuestion competencial,
que también es invocada por los recurrentes, en los
términos de que no le estarfa permitido a las Comu-
nidades Auténomas legislar en materias que serfan
objeto de legislacién bdsica del Estado, como es la
electoral, la argumentacién mds importante se con-
trae a la violaciéon de los derechos fundamentales
comprendidos en el art. 23.2 de la Constitucién, en
cuanto se restringe el derecho a participar en los
asuntos ptblicos, y en el art. 6 CE, en cuanto se res-
tringe el derecho a presentar candidaturas.

Por su parte, la Junta de Andalucia se opone al recur-
so centrando su oposicién en relacién con el art. 23.2
CE fundamentalmente, por entender que es el princi-
pal motivo de invocacion. No viola el contenido esen-
cial del derecho de representacién politica, el hecho
de limitar las candidaturas electorales en razén del
género, puesto que existen otras limitaciones de

67

edad, de habitantes o de otros criterios, justificadas
igual que la de género, en limitaciones que el legisla-
dor considera adecuadas.

En cuanto a la infraccién del principio de igualdad,
dado que la regla incumbe tanto a hombres como a
mujeres, no lesiona el principio de igualdad. Igual-
mente debe estimarse correcta la ley en cuanto a su
respeto a la Ley Orgénica de Régimen Electoral Gene-
ral, dado que no invade las competencias de esa nor-
ma. En los mismos términos se expresa el Parlamen-
to de Andalucfa.

El Tribunal Constitucional desestima el recurso en
base a los mismos argumentos vertidos en las Senten-
cias 12/2008 y 13/2009, en las que habian validado
constitucionalmente, tanto las candidaturas de repre-
sentacién equilibrada (60-40), como las de total pari-
dad (50-50).

A esas legislaciones se suma ahora la alternancia en
las candidaturas electorales, conocida como listas
“cremallera”. El Tribunal Constitucional considera
que tampoco en este caso se vulnera ningan derecho
fundamental. No hay ahora ningtin voto particular a
esta sentencia, a diferencia de las anteriores, por lo
que puede considerar finalmente una doctrina conso-
lidada. (M?* Luisa Balaguer Callején, Catedratica de
Derecho Constitucional, Universidad de Malaga).
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