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PRESENTACION

I Instituto Andaluz de la Mujer, de la Consejerfa para la Igualdad y Bienestar Social, es un

Organismo pionero en el conjunto de las politicas de igualdad en Espafia, y en el desarrollo de

acciones novedosas para avanzar en la igualdad, que en su conjunto han supuesto avances
importantes para las mujeres andaluzas. Un ejemplo positivo de su liderazgo activo lo constituyen las
acciones para incorporar la transversalidad de género en las politicas ptiblicas, entre otras, la Unidad de
Género, que en el periodo 2002-2010 ha desarrollado un importante esfuerzo en dmbitos como son el
asesoramiento especializado y la formacién de los equipos gestores de la Administraciéon de la Junta de
Andalucia, asi como la edicién y difusién de manuales y guias de apoyo.

En el presente ntimero de Boletin Juridico destacamos la publicacion del Decreto 275/2010, de 27 de abril,
por el que se regulan las Unidades de Igualdad de Género en la Administracién de la Junta de Andalucia,
que viene a dar cumplimiento al I Plan Estratégico para la igualdad de mujeres y hombres en Andalucia 2010-
2013, que establece entre sus medidas, “el desarrollo reglamentario de la composicién, competencias y
régimen de funcionamiento de las Unidades de Igualdad de Género en el &mbito de las Consejerias, sus
organismos y entidades instrumentales adscritas, asi como en las Universidades andaluzas” y al
desarrollo del articulo 60 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre para la promocién de la igualdad de
género en Andalucia.

Estamos ante un importante avance de politica positiva con el objetivo de integrar la perspectiva de
género en las distintas politicas sectoriales de la Administracién de la Junta de Andalucia. Las Unidades
de igualdad de género se crean en todas las Consejerfas de la Junta de Andalucfa, como servicios
administrativos, aunque no ocasionan ningtn gasto extraordinario, para velar por la integracion del
principio de igualdad de mujeres y hombres en el conjunto de las actuaciones y normas emanadas de la
Administraciéon autonémica. Tienen, entre otras funciones, las de asesorar en la elaboracién del informe
de evaluacion de impacto de género que se exige para la elaboracién de normas y planes; realizar el
andlisis y control de las estadisticas oficiales de cada departamento desde esta perspectiva; impulsar
iniciativas de formacién y de conciliacién de la vida laboral y familiar dirigidas al personal de la
Administracién autonémica, realizar el seguimiento del desarrollo y cumplimiento del Plan Estratégico
para la Igualdad de Mujeres y Hombres en Andalucia. Y colaborar con el Instituto Andaluz de la Mujer
al objeto de garantizar la adecuada cooperacién en la coordinacién de las actuaciones en materia de
igualdad.

En este sentido, como iniciativa potencial de innovacién, para coordinar y acercar a la ciudadania las
unidades de igualdad de género creadas en todas las consejerfas de la Junta de Andalucia y en las
universidades publicas andaluzas, la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social ha puesto en marcha
una nueva pagina web, gestionada por el Instituto Andaluz de la Mujer, que cuenta con dos areas de
acceso: una privada, dirigida especificamente a las Unidades de Igualdad de las consejerfas y las
universidades, que funcionard como un servicio de asesoramiento continuado con formacién y
asesoramiento por internet; y otra drea publica, con acceso a los recursos documentales y formativos de
la unidad, los manuales y gufas editadas por el Instituto Andaluz de la Mujer y a toda la normativa y
documentacién relacionada con el principio de igualdad de oportunidades.

Andalucia, con el desarrollo de las Unidades de igualdad de género se consolida como una de las
Comunidades Auténomas que mds avanza en el desarrollo de las politicas de igualdad, dotdndose de
una estructura administrativa de extraordinario efecto multiplicador cualitativo y cuantitativo, de sélido
compromiso, conocimiento y capacidad, que nos sitia a la vanguardia en la incorporacién real del
principio de igualdad y para la superacién de los retos todavia pendientes.

Soledad Pérez Rodriguez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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EL PRINCIPIO DE COMPOSICION EQUILIBRADA EN LOS
NOMBRAMIENTOS Y DESIGNACIONES DE INDOLE JURIDICA

ANTONIO JAVIER TRUJILLO PEREZ

Profesor Titular de Derecho Constitucional, Universidad de Malaga

Introduccién. 1. Los nombramientos en érganos juridicos nacionales: a) Tribunal Constitucional; b)
Consejo General del Poder Judicial; ¢) Tribunal Supremo; d) Audiencia Nacional; e) Tribunales
Superiores de Justicia; f) Audiencias Provinciales; g) Ministerio Fiscal; h) Direccién del Servicio
Juridico del Estado; i) Consejo de Estado; j) Defensor del Pueblo; k) Tribunal de Cuentas; 1) Junta
Electoral Central. 2. El Ministerio de Justicia: a) Titulares del Ministerio de Justicia; b) Organizacion
del Ministerio de Justicia; ¢) Comision General de Codificacién. 3. Los nombramientos a propues-
ta de Esparia de érganos juridicos de cardcter supranacional o de la Unién Europea: a) Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; b) Tribunal de Justicia de la Unién Europea. 4. Conclusiones

Introduccién

Se intenta comprobar con este trabajo si existe composicién equilibrada entre mujeres y hombres, segtin define
este concepto la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres', en los nombramientos y desig-
naciones de indole juridica, es decir, para aquellos cargos y puestos en los que se desempefian funciones rela-
cionadas con la actividad jurisdiccional o que poseen un contenido eminentemente juridico.

Interesa, para ello, realizar un andlisis de los diversos niveles de decisién politica y juridica que concurren en
Espafia y, en cada uno de esos niveles, se intentaran estudiar los diversos 6rganos de este cardcter existentes
en ellos, aunque se deja para otro momento el andlisis de los que se incardinan tinicamente en el nivel auto-
némico.

1. Los nombramientos en 6rganos juridicos nacionales
a) El Tribunal Constitucional

Se puede comenzar por los nombramientos para formar parte del Tribunal Constitucional tanto en la renova-
cién llevada a cabo en el afio 2004, como en la que se estd finalizando cuando se escriben estas lineas, que corres-
ponde a los integrantes del citado érgano constitucional cuya sustitucién debié hacerse en noviembre de 2007.
En el afio 2004 debian renovarse los Magistrados que habian sido propuestos por el Gobierno y el Consejo
General del Poder Judicial en el afio 1995, y la designacién de quienes iban a sustituirlos consisti6 en la pro-
puesta efectuada por el Gobierno de dos hombres, al igual que la realizada por el otro 6rgano constitucional
mencionado .

Es llamativa la opcién del Gobierno, porque se encontraba recientemente constituido con una composicién respe-
tuosa con la paridad de mujeres y hombres -8 y 9 respectivamente -. La composicién del Consejo General del Poder
Judicial que efectud la propuesta de Magistrados del Tribunal Constitucional era de 19 hombres y 2 mujeres .
Esos Magistrados sustituyeron, a su vez, a otros cuatro, con lo que puede verse que -en este aspecto- hubo con-
tinuidad respecto de las propuestas efectuadas en 1995 por los mismos 6rganos .

El presente estudio se ha realizado en el marco del proyecto “Las libertades informativas en el contexto de la web 2.0 y las redes sociales: redefinicién, garan-
tias y limites (DER2009-14519-C05-01)", del Ministerio de Ciencia e Innovacién”: por ello, toda la documentacién usada ha sido obtenida por internet.

De acuerdo con su Disposicion adicional primera “a los efectos de esta Ley, se entenderd por composicién equilibrada la presencia de mujeres y hombres de
forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento”. Precisamente se
trata de uno de los preceptos que “constituye regulacién de las condiciones bésicas que garantizan la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de los dere-
chos y el cumplimiento de los deberes constitucionales, de acuerdo con el articulo 149.1.1.* de la Constitucién” (Disposicién final primera, apartado 1) y uno
de los tres, junto a las Disposiciones adicionales segunda y tercera, que tienen cardcter organico (cfr. Disposicién final segunda).

En el Boletin Oficial del Estado nim. 84, de 8 de abril de 1995, se publicaron los Reales Decretos 528 a 531/1995, de 7 de abril, de nombramientos de
Magistrados del Tribunal Constitucional a propuesta del Gobierno y del Consejo General del Poder Judicial.

Los nombrados a propuesta del Gobierno lo son a través de los Reales Decretos 1404 y 1405/2004, de 8 de junio, y los nombrados a propuesta del Consejo
General del Poder Judicial por medio de los Reales Decretos 1406 y 1407/2004, de la misma fecha, publicados todos ellos en el Boletin Oficial del Estado nim.
139, de 9 de junio.

o
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Por ultimo, hay que hacer notar que de las 46 personas que han formado parte del Tribunal Constitucional hasta
la actualidad, sélo ha habido 3 Magistradas, una en el primer Tribunal, constituido en el afio 1980, y dos en el
actual . Es importante sefialar que dos de ellas han sido elegidas Vicepresidenta y Presidenta del mismo .

Actual renovacion

En el mes de julio de 2010 han comparecido ante la Comisién de Nombramientos del Senado los candidatos
propuestos por las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas para la eleccién, por esa cdimara, de
cuatro Magistrados del Tribunal Constitucional. Quienes fueron citados para esa comparecencia lo han hecho
tras haberse comprobado, por la Mesa del Senado, que cumplen los requisitos exigidos por la normativa vigen-
te, por lo que el andlisis se hard sobre este conjunto de personas, y no sobre las personas inicialmente propues-
tas por los Parlamentos autonémicos ya que, en algunos casos, han debido proponer a otras a requerimiento del
citado 6rgano rector del Senado

En total se han propuesto por las asambleas legislativas autonémicas a 22 personas, siendo 18 hombres y 4
mujeres, lo que evidencia una gran desproporcién entre ambos sexos -81'9% frente a 18'1%-, es decir, cuatro
veces mds el nimero de hombres que de mujeres

A finales del mes de septiembre del presente afio se consiguié materializar un acuerdo que, posteriormente, se
ha formalizado en la Comisién de Nombramientos del Senado, para proponer al Pleno de dicha cdmara los
nombres de las cuatro personas que van a sustituir a quienes fueron nombrados, a propuesta del Senado, en el
afno 1998. De la lista de quienes comparecieron en julio ante la mencionada Comisién, el acuerdo alcanz6 a tres
personas, dos hombres y una mujer y, como la propuesta que habia de hacerse al Pleno debia contener cuatro
nombres, ha sido completada con un acuerdo posterior sobre un tercer hombre propuesto por un grupo parla-
mentario

Esto supone que la propuesta de miembros del Tribunal Constitucional que préximamente se votard en el Pleno
del Senado y que previsiblemente se aprobard, al contar con el apoyo de los dos grupos parlamentarios cuyos
votos permiten alcanzar la mayorifa cualificada exigida por la Constitucién, tiene igual composiciéon que la efec-
tuada en 1998, esto es, tres hombres y una mujer, 75% de hombres y 25% de mujeres, con lo que la presencia de

Es pertinente sefialar que, en el orden de precedencia de ese Gobierno -exclusivamente desde el punto de vista de los Ministerios, esto es, sin tener en cuen-
ta la existencia de las dos Vicepresidencias-, los cinco primeros puestos fueron ocupados por Ministros y los cuatro tltimos por Ministras: cfr. Real Decreto
558/2004, de 17 de abril (BOE nim. 94, de 18 de abril). Por comparar, el Gobierno formado tras las elecciones del afio 2008 estaba formado por 9 hombres y 9
mujeres, siendo su prelacién —también al margen de las Vicepresidencias-, de una mujer en el tercer lugar de los cinco primeros puestos del mismo, y de 3
Ministras en los tltimos cinco lugares del mismo, observandose timidos avances respecto a la situacién del afio 2004 (cfr. Real Decreto 436/2008, de 12 de abril,
publicado en BOE ntim. 90, de 14 de abril). Sin embargo, debido a los cambios efectuados en la reestructuracion de abril de 2009, manteniéndose la igualdad
numérica -9 mujeres y 9 hombres-, se ha alterado el orden de precedencia: los cinco dltimos puestos estaban ocupados por Ministras, acentudndose la situa-
cién si se tiene en cuenta que, entre los tltimos 8 puestos, 7 estaban ocupados por mujeres, mientras se habia mejorado algo en la zona superior, puesto que
entre los cinco primeros puestos hay dos mujeres (puestos 3° y 4°), que son las tnicas entre los 8 primeros puestos. Como estos datos se han indicado sin tener
en cuenta las Vicepresidencias, no puede dejar de destacarse que, desde abril de 2004, una mujer es titular de la Vicepresidencia Primera y, desde abril de 2009,
otra mujer es titular de la Vicepresidencia Segunda. Esta situacién ha cambiado con la reciente remodelacién ministerial: el Gobierno est4 formado por 9 hom-
bres y 7 mujeres; un hombre es Vicepresidente Primero [Real Decreto 1323/2010, de 20 de octubre (BOE num. 255, de 21 de octubre)], siendo dos los
Vicepresidentes y s6lo una mujer Vicepresidenta; asi como el orden de precedencia tiene a 3 mujeres en los cinco primeros puestos -1°, 3° y 4°- y a otras 3 muje-
res ocupan los tres tltimos puestos del citado orden [Real Decreto 1313/2010, de 20 de octubre (BOE ntim. 255, de 21 de octubre)].

http:/ /www.poderjudicial.es/ eversuite / GetRecords? Template=cgpj/ cgpj/ principal.htm .

Debe anotarse que el Gobierno que realizé las propuestas correspondientes tenia su origen en la misma formacion politica en los dos momentos que se aca-
ban de comparar, 1995 y 2004.

Vid. las informaciones expuestas en http:/ /www.tribunalconstitucional.es/es/tribunal / emeritos / Paginas /MagistradosEmeritos.aspx y
http:/ /www.tribunalconstitucional.es / es/ tribunal / composicionorganizacion / Paginas / ComposicionOrganizacion.aspx .

Como se puede ver en los Reales Decretos 461/1986, de 4 de marzo, por el que se nombra Vicepresidenta del Tribunal Constitucional a dofia Gloria Begué
Cantén (BOE ntim. 56, de 6 de marzo) y 1470/2004, de 15 de junio, por el que se nombra Presidenta del Tribunal Constitucional a dofia Marfa Emilia Casas
Baamonde (BOE num. 145, de 16 de junio).

Esa constatacién del cumplimiento de los requisitos exigidos por la Constitucién y las leyes es expresamente mencionada por el Presidente del Senado al
comienzo de la sesién de la Comision (cfr. Diario de Sesiones del Senado ~Comisiones-, Comisién de Nombramientos, Sesién extraordinaria, IX Legislatura,
nam. 392, 15 de julio de 2010, p. 2). Por ello, si se tendra en cuenta en este trabajo al candidato que renuncié por haber sido elegido Rector de una Universidad
en fechas cercanas a la reunién de la comisién parlamentaria, asi como a uno de los propuestos por el Parlamento Vasco que comunicé su imposibilidad de
asistir a la sesion por encontrarse en el extranjero en esa fecha, ofreciéndose a comparecer en otra ocasién, por lo que no renunciaba a la designacion efectua-
da por esa camara (ibidem. pp. 2 'y 36).

Cfr. Ibidem, pp. 1-2. Fueron propuestas por el Parlamento de Catalufia (como ella indica, ibidem, p. 27), Pais Vasco (expresado también por la candidata, ibi-
dem, p. 34), Andalucia (no indicado por ella ni por los portavoces que intervienen) y Galicia (como sefala el primer portavoz que interviene, ibidem, p. 39).

En la sesién de la Comisién de Nombramientos del dia 28 de septiembre se efectué una propuesta conjunta de los Grupos Parlamentarios Socialista y Popular
del Senado de tres candidatos, compuesta de una mujer y un hombre —paritaria, por tanto, esa propuesta aunque llama la atencién que se indique primero al
dltimo- a iniciativa del Grupo Socialista y un hombre a iniciativa del segundo grupo (cfr. Diario de Sesiones del Senado —Comisiones-, Comisién de
Nombramientos, IX Legislatura, ntim. 402, 28 de septiembre de 2010, p. 1): esa propuesta fue aprobada en la Comisién y cont6 con el respaldo de los Grupos
Parlamentarios Popular del Senado, Socialista, Senadores Nacionalistas y Mixto (cfr. p. 2). En el turno de explicacién del voto, el portavoz del Grupo Popular
del Senado anuncié que ese grupo presentaria un candidato esa misma semana para que compareciera ante la Comisién de Nombramientos y completar la
propuesta al Pleno (p. 4): esto hace que la propuesta al Pleno resulte desequilibrada en cuanto a la presencia de hombres y mujeres. La comparecencia del can-
didato se produjo en sesién del dia 6 de octubre y su propuesta fue aceptada (cfr. Diario de Sesiones del Senado —Comisiones-, Comision de Nombramientos,
IX Legislatura, nam. 408, 6 de octubre de 2010, pp. 2-5).

o
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hombres y mujeres en el Tribunal Constitucional permanecera igual en este sentido. El resultado final mejora
levisimamente el desequilibrio porcentual existente en la lista de propuestos por las asambleas legislativas auto-
némicas, pero no debe hacer olvidar que —en realidad- se estd proponiendo al triple de hombres y que se
encuentra alejado de los pardmetros habituales que se aceptan como manifestaciones de representacién equili-
brada. Por dltimo, debe indicarse que en las dos sesiones que han servido para completar la propuesta no se
hizo menci6n alguna a esta cuestion.

b) Consejo General del Poder Judicial

Un 6rgano constitucional que se ha renovado tras la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007 ha sido el
Consejo General del Poder Judicial y la renovacién se ha llevado a cabo en el afio 2008. Atendiendo a lo que
trata este trabajo, interesa destacar que, de los 20 Vocales elegidos por el Congreso de los Diputados y el Senado,
13 son hombres y 7 mujeres, 65% y 35% respectivamente: de esas mujeres, 4 fueron elegidas por el Congreso
(dos pertenecientes a la categoria de Jueces y Magistrados —segtn la terminologia empleada por la publicacio-
nes oficiales correspondientes de las Cortes' - y otras dos pertenecientes a la categoria de Abogados y Juristas
de reconocida competencia y con mds de quince afios de ejercicio en su profesiéon —usando también la citada ter-
minologia-) y 3 por el Senado (dos y una de las procedencias que se acaban de mencionar). Desde otro punto
de vista, esto significa que cuatro de ellas proceden de la carrera judicial y tres del grupo de abogados y juris-
tas de reconocida competencia

Si éste ha sido el resultado de la eleccién efectuada por las Cortes Generales, interesa ver cudl fue el punto de
partida sobre el que las cdmaras trabajaron, lo que obliga, en el caso de los 12 Vocales entre jueces y magistra-
dos de todas las categorfas y que se encuentren en activo, a conocer la composicion de las candidaturas pre-
sentadas por las asociaciones judiciales y por los miembros de la carrera judicial no asociados a ninguna de las
mismas. Del andlisis de esa lista, integrada inicialmente por 36 personas, se desprende que 24 fueron hombres
—dos tercios del total- y 12 mujeres —un tercio-, aunque cuando realmente se pronunciaron las cdmaras compo-
nian la lista 35 personas, 24 hombres y 11 mujeres, que serd la que se tome en consideracién aqui, puesto que
es sobre la que se produjeron las votaciones ' : si se tiene en cuenta que 4 mujeres fueron elegidas por las cdma-
ras, la eleccion efectuada por estas mantiene la proporcion de las candidaturas, esto es, de dos tercios de hom-
bres y un tercio de mujeres. Deteniéndose un poco mds en las candidaturas, se observa que habia 4 candidatos
no asociados y 31 pertenecientes a algunas de las asociaciones judiciales: en este momento del estudio, intere-
sa destacar que 3 mujeres eran candidatas no asociadas frente a un candidato no asociado (75% frente a 25%) y,
de otro lado, las asociaciones judiciales presentaron 23 candidatos y 8 candidatas, lo que significa 74'2% de can-
didatos y 25'8% de candidatas, incrementando fuertemente las asociaciones el porcentaje de hombres frente al
de mujeres respecto del total presentado e, incluso, del total elegido. Ademds, la distribucién entre asociaciones
fue la siguiente: Asociacién Profesional de la Magistratura, 10 hombres y 6 mujeres (62'5% y 37'5%); Asociacién
Francisco de Vitoria, 7 hombres y ninguna mujer (100% y 0%); Asociacién Jueces para la Democracia, 4 hom-
bres y 2 mujeres (66'6% y 33'3%); Foro Judicial Independiente, 2 hombres y ninguna mujer (100% y 0%). De todo
ello, se concluye lo siguiente: en ningtin caso asociacién alguna propuso més candidatas que candidatos, lo que
si ocurrié entre los no asociados y, ademads, dos asociaciones no propusieron ninguna candidata

Respecto a los otro 8 Vocales del Consejo General del Poder Judicial, abogados y juristas de reconocida compe-
tencia con mds de quince afios de ejercicio, su propuesta es presentada por los grupos parlamentarios de las
cdmaras. En el caso del Congreso de los Diputados, se realizé una propuesta acordada por cinco grupos y for-
mada por 2 mujeres y 2 hombres, respetando una paridad del 50% ', y esa propuesta fue respaldada por el

Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, Serie D, Num. 67, 19 de septiembre de 2008, p. 22 y Boletin Oficial de las Cortes
Generales-Senado, Serie I, Ntm. 73, 19 de septiembre de 2008, p. 1.

Vid. Reales Decretos 1574 y 1575/2008, de 22 de septiembre, publicados en BOE nim. 230, de 23 de septiembre.

La lista inicial fue publicada en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccién Cortes Generales, Serie A, Nam. 311, 27 de octubre de 2006, pp. 1-2. Cuando
se produjo la votacién del Pleno del Congreso ya eran 35 aunque no se explica el motivo (cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados —Pleno y
Diputacion Permanente-, IX Legislatura, nim. 26, sesién plenaria nim. 23, 16 de septiembre de 2008, pp. 20-1), mientras en el Senado si se indica que habia
sido excluida como candidata una de las mujeres propuestas en el grupo de miembros de la carrera judicial (vid. Diario de Sesiones del Senado, IX Legislatura,
num. 13, 2008, sesién del Pleno celebrada el dia 17 de septiembre de 2008, p. 493).

En la lista inicial -Boletin Oficial de las Cortes Generales, Seccién Cortes Generales, Serie A, Ntm. 311, 27 de octubre de 2006, pp. 1-2- la Asociacién Jueces
para la Democracia habia propuesto 4 hombres y 3 mujeres.

Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados ~Comisiones-, IX Legislatura, nim. 69, Comision Consultiva de Nombramientos, Sesion nim. 1, 11 de
septiembre de 2008, pp. 2 y 22. Suscribieron la propuesta los Grupos Parlamentarios Socialista, Popular, Cataldn (Convergencia i Unié), Vasco (EAJ-PNV) y
Mixto, no habiendo firmado la propuesta el GP de Esquerra Republicana-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds (pp. 22, 23, 24, 25, 27). En concreto,
una mujer fue propuesta por el GP Socialista y la otra por el GP Vasco (EAJ-PNV): respecto a la primera explicitamente lo reconocen tanto ella como el porta-
voz del grupo (pp. 22 y 26) y, en cuanto a la segunda, habia sido hasta pocos meses antes Diputada por esa formacién politica con una permanencia de doce
afios en el Congreso.

o



ARTICULO 14n34.gxd 22/11/10 13:48 Pagina 7 $

ARTICULO 14

DOCTRINA

Pleno con la suficiente mayoria . En el caso del Senado, la propuesta se componia de 6 hombres y 1 mujer, de
quienes sélo podia elegirse a cuatro, resultando elegida como Vocal la tinica candidata existente  : tampoco en
esta cdmara hubo acuerdo en la presentacién por todos los grupos . Es destacable que dos de estas tres muje-
res elegidas por las cdmaras por este grupo, son fiscales.

Resulta conveniente indicar cémo discurrieron las votaciones para elegir a estos Vocales. En el caso del
Congreso de los Diputados, llama la atencién que de los seis miembros de la carrera judicial que debian elegir-
se, son las dos mujeres las que obtuvieron el menor nimero de votos ', mientras en el caso de los Vocales no
procedentes de la carrera judicial una de las candidatas obtuvo el mayor nimero de votos y la otra el menor
En el Senado, también las dos elegidas entre miembros de la carrera judicial lo fueron con el menor niimero de
votos , asi como la elegida por el grupo de juristas de reconocida competencia

A su vez, estos veinte Vocales del Consejo, compuesto como se ha indicado con anterioridad, eligieron al
Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, que hace el nimero 21 de los miem-
bros del citado 6rgano constitucional, y al Vicepresidente del Consejo: en los dos casos, han sido hombres los
elegidos

Respecto a la anterior composiciéon del Consejo se puede observar una mejoria en cuanto a la presencia de muje-
res, ya que en el constituido en el afio 2001 su nimero era muy exiguo puesto que, en concreto, habia 2, elegi-
da una por el Congreso -entre miembros de la carrera judicial de todas las categorias-, y otra por el Senado -
entre Abogados y Juristas de reconocida competencia y con mds de quince afios de ejercicio en su profesion-
También entonces tanto el Presidente como el Vicepresidente del Consejo fueron hombres . Debe indicarse que
respecto al Consejo al que sustituyé éste de 2001, es decir, el que desarrollé su mandato entre 1996 y 2001, la
presencia de mujeres disminuyd, puesto que, de los veinte Vocales que lo componian, habia 5 mujeres y 15 hom-
bres . Ala hora de intentar explicarse este retroceso, hay que tener en cuenta también que la renovacién efec-
tuada en el afio 2001 fue la primera realizada con la nueva férmula de eleccién de Vocales, introducida por la
Ley Orgénica 2/2001, de 28 de junio, sobre composicién del Consejo General del Poder Judicial, por la que se
modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Es ttil detenerse en la configuracion interna de los érganos del actual Consejo una vez constituido, recordando
que estd compuesto —una vez elegido el Presidente- por 14 hombres y 7 mujeres, es decir, dos tercios de hom-
bres y un tercio de mujeres sobre el total de miembros. En primer lugar, se puede atender a las cuatro
Comisiones existentes por expresas previsiones legales: tres de ellas son presididas por hombres y sélo una, la

Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados —Pleno y Diputacién Permanente-, IX Legislatura, niim. 26, sesién plenaria niim. 23, 16 de septiembre
de 2008, p. 21.

Cfr. Diario de Sesiones del Senado ~Comisiones-, Comisiéon de Nombramientos, IX Legislatura, nim. 41, 15 de septiembre de 2008, p. 21.

Al inicio de la sesién ante la Comisién de Nombramientos el portavoz del GP Mixto anuncia que, de acuerdo con tres de los candidatos, se retiran sus can-
didaturas por estar fuera de un pacto entre otros grupos (cfr. Diario de Sesiones del Senado ~Comisiones-, Comisién de Nombramientos, IX Legislatura, nam.
41, 15 de septiembre de 2008, p. 2 y vid. también pp. 5y 20), con lo cual comparecen tinicamente las personas que integraban una propuesta suscrita por acuer-
do de varios grupos: GGPP Senadores Nacionalistas Vascos, Cataldn en el Senado de Convergencia i Uni6, Socialista del Senado, Popular (ibidem, pp. 4, 5, 11,
14, 16, 18, 19, 20-21), aunque el portavoz del GP Entesa Catalana de Progrés pone de manifiesto expresamente que la lista no se ha confeccionado en el Senado:
“Estamos a punto de finalizar un tramite en la Cadmara, pero es nuestra primera actuacién sobre unos nombres que han venido de otro sitio” (p. 21y vid. p. 4
y 21). No obstante, a la hora de informar la idoneidad de esos cuatro candidatos para ser propuestos para su eleccién por el Pleno del Senado, también el GP
Mixto se pronuncié favorablemente (p. 20).

Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados —Pleno y Diputacién Permanente-, IX Legislatura, niim. 26, sesién plenaria ndm. 23, 16 de septiembre
de 2008, p. 21: recibieron 317 y 307 votos, mientras tres de los candidatos obtuvieron 321 votos y el cuarto 320.

Cfr. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados —Pleno y Diputacién Permanente-, IX Legislatura, nim. 26, sesién plenaria ndam. 23, 16 de septiembre
de 2008, p. 21: recibieron 321 votos, igual que otro de los candidatos, y 312 votos, respectivamente. Tanto en esta votacién, como en la anterior se registré el
mismo nimero de votos en blanco y nulos: 11 y 1 respectivamente (ibidem).

Cfr. Diario de Sesiones del Senado, IX Legislatura, nam. 13, 2008, sesién del Pleno celebrada el dia 17 de septiembre de 2008, p. 494: una recibi6 244 votos y
la otra 229, mientras los otros cuatro candidatos obtuvieron 245 votos, existiendo 10 votos en blanco y ninguno nulo.

Cfr. Diario de Sesiones del Senado, IX Legislatura, niim. 13, 2008, sesion del Pleno celebrada el dia 17 de septiembre de 2008, p. 494: la tinica candidata obtu-
vo 245 votos y los tres candidatos 246, existiendo 8 votos en blanco y ninguno nulo.

Vid. Reales Decretos 1576/2008, de 24 de septiembre (BOE num. 233, de 26 de septiembre) y 1610/2008, de 30 de septiembre (BOE num. 239, de 3 de octu-
bre).

Vid. Reales Decretos 1222 y 1223/2001, de 6 de noviembre, publicados en BOE ntm. 267, de 7 de noviembre. Sobre esta mejoria incidi6 la portavoz del GP
Socialista del Senado en su intervencién ante la Comisién de Nombramientos de dicha cdmara (cfr. Diario de Sesiones del Senado —Comisiones-, Comisién de
Nombramientos, IX Legislatura, nim. 41, 15 de septiembre de 2008, p. 5).

Vid. Reales Decretos 1224 /2001, de 23 de julio (BOE nim. 268, de 8 de noviembre) y 1246/2001, de 13 de noviembre (BOE nim. 273, de 14 de noviembre).

Vid. Reales Decretos 1835 y 1836/1996, de 6 de noviembre (BOE num. 178, de 24 de julio). Fueron elegidas dos mujeres por el Congreso de los Diputados
—una entre miembros de la carrera judicial de todas las categorias y otra entre Abogados y Juristas de reconocida competencia y con mds de quince afios de
ejercicio en su profesion-, y tres por el Senado —dos en el primero de los grupos mencionados y una en el segundo-.

En la Memoria sobre el estado, funcionamiento y actividades del Consejo General del Poder Judicial y de los Juzgados y Tribunales del ario 2002 se destaca esa modifica-
cién sin hacer referencia alguna a esa composicién menos equilibrada de hombres y mujeres: “La aplicacién de este nuevo modelo de seleccién, que pretendia
aproximar el sistema selectivo al espiritu del art. 122 de la Constitucién, ha tenido como resultado un nuevo Pleno que integra las diversas tendencias exis-
tentes dentro de nuestra Justicia, como expresién de la pluralidad existente dentro de la Carrera Judicial. Como contrapunto, el Pleno se completa con un grupo
de Juristas de reconocido prestigio, también plural en cuanto a su procedencia, y con amplia experiencia y formacién en materia judicial” (p. 13). La Memoria
esta disponible en el “Portal CGPJ” de la pagina web www.poderjudicial.es.
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de Igualdad, por una mujer . A la vez, en tres hay una composicién que podria calificarse de paritaria -3 y 2-
aunque en dos de estas existe una mayor presencia de hombres sobre mujeres, que s6lo cambia en la Comisién
de Igualdad: ciertamente, estos datos de composicién de las comisiones mejoran la proporcién existente sobre
el conjunto del Consejo . Sin embargo, significativamente se rompe esta situacién de paridad en la Comisién
de Calificacién, formada por 4 hombres y 1 mujer

Como segundo punto, conviene prestar atencién a las Comisiones Reglamentarias, que son 10, y de las que sélo
una, la de Comunicacién, estd presidida por una mujer, lo cual no se corresponde con la composicién de este
6rgano constitucional. En seis de estas Comisiones, la composicién puede calificarse de paritaria, mientras hay
dos formadas integramente por hombres y otras dos de las que s6lo forma parte una mujer: estas son, respec-
tivamente, las Comisiones de Modernizaciéon e Informadtica, de la Escuela Judicial, la Delegada para la
Inspeccién Judicial y de Relaciones con el Ministerio de Justicia y las Comunidades Auténomas con competen-
cias asumidas en materia de Administracién de Justicia . Entre las seis paritarias, en dos hay mds mujeres que
hombres en la composicion 3 y 2; en tres sucede al contrario, mientras en la restante hay el mismo ndmero

En tercer lugar, hay que fijarse en las Vocalias Delegadas, que son 28 y de las cuales 11 son unipersonales y 16
pluripersonales. A cargo de las unipersonales, en 5 hay mujeres y en 6 hombres y, en las segundas, hay tres con
una composicién de 2 hombres y 1 mujer; siete con el mismo nimero -1y 1-; cinco formadas sélo por hombres
y una sélo por mujeres - para los 6érganos judiciales de vigilancia penitenciaria-.

Por dltimo, entre los demds nombramientos efectuados se debe resefiar que una mujer fue nombrada Portavoz
del Consejo y otra mujer Presidenta del Observatorio sobre Violencia Doméstica y Vocal del Observatorio
Estatal contra la Violencia Doméstica y de Género.

¢) Tribunal Supremo

En el perfodo correspondiente al mandato de esas dos composiciones del Consejo General del Poder Judicial
mencionadas con anterioridad, esto es, desde finales de 2001 hasta el momento presente, se han nombrado por
el Rey, a propuesta del citado Consejo, a 51 personas para el Tribunal Supremo, siendo 41 hombres, y 10 muje-
res, lo que proporcionalmente equivale a 80'4% y 19'6% . En dos afios de ese perfiodo ninguna mujer fue nom-
brada y sélo en el afio 2009 hubo casi el mismo ntimero, 4 hombres y 3 mujeres . Esto significa que la media
total del periodo de 9 afios, ya elevada de por si, fue superada en 3 de esos afios y en otro mds no se llega por
muy poco (dos décimas).

Otro modo de acercarse al tema objeto de estudio, es contemplarlo segtin la composicién de las Salas del Tribunal
Supremo, teniendo en cuenta que actualmente pueden formar sala en dicho érgano, es decir, pueden ejercer fun-
ciones jurisdiccionales en él, 82 Magistrados —contando al Presidente- y 9 Magistradas, esto es, 90'1% y 9'9% res-
pectivamente . En ese sentido, se pueden sefialar los siguientes aspectos: ninguna mujer preside alguna de las
cinco Salas que forman el citado Tribunal, asi como tampoco pertenece ninguna a la Sala Segunda, situada en la

Son las Comisiones Permanente, Disciplinaria, de Calificacién y de Igualdad.

La mayor presencia de hombres que de mujeres -3 y 2, respectivamente- se da en las Comisiones Permanente y Disciplinaria. Ademads, en la Comisién
Permanente los 5 Vocales suplentes son hombres; en los suplentes de la Disciplinaria se reproduce el esquema de composicién con 3 hombres y 2 mujeres y,
por ultimo, en la de Igualdad se reequilibra la composicién de la titular, pues ahora hay 3 hombres como Vocales suplentes.

En cuanto a los suplentes de esta Comisién, se compensa algo el desequilibrio de la titular puesto que hay 3 mujeres entre estos Vocales suplentes.

S6lo hay suplentes en las dos primeras, con 3 hombres y 2 mujeres y 3 mujeres y 2 hombres respectivamente.

Siguiendo el orden mencionado, son las Comisiones de Estudios e Informes y Comunicacién; Presupuestaria, Relaciones Internacionales y Relaciones con las
Comunidades Auténomas; finalmente, la de Reforma del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Consejo General del Poder Judicial. Si se atien-
de a los suplentes, en las dos Comisiones con mayor presencia de mujeres, los suplentes son mayoritariamente hombres, 3 y 2 en el primer caso y todos -5- en
el segundo, lo que no sucede en las de presencia mayoritaria de hombres: en dos de ellas hay 4 hombres y 1 mujer y en la tercera, no hay suplentes, como tam-
poco los hay en la que tiene el mismo ntimero de hombres que de mujeres.

Es necesario hacer una precisién porque existen 12 Reales Decretos en que se nombra a una mujer y 42 en que se nombra a un hombre: sucede que en tres
de los primeros —los Reales Decretos 1264/2006, de 27 de octubre (BOE nim. 283, de 27 de noviembre), 212/2008, de 8 de febrero (BOE num. 43, de 19 de febre-
r0) y 95/2010, de 3 de febrero (BOE nim. 53, de 2 de marzo)- se nombra a la misma Magistrada, y en dos de los segundos -los Reales Decretos 1263 /2006, de
27 de octubre (BOE num. 283, de 27 de noviembre) y 211/2008, de 8 de febrero (BOE nim. 233, de 19 de febrero)- al mismo Magistrado. Por ello, en el texto se
han indicado 51 personas distintas. Los primeros nombramientos de estas dos personas fueron anulados, en ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo
—Sala Tercera, dictada por el Pleno- de de 21 de noviembre de 2007, por los Reales Decretos 29 y 30/2008, de 11 de enero (BOE nim. 20, de 23 de enero). Resulta
ciertamente simbdlico que se altera el orden de los decretos de cese respecto a los de nombramiento, aunque hayan producido efectos en los mismos momen-
tos: primero se nombré al Magistrado, Real Decreto 1263 /2006, y después a la Magistrada, Real Decreto 1264 /2006, pero primero se ces6 a la Magistrada, Real
Decreto 9/2008, que al Magistrado, Real Decreto 30/2008, volviendo a nombrarse nuevamente primero al Magistrado, Real Decreto 211/2008, que a la
Magistrada, Real Decreto 212/2008.

En los afios 2003 y 2007 se nombraron 7 y 2 hombres, respectivamente, y ninguna mujer. En los restantes afios ocurri6 lo siguiente: 2002, 3 hombres (75%) y 1
mujer (25%); 2004, 4 hombres (66'6%) y 2 mujeres (33'3%); 2005, 6 hombres (85'7%) y 1 mujer (14'3%); 2006 y 2008, 6 hombres (75%) y 2 mujeres (25%); 2009, 4 hom-
bres (57'1%) y 3 mujeres (42'9%); 2010, 4 hombres (80%) y 1 mujer (20%). Debe recordarse aqui lo que se ha indicado en la nota anterior: ahora se han tenido en
cuenta realmente los Reales Decretos de nombramiento, pues si se contasen sélo los que se refieren a personas distintas variarian los afios 2006, 2008 y 2010.

En los datos desagregados publicados por la Comisién de Igualdad del Consejo General del Poder Judicial, actualizados a un momento anterior que el del
texto, se usa ademds un criterio diferente, ya que se incluyen a quienes se encuentran en servicios especiales y se excluyen a los Magistrados eméritos (8) y
suplentes (1): por eso, aparecen 72 hombres (87'8%) y 10 mujeres (12'2%).
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ctspide de la jurisdiccién penal, que es —por otra parte- la segunda mds numerosa del Tribunal Supremo y, sin
embargo, la Sala en que hay mds Magistradas es la dedicada a la jurisdiccién social, la Sala Cuarta . En concre-
to, en la Sala Primera hay 8 hombres y 1 mujer (88'9% y 11'1% respectivamente) ; en la Sala Segunda, 20 hom-
bres y ninguna mujer (100% de Magistrados)’; en la Sala Tercera, que estd dividida en 8 Secciones, ninguna
mujer preside alguna Seccién y, en total, hay 33 Magistrados y 3 Magistradas (91'7% y 8'3%) '; 1a Sala Cuarta estd
integrada por 14 Magistrados y 4 Magistradas (77'8% y 22'2%) "y, finalmente, en la Sala Quinta, hay 6 hombres
y 1 mujer (85'7% y 14'3%) . Con estos datos, se ve que la elevada proporcién de hombres sobre mujeres existente
sobre el total del Tribunal Supremo es superada, ademds, en 2 de las 5 Salas que lo componen.

Estos datos se deben completar con algunos otros, derivados de la Ley Orgdanica del Poder Judicial y del
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal. En primer lugar, tanto el Presidente de la Audiencia Nacional, como el
Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, tienen la consideracién de Presidente de Sala del Tribunal Supremo, con
lo cual serian ya 8 los hombres que ocupan puestos de esa consideracién, mientras ninguna mujer lo hace' . En
segundo lugar, quienes presidan los Tribunal Superiores de Justicia tienen consideracién de Magistrados del
Tribunal Supremo mientras desempefien el cargo, lo que obligaria a tener en cuenta que hay 16 hombres y 1
mujer presidiendo estos 6rganos, como se verd posteriormente . En este punto, hay que indicar que los Fiscales
Superiores de las Comunidades Auténomas tienen “la categoria equiparada a la de los Presidentes de los
Tribunales Superiores de Justicia”, con lo que habria que sumar 14 hombres y 2 mujeres . En tercer lugar, la
Jefatura del Servicio de Inspeccién del Consejo General del Poder Judicial puede ser ocupada, segtin expresa la
citada Ley Orgdnica, “por un Magistrado del Tribunal Supremo” o “por un Magistrado con diez afios de servi-
cios en la categorfa”, quien “mientras desempefie el cargo, tendrd la consideracién de Magistrado del Tribunal
Supremo” : en este momento, es Jefa del citado Servicio una Magistrada proveniente de un Tribunal Superior
de Justicia . Por tultimo, también los Fiscales Jefe de Sala del Tribunal Supremo estdn equiparados a
Magistrados del citado Tribunal : la determinacién de este dato no resulta tarea facil ante la falta de informa-
cién precisa en la pdgina web del Ministerio Fiscal, pero dado que la tltima plantilla de este 6rgano, aprobada
ya en el segundo semestre de este afio 2010, indica que hay 8 Fiscales de Sala y que entre 2006 y 2010 se han
nombrado 8 Fiscales Jefe de Sala de la Fiscalia del Tribunal Supremo, se puede mantener ese niimero, que esta-
ria integrado por 2 mujeres y 6 hombres

Esta composicién es la correspondiente a julio de 2010 y se obtiene del Acuerdo de 16 de febrero de 2010, de la Comisién Permanente del Consejo General
del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre composicién y funcionamiento de sus Salas y Secciones
y asignacién de ponencias que deban turnar los Magistrados en el afio 2010 (BOE nim. 52, de 1 de marzo, con correccién de errores en BOE nim. 70, de 22 de
marzo) y del Acuerdo de 27 de julio de 2010, de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo adoptado
por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo sobre la composicién y funcionamiento de sus secciones de la Sala Tercera en el afio 2010 (BOE nam. 192, de 9
de agosto). En la primera resolucién citada se indica que en la Sala Quinta hay una vacante causada por fallecimiento de un Magistrado (cfr. p. 19643 del BOE).
Si se tiene en cuenta a la Magistrada que se encuentra en servicios especiales, también en la Sala Tercera hay 4 mujeres.

En los datos desagregados antes mencionados, aparece en esta Sala la misma composicion.

En los datos desagregados antes mencionados, aparece esta Sala con 15 hombres y ninguna mujer, por lo que la proporcién no varia.

Esta Sala estd compuesta por 8 Secciones: la Primera, presidida por el Presidente de la Sala, la integran junto a él todos los Presidentes de Seccién; la Segunda,
a su vez, estd dividida en dos Subsecciones, presidiendo las dos el Presidente de la Seccién y, la 1 estd formada por otros 4 Magistrados y la 2* por 5; la Tercera,
la forman 4 Magistrados y 1 Magistrada; la Cuarta, 5 Magistrados y 1 Magistrada; la Quinta, 4 Magistrados y 1 Magistrada; la Sexta, 5 Magistrados; la Séptima,
4 Magistrados; la Octava, el Presidente de la Sala y 3 Magistrados de la Seccién Séptima (cfr. Acuerdo de 16 de febrero de 2010, de la Comisién Permanente del
Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre composicién y funcionamiento de sus
Salas y Secciones y asignacién de ponencias que deban turnar los Magistrados en el afio 2010 (BOE ntim. 52, de 1 de marzo, con correccién de errores en BOE
num. 70, de 22 de marzo) y del Acuerdo de 27 de julio de 2010, de la Comisién Permanente del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el
Acuerdo adoptado por la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo sobre la composiciéon y funcionamiento de sus secciones de la Sala Tercera en el ano 2010
(BOE ntim. 192, de 9 de agosto). En los datos desagregados antes mencionados, aparece esta Sala con 30 hombres y 4 mujeres, proporcionalmente 88'2% y 11'8%.

En los datos desagregados antes mencionados, una vez actualizados, apareceria esta Sala con 9 hombres y 4 mujeres, lo que significa en términos propor-
cionales 69'2% y 30'7%.

En los datos desagregados antes mencionados, aparece en esta Sala la misma composicion.

Contienen esa previsién los articulos 63.2 de la Ley Organica del Poder Judicial y 34 del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal. Ademds, el actual Presidente
de la Audiencia Nacional es un Magistrado que proviene de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, debiendo ser contabilizado al término de su mandato nue-
vamente en este 6rgano [vid. Real Decreto 628/2009, de 14 de abril (BOE ntim. 99, de 23 de abril)].

Cfr. articulo 72.2 de la Ley Organica del Poder Judicial. La Presidencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Catalufia estd ocupada por una mujer desde
que fue nombrada por Real Decreto 1825/2004, de 30 de julio (BOE ndm. 219, de 10 de septiembre): la plaza se ha resuelto por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial el dia 28 de octubre de 2010 eligiendo a un hombre para presidir ese TS], pero en esa reunion otra mujer ha sido elegida para presidir el TSJ
de la Comunidad Valenciana. El detalle de estas designaciones se trata mds adelante en este trabajo.

Como literalmente establece el articulo 35.Dos del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal. Para la determinacion de ese nimero, cfr. infra el andlisis de la
Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas.

El articulo 335.3 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial indica que “la plaza de Jefe del Servicio de Inspeccién del Consejo General del Poder Judicial se pro-
veerd por un Magistrado del Tribunal Supremo con una antigiiedad en la categoria de dos afios o por un Magistrado con diez afos de servicios en la catego-
ria. En este tltimo caso, mientras desempefie el cargo, tendrd la consideracién de Magistrado del Tribunal Supremo”.

Nombrada por Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 12 de noviembre de 2008 (BOE nim. 283, de 24 de noviembre), quien sustituy6
a un hombre en ese cargo [Acuerdo del Pleno del Consejo General del Poder Judicial de 19 de noviembre de 2003 (BOE ntm. 280, de 22 de noviembre)].

Cfr. articulo 34 del Estatuto Orgédnico del Ministerio Fiscal.

La ultima plantilla del Ministerio Fiscal es la que figura como Anexo al Real Decreto 859/2010, de 2 de julio, por el que se determina el nimero méximo de
fiscales decanos de secciones especializadas, segtin dispone el apartado 3 de su articulo tnico (BOE num. 182, de 28 de julio) y los 8 nombramientos se han
localizado a través del Buscador del Boletin Oficial del Estado.
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Teniendo en cuenta todos estos elementos, se obtendrian 120 hombres con categoria o consideracién de
Magistrados del Tribunal Supremo y 15 mujeres con las de Magistradas del Tribunal Supremo, lo que, en tér-
minos relativos, disminuiria levemente la presencia de hombres al 88’9% e incrementaria la de mujeres al 11'1%,
en relacién a los datos antes mencionados.

Ademds es importante, desde el punto de vista del cuidado del lenguaje, examinar las férmulas empleadas en
los correspondientes Reales Decretos de nombramiento de las nueve Magistradas del Tribunal Supremo. Los
que utilizan la expresion “por el que se promueve a la categoria de Magistrada del Tribunal Supremo” son 5,
emanados a partir de mayo de 2008, mientras otros 6 anteriores —incluyendo uno de febrero de ese mismo 2008,
posterior, por tanto, a la Ley Organica 3/2007-, emplean la férmula en masculino, aunque a través de ellos se
nombra a una mujer . En segundo lugar, s6lo uno, dictado en el afio 2005, tiene en su titulo la expresién “por
el que se nombra Magistrada” de la Sala correspondiente . Hay aqui un aspecto que merece ser destacado y
que surge al analizar el uso del lenguaje para los nombramientos de mujeres en el dmbito de los Tribunales
Superiores de Justicia: asi como se ha usado la misma férmula que en el Tribunal Supremo para las Magistradas
hasta 2009 —es decir, “se nombra Magistrado de la Sala”-, si se ha cuidado en el caso de nombramientos para
las puestos de Presidencia, bien del propio Tribunal Superior, bien de Salas de los mismos: en los realizados
entre 2005 y 2009, se ha usado la palabra Presidenta

d) Audiencia Nacional

En la Audiencia Nacional resulta llamativa la ausencia de mujeres en alguno de los cargos rectores de la misma,
ahora y en el pasado.

Su Presidente es un hombre que ha sustituido a otro que, a su vez, lo presidia desde 2001 " y no ha sido presi-
dida por ninguna mujer desde su creacién hasta la actualidad, mientras ha habido seis hombres como
Presidentes

Igualmente son hombres quienes ocupan la Presidencia de tres de las cuatro Salas que integran dicho tribunal
-de lo Penal *, de lo Contencioso-Administrativo ' y de lo Social -, mientras que la Sala de Apelacién estd cre-
ada pero atin no ha entrado en funcionamiento y, por ello, ninguna persona ha sido designada para presidirla

e) Tribunales Superiores de Justicia

Corresponde tratar la Presidencia de los Tribunales Superiores de Justicia, que son 17. Hasta el dia 28 de octubre
de 2010, sélo el de Catalufia estd presidido por una mujer que accedié al cargo en el afio 2004, siendo la primera
vez que una mujer fue nombrada Presidenta de uno de estos 6rganos: es importante indicar que la disposiciéon
de nombramiento recogia adecuadamente el género femenino al denominar el cargo, lo que no era usual en esos
momentos, como se ha visto anteriormente respecto a las Magistradas del Tribunal Supremo . Se debe tener en
cuenta que entre los 6 Tribunales Superiores de Justicia cuya Presidencia estaba pendiente de renovacién en el

La suma de estos nimeros no corresponde con el nimero de Magistradas del Tribunal Supremo, lo que es debido a que hay 3 Reales Decretos que se refie-
ren a la misma Magistrada: son los Reales Decretos 1264 /2006, de 27 de octubre, 212/2008, de 8 de febrero, y 95/2010, de 3 de febrero, relativos a dofia Rosa
Maria Virolés Pifiol.

Es el Real Decreto 581/2005, de 13 de mayo (BOE nim. 134, de 6 de junio) por el que se nombra Magistrada de la Sala Primera del Tribunal Supremo a dofa
Encarnacién Roca Trias. Sorprende relativamente porque, con anterioridad, se habia dictado el Real Decreto 2316/2004, de 10 de diciembre, por el que se nom-
braba en propiedad Magistrada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo a dona Margarita Robles Ferndndez, pero el acceso al Tribunal Supremo de esta
Magistrada se habia realizado con la férmula “se promueve a la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo” (Real Decreto, 1765/2004, de 27 de julio). Son
15 los Reales Decretos que usan la expresion “por el que se nombra Magistrado” de la Sala pertinente, cuando se ha nombrado a hombres.

Vid. Reales Decretos 1825/2004, de 30 de julio (BOE nim. 219, de 10 de septiembre), 334/2005, de 18 de marzo (BOE num. 87, de 12 de abril), 1621/2006, de
22 de diciembre (BOE nuim. 22, de 25 de enero de 2007) y 805/2007, de 15 de junio (BOE ntim. 165, de 11 de julio).

Vid. Reales Decretos 628/2009, de 14 de abril (BOE ntim. 99, de 23 de abril), 1620/2006, de 22 de diciembre (BOE ntim. 14, de 16 de enero de 2007) y 1410/2001,
de 13 de diciembre (BOE ntim. 302, de 18 de diciembre).

Entre 1986 y la actualidad se ha nombrado Presidente en 8 ocasiones, aunque dos de los Presidentes lo han sido por dos periodos cada uno: Reales Decretos
55/1986, de 9 de enero; 2445/1986, de 19 de noviembre; 907/1991, de 12 de junio; 1271/1992, de 16 de octubre; 2304/1996, de 25 de octubre; 1410/2001, de 13
de diciembre; 1620/2006, de 22 de diciembre y 628/2009, de 14 de abril. Ademds, uno de los Presidentes posteriores a 1986 también lo habia sido con anterio-
ridad desde la creacién de la Audiencia Nacional.

En la Sala de lo Penal, por diversas vicisitudes, el actual Presidente ha debido ser nombrado en tres ocasiones (Reales Decretos 1826/2004, de 30 de julio;
842/2006, de 7 de julio y 83/2007, de 19 de enero). Desde 1986 otros dos hombres habian presidido esa Sala, uno de 1991 a 2004 puesto que su nombramiento
fue renovado (Reales Decretos 522/1991, de 10 de abril y 1311/1999, de 23 de julio) y el nombrado por Real Decreto 531/1986, de 6 de marzo, también habia
sustituido a otro Magistrado.

57 Para los 6 Presidentes de esta Sala, cfr. Reales Decretos 512/1990, de 18 de abril; 294/1998, de 26 de febrero; 1505/2000, de 4 de agosto; 1220/2005, de 10 de
octubre; 856/2010, de 25 de junio.

Por primera vez esa Presidencia fue cubierta a través del Real Decreto 549/1989, de 19 de mayo y su titular lo fue por espacio de diez afios. Posteriormente,
ha habido otros 3 Presidentes (vid. Reales Decretos 1106/1999, de 18 de junio; 530/2004, de 1 de abril y 165/2009, de 13 de febrero).

Incorpora esta Sala al articulo 64.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, la modificacién realizada en ese precepto por la Ley Orgénica 19/2003, de 23 de
diciembre.

Cfr. Real Decreto 1825/2004, de 30 de julio (BOE ntm. 219, de 10 de septiembre).
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verano de este afio 2010, estaba precisamente ése: la decision del Consejo General del Poder Judicial, adoptada a
final de octubre, ha sido la de elegir a un Magistrado para presidirlo frente a la mujer que lo habia presidido esos
cinco afios anteriores, mientras en otros tres Tribunales ha reelegido a sus titulares varones, eligiendo —sin embar-
go- a otra mujer para que presida el de la Comunidad Valenciana, aunque en éste caso y en el de Andalucia los
anteriores Presidentes no figuraban en la terna sobre la que el Consejo se ha pronunciado . En definitiva, segui-
rd habiendo 1 mujer y 16 hombres como Presidentes de estos 6rganos, 59% y 94'1% respectivamente.

En el caso de estos Tribunales Superiores de Justicia también resulta interesante atender a la presencia de hom-
bres y mujeres en la Presidencia de las diversas Salas que los componen, que habitualmente son tres, dado que
dichos datos se recogen en los informes de la Comisién de Igualdad del Consejo General del Poder Judicial
sobre “Cargos discrecionales en la Carrera Judicial desagregados por género”, hechos ptblicos este afio 2010
En el informe de junio el ntimero total, sin desagregar por érdenes jurisdiccionales, es de 51 hombres y 6 muje-
res presidiendo algunas de esas Salas, lo que constituye una distribucién de 89'5% de hombres y 10'5% de muje-
res. Si se atiende a los 6rdenes jurisdiccionales, debe indicarse —en primer lugar- que la mayor desproporcién
existe en las Presidencias de Salas de lo Civil y Penal de estos Tribunales, ya que las desempefia quien preside
el propio Tribunal Superior de Justicia, procediendo remitirse en este punto al andlisis efectuado anteriormen-
te. En los otros dos 6rdenes jurisdiccionales existentes, y a salvo de las vacantes existentes, siendo muy baja la
presencia de mujeres en general, hay mayor nimero de ellas en las Presidencias de Salas de lo Social (3, 14'3%),
que en las de lo Contencioso-Administrativo (2, 10'5%)

Para analizar el de octubre, en este trabajo se tienen ya en cuenta las designaciones para la Presidencias de los
TS] mencionadas anteriormente a finales de ese mes. Segtn esto, sin desagregar por 6rdenes jurisdiccionales,
hay 53 hombres (91'4%) y 5 mujeres (8'6%), disminuyendo la presencia de mujeres respecto al informe anterior.
La situacion en las Presidencias de las Salas de lo Civil y Penal se mantiene igual (1 mujer y 16 hombres); las
Salas de lo Social siguen teniendo a 3 mujeres en la Presidencia (15%) y las de lo Contencioso-Administrativo
tiene ahora s6lo a una (4'8%) ': es decir, se incrementa el porcentaje, que no el nimero, en las Salas de lo Social
por la vacante producida, mientras en las de lo Contencioso-Administrativo se incrementa el desequilibrio,
puesto que se han provisto tres a favor de varones y una mujer ha dejado de presidir una Sala.

f) Audiencias Provinciales

Un maés elevado nimero de mujeres se da en la Presidencia de las Audiencias Provinciales, 12, aunque sigue
siendo menos de la tercera parte del total de hombres que presiden dichos érganos’ . En el mes de octubre sigue
manteniéndose esos mismos datos.

g) Ministerio Fiscal

En este apartado deben tratarse los distintos 6rganos que forman parte del Ministerio Fiscal y, para ello, se
seguird lo que se dispone en su Estatuto Orgdnico.

Fiscalia General del Estado

El Gobierno formado en el afio 2004 acordé en una de sus primeras decisiones proceder al nombramiento de la
persona titular de la Fiscalia General del Estado: se nombré a un hombre, sustituyendo a otro . El citado Fiscal
General del Estado vio renovado su nombramiento tras cumplirse el plazo para el que fue nombrado

En el caso de Andalucia por jubilacién. De acuerdo con la informacion facilitada por el Consejo General del Poder Judicial a través de su pagina web, el nuevo
Presidente del TSJ de Catalufia -que presidia una Audiencia Provincial en ese territorio- ha obtenido 13 votos, mientras la Presidenta que optaba a la reeleccién
ha recibido 7. Los tres Presidentes reelegidos lo han sido con 17 votos dos de ellos (Canarias y Castilla La Mancha) y 20 el tercero (Castilla Le6n). Una mujer
ha recibido un voto en la opcion a la presidencia de este dltimo Tribunal. La elegida para presidir el TS] de la Comunidad Valenciana lo ha sido en segunda
votacién, con 14 votos, imponiéndose a dos hombres que formaban parte de la terna. Finalmente, para la presidencia del TS] de Andalucia, tres hombres for-
maban la terna y el elegido lo ha sido en primera votacién, con 14 votos. Esto supone que de las 12 personas que han recibido algun voto en la reunién del
Pleno del Consejo de ese dia, s6lo 3 eran mujeres (25%).

Se encuentra disponible en http:/ /www.poderjudicial.es / eversuite/ GetRecords?Template=cgpj/ cgpj/ principal.htm: el tltimo esta actualizado al dia 19 de
octubre de 2010 y hubo uno anterior de 16 de junio de 2010. Incluye a quienes se encuentran en servicios especiales y excluye a quienes sean Eméritos.

Presiden Salas de lo Social 18 hombres (85'7%) y de lo Contencioso-Administrativo 17 (89'5%).

Presiden ahora Salas de lo Social 17 hombres (85%) y de lo Contencioso-Administrativo 20 (95'2%).

Segtin los datos del informe de junio, hay 39 hombres, 76'5%, y 12 mujeres, 23'5%.

El nombramiento de este cargo, segtin lo previsto en el Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal, se hace oido el Consejo General del Poder Judicial a propuesta
del Gobierno y previa deliberacién del Consejo de Ministros, mientras el cese se efecttia a propuesta del Gobierno y previa deliberacién del Consejo de
Ministros: vid. Reales Decretos 745 y 756/2004, de 23 de abril para el cese y nombramiento mencionados (BOE nim. 100, de 24 de abril).

Tras cesar mediante Real Decreto 439/2008, de 14 de abril (BOE num. 91, de 15 de abril), fue nombrado oido el Consejo General del Poder Judicial, previa
comparecencia ante el Congreso de los Diputados, a propuesta del Gobierno y previa deliberaciéon del Consejo de Ministros (cfr. Real Decreto 750/2008, de 9
de mayo, publicado en BOE nim. 114, de 10 de mayo).
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Segtn lo previsto legalmente, la Fiscalia General del Estado se integra por la Inspeccién Fiscal, la Secretaria
Técnica, la Unidad de Apoyo, y los Fiscales de Sala que se determinen en plantilla’. Por ello es procedente ave-
riguar su composicién, encontrando que, al frente de los tres primeros érganos, se encuentran —con la catego-
ria de Fiscal de Sala- 2 hombres y 1 mujer ", mientras Fiscales de Sala Especialistas son 6, de los cuales 4 son
hombres y 2 mujeres . El total de las personas responsables de estos puestos es 6 hombres y 3 mujeres, es decir,
el doble nimero de hombres que de mujeres.

Consejo Fiscal

El Consejo Fiscal esta constituido por 12 miembros, 3 de los cuales son natos y los otros 9 son Fiscales pertene-
cientes a cualquiera de las categorias y elegidos por los miembros del Ministerio Fiscal en servicio activo . En
la actualidad los 3 Vocales natos —Fiscal General del Estado, el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo y el Fiscal
Inspector Jefe- son hombres y los 9 electos son 4 hombres y 5 mujeres, respectivamente 44'4% y 55'5% de este
tipo de miembros . La mayor presencia de mujeres entre quienes son elegidos se pierde al componerse el Pleno
de este 6rgano también con los Vocales natos, quedando 7 hombres y 5 mujeres, es decir, 58'3% y 41'7% res-
pectivamente. En este punto hay que recordar, que los Vocales natos son nombrados discrecionalmente por el
Gobierno.

Este 6rgano también puede funcionar en Comisiéon Permanente y en esta el desequilibrio entre hombres y muje-
res se incrementa notablemente, pues la constituyen los 3 miembros natos y otros 3 de los elegidos, siendo en
la actualidad estos 2 hombres y 1 mujer, con lo que la Comisién Permanente estd integrada por 5 hombres y 1
mujer, lo que supone en otros términos 83'3% y 16’7%. Llama la atencién que siendo mayor el niimero de muje-
res entre los miembros elegidos, sin embargo, sean menos las de este grupo que concurren a la formacion de la
Comisién Permanente: dos de los cuatro varones que son miembros electos del Consejo Fiscal ocupan puestos
en la citada Comisién, mientras sélo una de las 5 mujeres lo hace.

Finalmente se puede destacar la composicién de otras Comisiones del Consejo Fiscal, como la de Igualdad,
compuesta por 2 mujeres y 1 hombre, que es quien la preside, o la de Formacién, integrada por un hombre como
Vocal.

Junta de Fiscales de Sala

Corresponde analizar la Junta de Fiscales de Sala, 6rgano que, de acuerdo con los datos publicados en la pégi-
na web del Ministerio Fiscal, se compone en la actualidad por 27 miembros, de los que 21 son hombres (77'8%)
y 6 mujeres (22'2%)

Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas

La Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas, cuya regulacién se establece en el articulo 16
del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal ', se encuentra formada —segtin lo publicado en la pagina web del
Ministerio Fiscal- por 16 hombres y 4 mujeres lo que, en términos relativos, supone una presencia de hombres
del 80% y de mujeres del 20%. Como en Espafia existen 17 Comunidades Auténomas interesa desglosar este
dato para saber cudntos de los Fiscales Superiores de las mismas son hombres y mujeres: el resultado es 14 y 3,

Vid. articulo 13 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal. La ultima plantilla del Ministerio Fiscal es la que figura como Anexo al Real Decreto 859/2010,
de 2 de julio, por el que se determina el nimero maximo de fiscales decanos de secciones especializadas, segtin dispone el apartado 3 de su articulo tinico (BOE
num. 182, de 28 de julio): los nombres de los diversos puestos en que se organiza el Ministerio Fiscal que aparece a partir de este punto, son los recogidos en
ese Anexo.

Son hombres el Fiscal Jefe Inspector y el Fiscal Jefe de la Unidad de Apoyo y mujer la Fiscal Jefe de la Secretaria Técnica. Sin embargo, en los segundos pues-
tos s6lo hay hombres: el Teniente Fiscal Inspector y el Teniente Fiscal de la Secretaria Técnica
(http:/ /www.fiscal.es/ cs/ Satellite?cid=1240559967449&language=es&pagename=PFiscal % 2FPage%2FFGE_contenidoFinal).

Son hombres los Fiscales de Sala Especialistas contra los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccién del patrimonio histérico, del medio
ambiente e incendios forestales, de Siniestralidad Laboral, de Seguridad Vial y de Extranjeria, y mujeres las Fiscales de Sala Especialistas contra la Violencia
sobre la Mujer y la de Menores.

Vid. articulo 14 uno del Estatuto Orgdnico del Ministerio Fiscal.

Las elecciones para renovar los Vocales electos se celebraron el dia 17 de diciembre de 2009.

Segtin el articulo 15 del Estatuto Orgéanico estd constituida, bajo la presidencia del Fiscal General del Estado, por el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo y
los Fiscales de Sala. La composicién que se puede descargar de la pdgina
(http:/ /www.fiscal.es/ cs/ Satellite?cid=1240559967459&language=es&pagename=PFiscal % 2FPage%2FFGE_contenidoFinal) no estd actualizada porque, al
menos, en enero de 2010 se produjo el nombramiento de un nuevo Fiscal Togado-Fiscal Jefe de la Sala Quinta del Tribunal Supremo, que no aparece en ese lis-
tado (para el nombramiento, vid. Real Decreto 52/2010, de 22 de enero, publicado en BOE ntm. 20, de 23 de enero). En el texto del apartado de la pagina deno-
minado “Fiscalfa Juridico Militar” si aparece el nombrado en enero de 2010.

“Presidida por el Fiscal General del Estado, estara integrada por el Teniente Fiscal del Tribunal Supremo, por dichos Fiscales Superiores, y por el Fiscal Jefe
de la Secretarfa Técnica, que actuard como Secretario”.
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respectivamente, es decir, 82'4% y 17°6% . En realidad, dado que a finales de octubre el Consejo de Ministros
ha nombrado para una de esas Fiscalias Superiores a un hombre, hasta ese momento al frente de otra, hay ya
s6lo 2 mujeres al frente de una de estos 6rganos, permaneciendo una vacante: los datos son, por tanto, 14 hom-
bres y 2 mujeres, esto es, 87’5% y 12'5%

Ajustando la composicién de la Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas a estas precisio-
nes, el resultado, a la espera de que se cubra la vacante que se acaba de producir, es de 16 hombres y 3 mujeres,
en otros términos 84'2% y 15'8%.

Otros organos del Ministerio Fiscal

De los otros 6rganos del Ministerio Fiscal regulados en su Estatuto Organico se pueden destacar varios aspec-
tos. En primer lugar, por su especial posicién en el Ministerio Fiscal, conviene tratar en este momento la figura
del Teniente Fiscal del Tribunal Supremo que, ademds de dirigir por delegacién del Fiscal General del Estado la
Fiscalia ante dicho Tribunal, es quien sustituye al Fiscal General en caso de ausencia, imposibilidad y vacante,
asi como es miembro nato de los érganos ya mencionados como el Consejo Fiscal, 1a Junta de Fiscales de Sala y
la Junta de Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas. En ese sentido, conviene retener que es un
hombre.

En segundo lugar, entre las otras cuatro Fiscalfas mencionadas en el articulo 12.1 del Estatuto Orgénico y atin
no analizadas -ante el Tribunal Constitucional, de la Audiencia Nacional, del Tribunal de Cuentas y la Juridico
Militar- encontramos que a su frente se encuentran 3 hombres y 1 mujer, ademds de que los puestos de Teniente
Fiscal de dichas Fiscalias, estdn ocupados por 3 hombres

Las Fiscalfas Especiales existentes -Antidroga y Especial contra la Corrupcién y la Criminalidad Organizada-
también tienen a su frente a un hombre, aunque en la segunda de ellas una mujer es la Teniente Fiscal.

h) Direccion del Servicio Juridico del Estado

También en el afio 2004, por el Gobierno surgido tras la renovacién del Congreso de los Diputados, un hombre
es nombrado Abogado General del Estado-Director del Servicio Juridico del Estado, igualmente sustituyendo a
otro: igualmente, la misma persona continda desempefiando ese cargo

i) Consejo de Estado

El Gobierno formado en el afio 2004 acord6 en una de sus primeras decisiones sustituir al hasta entonces
Presidente del Consejo de Estado por otro hombre, que es el jurista que sigue desempefiando ese cargo en la
actualidad

En el periodo de tiempo transcurrido se han producido diversos nombramientos para formar parte de este 6rga-
no consultivo del Gobierno de la nacién, resultando apropiado analizar cémo se ha producido la provisién de esos
cargos. En primer lugar, en el afio 2004 se produce el nombramiento de un hombre y de una mujer como
Consejeros electivos que, a la expiracién de su mandato, son sustituidos de igual manera . Posteriormente, en el
afio 2006, tiene lugar un triple nombramiento para este 6rgano, nombrandose un hombre como Consejero perma-
nente y un hombre y una mujer, como en el caso anterior, electivos . A continuacién procede tener en cuenta los
ceses y nombramientos de Consejeros electivos por expiracién del mandato, circunstancia acaecida en el afio 2008:
cesaron cinco Consejeros y se nombraron dos hombres y dos mujeres para sustituirlos, recayendo posteriormente

Segtin lo publicado, son mujeres las Fiscales Superiores de las Comunidades Auténomas de Cantabria, Cataluna y Pais Vasco.

Se ha nombrado Fiscal Superior de la Fiscalia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco al que ocupaba ese mismo cargo en la Comunidad Auténoma de
La Rioja y sustituye a la Fiscal que ocupaba ese puesto desde el afio 2000 y habia sido nombrada nuevamente en 2005. Si resulta llamativo, ademads, porque
para la Fiscalia Superior de La Rioja habia sido nombrado en 2009.

En el caso de la Fiscalia Juridico Militar, son hombres el Fiscal Togado Jefe de la Sala Quinta, el Fiscal de Sala y el General Auditor del Cuerpo Juridico Militar
(http:/ /www.fiscal.es/ cs / Satellite?cid=1247137809831&language=es&pagename=PFiscal % 2FPage%2FFGE_contenidoFinal). Para la existencia y funciones de
estos, vid. articulo 18.2 del Estatuto Orgdnico.

El nombramiento y cese de este cargo se realiza a propuesta del Ministro de Justicia y previa deliberacién del Consejo de Ministros: vid. Reales Decretos 776
y 780/2004, de 23 de abril para el cese y nombramiento mencionados (BOE nim. 100, de 24 de abril).

El nombramiento y cese, segtin lo previsto en la Ley Orgénica del Consejo de Estado, se realiza a propuesta del Presidente del Gobierno y previa delibera-
cién del Consejo de Ministros: vid. Reales Decretos 563 y 572/2004, de 19 de abril, para el cese y nombramiento mencionados (BOE nim. 96, de 20 de abril).

Los nombramientos de Consejeros electivos, segtin lo previsto en la Ley Organica del Consejo de Estado, se realizan a propuesta del Presidente del Gobierno
y previa deliberacion del Consejo de Ministros: cfr. Reales Decretos 2199 y 2200/2004, de 25 de noviembre (BOE nim. 285, de 26 de noviembre). El Consejero
electivo nombrado en 2004 es sustituido por otro y se vuelve a nombrar a la misma Consejera electiva en el afio 2006 (vid. Reales Decretos 2010, 2011 y
2012/2009, de 23 de diciembre, para el cese y nombramiento mencionados, publicados en BOE nim. 309, de 24 de diciembre).

Todos estos nombramientos, segtin lo previsto en la Ley Orgénica del Consejo de Estado, se realizan a propuesta del Presidente del Gobierno y previa deli-
beracién del Consejo de Ministros: cfr. Reales Decretos 780, 781 y 782/2006, de 23 de junio, respectivamente (BOE nim. 150, de 24 de junio).
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el nombramiento del quinto miembro sobre otro hombre . A mitad del afio 2009 se produce la renuncia de un
Consejero permanente y el nombramiento de dos hombres como tales miembros del Consejo de Estado
Finalmente, en el afio 2010, se han producido el cese por renuncia de un Consejero permanente, el nombramien-
to de una Consejera electiva, el nombramiento, muy recientemente, de la primera mujer como Consejera perma-
nente y Presidenta de una Seccién, asi como el nombramiento de la Secretaria General del Consejo de Estado

Se muestra con estos datos que, desde 2004, el nombramiento de Consejeros electivos de Estado se ha hecho en
el mismo ndmero entre hombres y mujeres —siete cada uno-, lo que, sin embargo, no ha ocurrido en el caso de
los Consejeros permanentes del citado 6rgano, ya que han sido nombrados tres hombres y una mujer como
tales, debiendo hacerse notar que los cuatro han sido nombrados para presidir una Seccién del citado érgano y
que la mujer ha sido nombrada en octubre de 2010

Puede interesar describir cémo es la composicién del Consejo en cuanto a hombres y mujeres. Lo integran en
total 28 miembros, 22 hombres (78'6%) y 6 mujeres (21'4%), existiendo sélo una Consejera permanente de un
total de 8 de este tipo, es decir, 12'5% y 87'5%; una Consejera nata y 10 Consejeros natos, esto es, 9'1% y 90'9%;
dandose tinicamente una composicién equilibrada en cuanto a Consejeros electivos (4 hombres y 4 mujeres) .

j) Defensor del Pueblo

La institucion del Defensor del Pueblo, recogida en el articulo 54 de la Constitucién, posee también una inne-
gable dimensién juridica, tanto por el contenido de sus funciones, como por algunos modos de llevarlas a la
préctica. Por eso, conviene detenerse en la misma dentro del presente trabajo. En ese sentido cabe indicar que
en el afio 2005 fue nombrado un hombre para dicho cargo, tratdndose de la misma persona que lo habia des-
empefiado, por un periodo de cinco afios, entre 2000 y 2005

Como en el momento en que se escriben estas lineas, el cargo se encuentra vacante por expiraciéon del plazo de
nombramiento, esta situaciéon hace més conveniente detenerse en los Adjuntos porque, de acuerdo con la nor-
mativa reguladora de esta institucion, declarada la vacante por la Presidencia del Congreso de los Diputados,
mientras no procedan las Cortes Generales a la designaciéon de una nueva persona al frente de esta institucién,
desempefiardn sus funciones —interinamente y en su propio orden- los Adjuntos al Defensor del Pueblo : en
este punto hay que indicar que, desde el afio 2000, una mujer ocupa el cargo de Adjunta Primera y un hombre
el de Adjunto Segundo del Defensor del Pueblo, por lo que en la actualidad -desde el dia 1 de julio de 2010- es
la Adjunta Primera quien desempefia interinamente las citadas funciones

k) Tribunal de Cuentas

El Tribunal de Cuentas estd integrado por 12 miembros, designados 6 por el Congreso de los Diputados y 6 por
el Senado. En la actualidad forman parte de este érgano, desde el afio 2001, 11 Consejeros de Cuentas y 1
Consejera de Cuentas, designada esta por el Congreso . Durante este periodo dos de los Consejeros han sido
elegidos para ocupar la Presidencia por los integrantes del Tribunal en Pleno, de conformidad con las previ-
siones de la ley correspondiente, habiendo sido uno de ellos elegido en dos ocasiones . Por tltimo, es intere-

El nombramiento y cese de Consejero electivo de Estado, segtin lo previsto en la Ley Orgdanica del Consejo de Estado, se realiza a propuesta del Presidente
del Gobierno y previa deliberacion del Consejo de Ministros: vid. Reales Decretos 68, 69, 70, 71 y 72 /2008, de 25 de enero, para los ceses y nombramientos indi-
cados (BOE nim. 26, de 30 de enero), asi como el Real Decreto 1306/2009, de 31 de julio (BOE num. 185, de 1 de agosto) para el citado quinto nombramiento.

Cfr. Reales Decretos 903, 904 y 905/2009, de 22 de mayo, para el cese y nombramientos mencionados (BOE nim. 133, de 2 de junio).

Cfr. Reales Decretos 905/2010, de 9 de julio (BOE num. 187, de 3 de agosto) para el cese del Consejero permanente y Presidente de la Seccién Séptima;
922/2010, de 16 de julio (BOE num. 173, de 17 de julio), para el nombramiento de la Consejera electiva y 1367/2010, de 29 de octubre (BOE num. 265, de 2 de
noviembre), para el nombramiento de Consejera permanente de Estado y Presidenta de la Seccion Séptima del Consejo de Estado. Respecto al nombramiento
de la Secretaria General del mencionado 6rgano, debe recordarse que —a diferencia de los Consejeros- este nombramiento se efectud, segtn el articulo 10.1 de
la Ley Orgdnica del Consejo de Estado, a propuesta de la Vicepresidenta Primera del Gobierno y Ministra de la Presidencia, de conformidad con lo acordado
por el Pleno del Consejo de Estado y previa deliberacion del Consejo de Ministros, realizada en su reunién del dia 25 de junio de 2010 (Real Decreto 833/2010,
de 25 de junio, BOE ntm. 155, de 26 de junio).

Como se expresa en los Reales Decretos 780/2006, de 23 de junio (BOE num. 150, de 24 de junio), 904 y 905/2009, de 22 de mayo (BOE nim. 133, de 2 de junio).

Asf se desprende de la lectura de la pagina web http:/ / www.consejo-estado.es/ directorio.htm y los nombramientos efectuados en este afio 2010.

El nombramiento para este cargo, de acuerdo con la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, es realizado conjuntamente por el Congreso de los Diputados y el
Senado, acreditado por quienes presidan las citadas cdmaras: para los sefialados en el texto, vid. Nombramientos de 14 de junio de 2000 (consultado en BOE
num. 143, de 15 de junio) y de 29 de junio de 2005 (consultado en BOE ntim. 155, de 30 de junio).

Cfr. Resolucion de 30 de junio de 2010 de la Presidencia del Congreso de los Diputados (consultada en BOE num. 160, de 2 de julio).

Cfr. Resoluciones del Defensor del Pueblo de 6 de junio de 2005 (consultada en BOE num. 161, de 7 de julio) y de 21 de junio de 2000 (consultada en BOE
num. 150, de 23 de junio). Vid también http:/ / www.defensordelpueblo.es/herramientas /admin_noticias/uploads/Cava%20de%?20Llano%20mail.pdf.

Vid. Acuerdos del Pleno del Congreso de los Diputados de 30 de octubre y del Pleno del Senado de 6 de noviembre publicados en BOE ntim. 267, de 7 de
noviembre.

El articulo 29 de la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas, establece que a propuesta del mismo Tribunal en Pleno, Cfr. Reales Decretos
1247/2001, de 14 de noviembre (BOE nim. 274, de 15 de noviembre); 2215/2004, de 25 de noviembre (BOE 285, de 26 de noviembre) y 1539/2007, de 23 de
noviembre (BOE nuim. 283, de 26 de noviembre).
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sante afiadir que del Pleno del Tribunal de Cuentas también forma parte el Fiscal Jefe de la Fiscalia del Tribunal
de Cuentas, que es nombrado por el Gobierno: en este periodo han ocupado este puesto 3 hombres, nombrados
por dos gobiernos provenientes de diferentes fuerzas politicas

Aunque el mandato del actual Tribunal de Cuentas haya comenzado en 2001, con anterioridad por tanto, a la
Ley Orgdnica 3/2007, su caso adquiere interés si se repara en que en su configuracién intervienen, como se
advierte del parrafo anterior, distintos érganos y en diferentes momentos: de un lado, el Congreso de los
Diputados y el Senado, que designan a 6 integrantes del Tribunal cada uno; de otro, los propios miembros del
Tribunal, que eligen a quien los preside y, finalmente, el Gobierno, que nombra al Fiscal Jefe de la Fiscalia exis-
tente en esa institucién. Se puede concluir que ninguno de estos 6rganos diversos ha tenido en cuenta un cier-
to equilibrio entre mujeres y hombres a la hora de proveer a las designaciones y nombramientos pertinentes

1) Junta Electoral Central

Una importante labor juridica realiza también la Junta Electoral Central, 6rgano compuesto por Vocales de ori-
gen judicial y no judicial segtin dispone la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General : los de origen no judi-
cial tienen una relacién directa con el Congreso de los Diputados, que propone su nombramiento al Gobierno
En el afio 2004 fueron nombrados 1 mujer y 4 hombres y, en el afio 2008, 2 mujeres y 3 hombres, mejordndose,
por tanto, esa presencia hasta convertirla en lo que se suele entender como equilibrada

2. E1 Ministerio de Justicia
a) Titulares del Ministerio de Justicia

Un cargo relevante desde el punto de vista juridico por el contenido de su actividad y por la incidencia que
tiene, a su vez, en el nombramiento de otros cargos juridicos es el de la persona titular del Ministerio de Justicia.
Para entender mejor dicha relevancia también se deben recordar otras consideraciones derivadas de la prece-
dencia y tradicién que suele tener esa cartera en el seno del Gobierno, ya que ocupa el segundo puesto en el
orden de prelacién entre los Ministerios, asi como de las funciones relativas para su titular de la condicién de
Notario Mayor del Reino

En el mes de abril de 2004 el nombramiento recay6 en un hombre y en esta opcién se advierte una cierta con-
tinuidad en el tiempo, tanto hacia el futuro como hacia el pasado inmediato: en efecto, al Ministro de Justicia
nombrado en ese momento han sucedido otros dos hombres en el desempefio de esa cartera ministerial * y habi-
an precedido inmediatamente otros dos

b) Organizacion del Ministerio de Justicia

En el actual organigrama del Ministerio de Justicia también se da una mayor presencia de hombres que de muje-
res entre sus 6rganos superiores y directivos, casi doblando su ntimero, ya que hay 7 hombres y 4 mujeres

Cfr. Reales Decretos 1916/1999, de 17 de diciembre (BOE ntim. 3, de 4 de enero de 2000); 99/2005, de 31 de enero (BOE num. 27, de 1 de febrero) y 720/2006,
de 9 de junio (BOE num. 138, de 10 de junio).

Han formado parte del Tribunal de Cuentas hasta la actualidad 2 Consejeras de Cuentas (designadas en los dos casos por el Congreso de los Diputados) y
32 Consejeros de Cuentas (designados por las dos camaras); 6 personas han sido elegidas por sus integrantes para presidirlo y de las 10 ocasiones que esto ha
ocurrido, s6lo en una ha sido una mujer. A la vez, 5 hombres han ocupado el cargo de Fiscal Jefe del Tribunal de Cuentas.

El articulo 9.1 de la Ley Organica del Régimen Electoral General establece que estd compuesta por “a) ocho Vocales Magistrados del Tribunal Supremo, desig-
nados mediante insaculacién por el Consejo General del Poder Judicial. b) Cinco Vocales Catedrdticos de Derecho o de Ciencias Politicas y de Sociologia, en
activo, designados a propuesta conjunta de los partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores con representacién en el Congreso de los
Diputados”.

Que es reafirmada en el articulo 9.2 de la Ley Orgénica del Régimen Electoral General y se expresa en los reales decretos de nombramiento (p. ej., entre
muchos, el Real Decreto 2216/2004, de 25 de noviembre, BOE 285, de 26 de noviembre).

Cfr. Reales Decretos 2216/2004, de 25 de noviembre (BOE 285, de 26 de noviembre) y 1608/2008, de 29 de septiembre (BOE num. 236, de 30 de septiembre).

Indican esa condicién de Notario Mayor del Reino y la especial dimensién juridica de este cargo, por todos, los articulos 1.1 y 1.5 del Real Decreto 1125/2008,
de 4 de julio (BOE num. 165, de 9 de julio).

El Ministro de Justicia nombrado mediante Real Decreto 558/2004, de 17 de abril (BOE num. 94, de 18 de abril) ces6, a peticion propia, en 2007 y fue susti-
tuido por otro hombre (vid. Reales Decretos 234 y 235/2007, de 9 de febrero, publicados en BOE num. 37, de 12 de febrero), quien se mantuvo en ese puesto
en el Gobierno constituido tras la celebracion de las elecciones generales del afio 2008 (cfr. Real Decreto 436/2008, de 12 de abril, publicado en BOE num. 90,
de 14 de abril), siendo sustituido posteriormente por otro hombre (cfr. Reales Decretos 239 y 240/2009, de 23 de febrero, publicados en BOE num. 47, de 24 de
febrero).

Vid. Reales Decretos 561/2000, de 27 de abril (BOE ntim. 102, de 28 de abril) y 672/2002, de 9 de julio (BOE nim. 164, de 10 de julio).

Son hombres el Ministro, el Director de su Gabinete, el Secretario de Estado, el Abogado General del Estado-Director del Servicio Juridico del Estado, el
Secretario General de Modernizacién y Relaciones con la Administracion de Justicia, el Director General de Modernizacién de la Administracion de Justicia y
el Secretario General Técnico. Son mujeres la Subsecretaria y las Directoras Generales de Relaciones con la Administracién de Justicia, de los Registros y
Notariado y de Cooperacion Juridica Internacional y Relaciones con las Confesiones.
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Ademads, segiin el orden de precedencia establecido, de los tres primeros puestos sélo del tercero, la
Subsecretaria, es titular una mujer, asi como de los tres 6rganos con rango de Subsecretaria igualmente sélo uno
es ocupado por una mujer

¢) Comision General de Codificacion

Un 6rgano del que también conviene hablar en este trabajo es la Comisién General de Codificacién, 6rgano
superior colegiado de asesoramiento en la preparacién de las tareas prelegislativas propias del Ministerio de
Justicia, como es definida en su propios Estatutos . Incardinada en la Administracién General del Estado, se
encuentra adscrita al Ministerio de Justicia a través de la Secretaria General Técnica

Entre los 6rganos que la integran se encuentran la Presidencia, Vicepresidencia, Presidencias de Seccién,
Secciones Permanentes y Secretarfa general. Son titulares de algunos de estos érganos quienes ocupen deter-
minados cargos en el Ministerio de Justicia y, de este modo, encontramos —segtin se ha mencionado al tratar los
cargos en el citado érgano gubernamental- que el Presidente es el Ministro de Justicia, el Vicepresidente el
Secretario General Técnico del Ministerio y la Secretaria General la desempefia quien sea titular de una concre-
ta Subdireccion General existente en el Ministerio, que actualmente es el Subdirector General de Politica
Legislativa, siendo, ademds, Vocal de la Comisién. Los Presidentes de Seccién son nombrados por el Rey a pro-
puesta del titular de la cartera de Justicia y, en la actualidad, también son dos hombres.

Hay diversos tipos de Vocales natos, permanentes y adscritos. Entre los Vocales permanentes, cuya relacién
actualizada debe ser publicada anualmente en el Boletin Oficial del Estado, la Seccién Primera, de Derecho
Civil, estd formada —sin contar a su Presidente- por 33 hombres y 5 mujeres, mientras la Seccién Segunda, de
Derecho Mercantil, la componen 28 hombres y 4 mujeres, segtin los datos de la pdgina web del Ministerio de
Justicia, donde expresamente se dice que se trata de una relacién actualizada de quienes en la actualidad asis-
ten a las reuniones de las dos Secciones Permanentes, encabezadas por sus respectivos Presidentes y ordenados
en atencién a la fecha de su nombramiento . Esto tltimo tiene relieve, también, porque las cinco mujeres de la
Seccién Primera se encuentran en las posiciones 3, 7, 24, 33 y 36 de los Vocales permanentes, mientras de las
cuatro de la Seccién Segunda la primera mujer que aparece se encuentra en el puesto 6 y las restantes los tres
altimos, lo que significa que han sido las de nombramiento més reciente.

3. Los nombramientos a propuesta de Espana de 6rganos juridicos de caracter supranacional o de la Unién
Europea

Es ttil también detenerse en las propuestas realizadas por Esparia respecto a miembros de dos 6rganos juris-
diccionales especialmente relevantes, como son el Tribunal Europeo de Derechos Humanos vy el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea.

a) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El dia 3 de octubre de 2007 se produjo la renovacién de doce Jueces del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, debiendo ser elegidos por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa para un periodo de seis
afos, y siendo escogidos cada uno de una lista de tres candidatos presentada por cada uno de los Estados sig-
natarios de la Convencién Europea de los Derechos Humanos . La lista presentada por el Gobierno de Espafia
estaba formada por dos hombres y una mujer, que ocupaba el segundo lugar de la terna, tratdndose en todos
los casos de nacionales esparioles, y resulté elegido uno de los candidatos presentados

El Juez elegido a propuesta de un Estado forma parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos cuando
conoce una demanda contra ese Estado y, en ese caso, si debiera abstenerse el Tribunal invita al Gobierno corres-
pondiente a designar un Juez ad hoc que lo sustituya para esos asuntos: ese Juez ad hoc debe reunir las condi-

La determinacién del nivel orgdnico de Subsecretaria a la Secretaria General de Modernizacién y Relaciones con la Administracién de Justicia se hace en el
articulo 3 del Real Decreto 1203/2010, de 24 de septiembre, por el que se desarrolla la estructura organica bésica del Ministerio de Justicia y se modifica el Real
Decreto 869/2010, de 2 de julio, por el que se modifica el Real Decreto 495/2010, de 30 de abril, por el que se aprueba la estructura organica bdsica de los depar-
tamentos ministeriales (BOE ntim. 233, de 25 de septiembre). El mds reciente Real Decreto 1366/2010, de 29 de octubre, por el que se aprueba la estructura orga-
nica basica de los departamentos ministeriales (BOE nim. 267, de 4 de noviembre) sélo atribuye expresamente ese rango a la propia Subsecretaria y a la
Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado en su articulo 2.1, letras b) y ¢).

Asi la define el articulo 1 de los Estatutos, aprobados por el Real Decretos 160/1997, de 7 de febrero (BOE num. 50, de 27 de febrero).

Cfr. articulo 2 de los Estatutos.

http:/ /www2.mjusticia.es/cs/Satellite/ es /1215198250496 / Estructura_P /1215198247826 / Detalle.html.

Respecto a seis de ellos el mandato se extendia entre los dias 1 de noviembre de 2007 y 31 de octubre de 2013, mientras para otros seis lo hacia entre los dias
1 de febrero de 2008 y 31 de enero de 2014, pudiendo todos ser reelegidos a su término.
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ciones establecidas en la Convencién. Para el afio 2010 ha sido designado por el Gobierno espafiol el otro can-
didato que formaba parte de la terna presentada a la Asamblea Parlamentaria en el afio 2007, que fue quien
menos votos obtuvo de los tres componentes de la misma

b) Tribunal de Justicia de la Unién Europea

El dfa 12 de noviembre de 2009 falleci6 el Abogado General del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ' designado a propuesta de Espaia, finalizando de este modo su mandato en dicha institucién antes
del término previsto. Con cardcter previo debe indicarse que el nombramiento de los miembros del Tribunal de
Justicia ha sido objeto de cambio a partir de la fecha de entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el dia 1 de
diciembre de 2009. Recordado esto, procede decir que los Representantes de los Gobiernos de los Estados miem-
bros adoptaron la decisién de nombrar un Abogado General por el resto del mandato del miembro fallecido,
formalizandose dicho nombramiento mediante la correspondiente Decisién publicada oficialmente y, por lo que
atarie al objeto de este trabajo, ha sido un hombre

Antes de dejar el Tribunal de Justicia es ttil hacer una breve mencién al modo en que se nombraran los miem-
bros del mismo con arreglo a las previsiones del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, vigente en
la actualidad. De acuerdo con este nuevo texto, concretamente el articulo 255, un Comité formado por siete per-
sonalidades de reconocida competencia debe pronunciarse sobre la idoneidad de los candidatos para el ejerci-
cio de las funciones de Juez y Abogado General del Tribunal de Justicia y del Tribunal General, antes de que los
Gobiernos de los Estados miembros procedan a los nombramientos. Debe respetarse, segtin dispone ese pre-
cepto, una composicién equilibrada del Comité “en particular por lo que respecta a su base geogréfica y en lo
que se refiere a la representacion de los sistemas juridicos de los Estados miembros”: dicho Comité ha sido
designado por el Consejo para un periodo de cuatro afios y entre sus miembros se encuentra una jurista espa-
fiola, que es una de las dos mujeres que lo integran junto a cinco hombres, siendo uno de estos el Presidente
Otro ¢rgano del que procede analizar los nombramientos efectuados es EUROJUST, agencia de cooperacion
policial y judicial en materia penal, creada en la Unién Europea en el afio 2002 y formada por un miembro nacio-
nal de cada uno de los Estados de la Unién Europea de acuerdo con su ordenamiento: el nombramiento y cese
del miembro nacional espafiol lo realiza el Consejo de Ministros a propuesta del titular del Ministerio de
Justicia, por un periodo de tres afos, renovable por un segundo periodo de igual duracién . En el afio 2006
ces6 el miembro nacional espafiol nombrado y fue sustituido por otro hombre, cuyo nombramiento se renové
al concluir el primer periodo'". Desarrollando la posibilidad establecida en la normativa de la Unién Europea,
la legislacién espafiola prevé la existencia de uno o varios Asistentes del citado Miembro Nacional, nombrados
a propuesta del titular del citado Ministerio y, para dicho cargo, si estd nombrada una mujer

De este modo, la lista presentada respetaba la Recomendacion efectuada por la propia Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa a los Estados miem-
bros respecto a una composicién equilibrada por sexos entre sus integrantes y que, por otra parte, fue objeto de la primera Opinién Consultiva del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: esta resolucién ha sido comentada por Y. Cacho Sénchez en Articulo 14. Una perspectiva de género, nimero 29, diciembre de
2008, con el titulo “Opinién Consultiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 12 de febrero de 2008 sobre el equilibrio de sexos en la eleccién de sus
jueces” (pp- 44-48). De la consulta de las péginas correspondientes del Consejo de Europa
(http:/ /assembly.coe.int/ ASP /NewsManager/ EMB_NewsManagerView.asp?ID=3223 y
http:/ /assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents /Records /2007 / E / 0710021500E.htm#Election), puede advertirse que el candidato espafiol elegido por la
Asamblea Parlamentaria obtuvo 112 votos, superando la mayoria absoluta de los votos, cifrada en 73, ya que participaron en la votacién 144 miembros de la
Asamblea, siendo 46 el ntimero de votos en blanco o nulos: este tltimo niimero fue el mds elevado de ese dfa. La candidata presentada obtuvo 25 votos y el
tercer candidato 7.

De esa designacién informaron al Consejo de Ministros los Ministros de Justicia y Asuntos Exteriores y Cooperacion en la reunién del citado érgano cole-
giado, celebrada el dia 6 de noviembre de 2009 (http:/ /www.la-moncloa.es/ consejodeministros / referencias/_2009/refc20091106.htm ), aunque con fecha 18
de septiembre del mismo afo, el Consejo de Ministros tomé conocimiento del nombramiento de la misma persona como Juez ad hoc para el conocimiento de
determinados casos (http:/ / www.la-moncloa.es/ consejodeministros/ referencias /_2009/refc20090918 htm).

Este era el nombre de la citada institucién de la Union Europea antes de la entrada en vigor, el dia 1 de diciembre de 2009, del Tratado de Lisboa.

Se realiz6 por Decision de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, de 30 de noviembre de 2009 (2010/33/CE, Euratom), publicada en
el Diario Oficial de la Unién Europea, Serie L 14, de 20.01.2010, para el periodo comprendido entre los dfas 30 de noviembre de 2009 y 6 de octubre de 2015.
Por tanto, el nombramiento se ha llevado a cabo de acuerdo a las previsiones del Tratado de Niza.

La designaci6n aparece en la Decisién del Consejo, de 25 de febrero de 2010 (2010/125/UE), publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea, Serie L 50,
de 27.02.2010: se ha efectuado para un periodo de cuatro afios a contar desde el dia 1 de marzo de 2010.

Creada esta agencia por Decision del Consejo de la Unién Europea de 28 de febrero de 2002, el miembro nacional de cada Estado debe tener la condicién de
Fiscal, Juez o funcionario de policia con competencias equivalentes. Los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 16/2006, de 26 de mayo, por la que se regula el Estatuto del
Miembro Nacional de Eurojust y las relaciones con este 6rgano de la Unién Europea, prevé que su nombramiento se lleve a cabo por real decreto a propuesta
del Ministro de Justicia y previa deliberacién del Consejo de Ministros, quedando adscrito organicamente al Ministerio de Justicia.

Vid. Reales Decretos 1149 y 1150/2006, de 6 de octubre (BOE num. 240, de 7 de octubre) y 1518/2009, de 2 de octubre (BOE num. 239, de 3 de octubre).

La Decisién antes citada indica que cada Miembro Nacional puede contar con un segundo miembro que puede actuar como su suplente: el articulo 6 de la
Ley 16/2006 prevé que su nombramiento se lleve a cabo por real decreto a propuesta del Ministro de Justica y, en este caso, la nombrada lo fue mediante Real
Decreto 1485/2008, de 5 de septiembre (BOE num. 216, de 6 de septiembre).
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4. Conclusiones

El andlisis de los datos expuestos pone de relieve la insuficiente presencia de mujeres en la provisién de los car-
gos publicos de indole juridica que han sido objeto de tratamiento, quedando en muchas ocasiones bastante ale-
jados de lo que se puede considerar acorde con la presencia o composicién equilibrada, recordando que han
sido tenidos en cuenta sélo los relacionados con érganos del nivel estatal general.

Ciertamente la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, no fue
promulgada hasta la mitad del periodo que se ha tenido bédsicamente en cuenta, con lo que la irradiacién de sus
efectos es de esperar que se vayan haciendo notar progresivamente. De todos modos no resulta muy alentado-
ra la situacién expuesta, si se tiene en cuenta que, en muchos casos, dependia la realizacién de los citados nom-
bramientos sélo de un 6rgano donde es mds facil obtener el acuerdo.

Cuando en los andlisis de la Ley Orgdnica se ha tratado el mandato de conseguir la presencia equilibrada de
mujeres y hombres en los Consejos de administraciéon de sociedades mercantiles dispuesto, por la combinacién
del articulo 75 y la Disposicion final octava, para el dia 24 de marzo de 2015, resultaria bastante llamativo que
no se hubiese conseguido en los dmbitos en este trabajo expuestos. Conviene, ademds, tenerlo presente para que
las actuaciones e iniciativas relacionadas con el anterior objetivo, no sirvan para ocultar éste.

Es conocido que suele utilizarse la expresion “techo de cristal” para caracterizar el conjunto de elementos,
muchas veces no escritos, que dificulta a las mujeres acceder a puestos de direccién en el dmbito empresarial.
Trasladando el concepto a este trabajo, podria pensarse que también existe en los dmbitos aqui indicados, aun-
que respecto a algunos de los datos expuestos podria considerarse mds apropiada la expresién, también surgi-
da en estudios relativos a recursos humanos y cultura empresarial, “techo de cemento”, si bien aqui no expre-
sarfa las autolimitaciones impuestas por las mujeres al promocionarse en las organizaciones, sino simplemente
darfa cuenta de la dureza de la cultura juridica y politica que se refleja a lo largo de lo estudiado

Tomada la expresion de “Mujeres directivas bajo el techo de cristal”, de N. Chinchilla y C. Ledn,
http:/ /insight.iese.edu/ doc.aspx?id=00435&ar=6&idioma=1.
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LA REFORMA LABORAL DESDE LA PERSPECTIVA DE GENERO:
APROXIMACION A LA LEY 35/2010, DE 17 DE SEPTIEMBRE,
DE MEDIDAS URGENTES PARA LA REFORMA
DEL MERCADO DE TRABAJO

M?* AUXILIADORA JIMENEZ ZAFRA,
Abogada; Secretaria de Empleo y Accién Sindical de
la Comisién Ejecutiva Provincial, Unién General de

Trabajadores Malaga

INDICE: 1. Introduccion: a)
Antecedentes. b) Incidencia de la Ley
35/2010 en el ambito laboral y su rela-
cién con la Ley de Igualdad. 2. Andlisis
de contenido: a) El principio de igualdad
en la Ley 35/2010. Igualdad formal vs.
Igualdad real. b) Medidas para reducir
la dualidad y temporalidad en el merca-
do de trabajo desde una perspectiva de
género. c) Medidas sobre la flexibilidad
interna y para fomentar el uso de la
reduccién de jornada. d) La intermedia-
cién laboral de las empresas. e) Medidas
para favorecer el empleo de los jovenes.
3. Conclusién.

INTRODUCCION
Antecedentes.

El pasado mes de mayo, después de intensas
negociaciones, se rompia el didlogo social entre la
Confederacion Espafiola de  Organizaciones
Empresariales, la Confederacién Espafiola de
Pequefia y Mediana Empresa, y las dos grandes cen-
trales sindicales de este pafs, Comisiones Obreras y la
Unién General de Trabajadores.

En realidad, no era la primera vez que se rompia.
Desde el inicio de la crisis econémica y financiera en
2008, el proceso de didlogo social habia sufrido
diversos avatares. Asf, desde la “Declaracion para el
impulso de la economia, el empleo, la competitividad y el
progreso social”, firmada en julio de 2008 por
Gobierno y las organizaciones empresariales y sindi-
cales mds representativas, en la cual se pretendia
reforzar el valor estratégico del didlogo social como
un elemento fundamental para impulsar el progreso
del pafs, teniendo en cuenta sus excelentes resulta-
dos en etapas anteriores de crecimiento econémico,
la realidad habia sido otra: las fuertes tensiones y
una confusa amalgama de intereses acabaron por
fracturar, apenas un afio después, un proceso nunca
exento de dificultades.

Sin embargo, y a pesar de lo anterior, en enero de
2010 los interlocutores sociales volvian a intentarlo de
nuevo. El objetivo era aprobar las directrices para la
negociacién colectiva para el periodo comprendido
entre 2010-2012 y, junto a ello, se comprometian a
abordar una posible reforma sobre el mercado de tra-
bajo. En este sentido, tras la firma del “Acuerdo para
el Empleo y la Negociacién Colectiva” en febrero, se ini-
ciaban las discusiones sobre el documento “Lineas de
actuacién en el mercado de trabajo” que habia presenta-
do el Gobierno como propuesta de debate, y en el
que, entre otros aspectos, se proponia analizar las
medidas a llevar a cabo para reducir la dualidad y
temporalidad de nuestro mercado laboral, favorecer
el empleo de los jévenes, mejorar la intermediacién
laboral, impulsar la flexibilidad interna de las empre-
sas y favorecer la igualdad y no discriminacion entre
mujeres y hombres.

Se trataba de un intenso proceso de negociacion
que habria de finalizar en el mes de abril con un
acuerdo global, sin posibilidad de acuerdos parciales
que posibilitaran reformas legislativas de cardcter
igualmente parcial. Asimismo, el Gobierno habia
advertido a los interlocutores sociales que, en el
supuesto de no llegar a acuerdo alguno en el plazo
previsto, asumirfa la iniciativa legislativa en la mate-
ria, lo que finalmente sucedié.

Asi, tras la crisis griega y ante un nuevo ataque
de los mercados financieros a la economia espafiola,
el Gobierno presentaba el dia 12 de mayo ante el
Congreso de los Diputados su “Plan de Ajuste para la
reduccion del Déficit Piiblico”, que suponia un impor-
tante recorte en materia de gasto social e inversién.
Tras ello, y rotas definitivamente las negociaciones
entre patronal y sindicatos, se aprobaba el Real
Decreto Ley 10/2010, de 16 de junio, de medidas urgentes
para la reforma del mercado de trabajo, el cual, tras el tra-
mite parlamentario y las sucesivas enmiendas incor-
poradas por los distintos grupos, darfa origen a la Ley
35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo (en adelante, LRMT). Se
trata de una Ley extensa, compleja, que modifica -en
mayor o menor medida- las leyes bdsicas para los tra-
bajadores y trabajadoras de este pais, asi como nues-
tro sistema de relaciones laborales, desde el Estatuto
de los Trabajadores hasta la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, la Ley de
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Procedimiento Laboral o la Ley General de Ia
Seguridad Social, por citar sélo algunas de ellas.

Incidencia de la Ley 35/2010 en el 4mbito laboral y
su relacién con la Ley de Igualdad.

Como sabemos, el ordenamiento laboral nacié
como respuesta ante una nueva realidad social, surgi-
da al amparo de la revolucién industrial y marcada
por la ruptura de fuerzas entre capital y trabajo, y
ante las condiciones de trabajo draconianas basadas
en el principio de maximo beneficio empresarial.

Hoy en dfa una legislacién laboral congruente es
aquella capaz de responder a la realidad econémica
sin perjuicio de la proteccion de aquellos que produ-
cen bienes a través de la actividad laboral, debiendo
conciliar las funciones de equidad/igualdad y las
consideraciones de eficiencia econdémica . Asi, la
igualdad de trato para todos los incluidos en el dmbi-
to de la ley es un principio no sélo reconocido, sino
consagrado, en multitud de normas y convenios,
tanto de dmbito internacional como nacional, que -sin
embargo- debe enfrentarse a una realidad donde las
transformaciones sociales introducen dia a dfa nue-
vos factores y tipos de discriminacion.

La Ley 35/2010 recoge en su Predmbulo como
objetivo fundamental la reduccién del desempleo y el
incremento de la productividad de la economia espa-
fola. Se trata, en definitiva, de luchar contra una cri-
sis de origen financiero que, trasladada a la economia
real, ha generado en nuestro pais, un total de
4.017.763 millones de desempleados, de los cuales
2.032.830 son mujeres : si estas partfan ya de una
situacién de desigualdad, con peores indicadores en
materia de empleo y condiciones laborales, la actual
coyuntura econémica no hace sino ahondar en la bre-
cha existente entre el empleo masculino y femenino.
Asi, el desempleo sigue afectando de manera mds
profunda a las mujeres ' y la segmentacién del mer-
cado de trabajo las relega a empleos inestables, con
mayor precariedad en la contratacién, escasamente

retribuidos y con inferior proteccién social presente y
futura -tanto en materia de desempleo, como en jubi-
lacién-. Las dificultades para promocionar y acceder
a puestos de decisién' y las relativas a la concilia-
cién de la vida laboral, personal y familiar, son otras
de las caracteristicas del empleo de las mujeres que se
han visto agravadas por la crisis: la lucha contra el
gasto publico social y la disminucién o pérdida de
calidad de los servicios sociales tienen un impacto
directo sobre ellas, puesto que la divisién patriarcal
del trabajo y la todavia escasa asuncién por los hom-
bres de las tareas de cuidado obliga a dedicar mayor
tiempo a dichas tareas. Todo ello sin olvidar la exis-
tencia de mayores dificultades para acceder a un
empleo.

Obviamente, esta no es una situacién
nueva, ni completamente achacable a la crisis, aun-
que esta haya agudizado una posicién de partida de
las mujeres trabajadoras claramente desfavorable.
Asf, tanto la Unién Europea, como el Estado espafiol,
han hecho de la igualdad entre mujeres y hombres y,
en concreto, de la igualdad en el mercado de trabajo,
uno de los objetivos mds importante de su accién de
gobierno ', siendo, dentro del dmbito interno y
como no puede ser de otro modo, profusa la cantidad
de normativa estatal y autonémica en este sentido,
teniendo en cuenta asimismo que la igualdad de
género es un principio que debe ser transversal al
conjunto de la legislacién del Estado.

En dicho sentido, la promulgacién de la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, constituye un hito fundamen-
tal de la regulacion en materia de igualdad en nues-
tro pais: en ella, junto con el deber general estableci-
do para las empresas de respetar el principio de
igualdad en el dmbito laboral disponiendo, entre
otras medidas, el deber de negociar planes de igual-
dad, establece para “favorecer la incorporacion de las
mujeres al mercado de trabajo” el objetivo de “mejorar el
acceso y la permanencia en el empleo de las mujeres, poten-
ciando su nivel formativo”, al igual que su posible con-

Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo de la OIT: DECLARATION /WP /54/2006. Documento de Trabajo n° 54: No
discriminacion e Igualdad: su incidencia en la reforma laboral. Marfa Luz Vega Ruiz. Oficina Internacional del Trabajo. Enero 2007.
Paro registrado a septiembre de 2010. Fuente: Ministerio de Trabajo e Inmigracién.

Recordemos que, en los primeros estadios de la crisis, la destruccién de empleo en Espana se produjo de manera principal en sectores enormemente mas-
culinizados como la construccién o la industria, y que a ello se unié una mayor incorporacion de las mujeres al mercado de trabajo que, con un carédcter com-
pensatorio ante la pérdida de empleo masculino, supuso un repunte en la tasa de actividad femenina. Sin embargo, tras esa primera fase, la destruccién de
empleo se generalizo en el sector servicios, en el cual la presencia de mujeres siempre ha sido mayor. En estos momentos, a la menor tasa de actividad feme-
nina (52'19%) hay que afiadir la baja tasa de ocupacién (41'46%) y el mayor desempleo (20'56%, segtin la EPA II Trimestre 2010).

Por poner un ejemplo del déficit de representacién de la mujer espafiola en la empresa: tan sélo el 10'28% de los miembros de los Consejos de
Administracién de las empresas del IBEX-35 son mujeres, y s6lo un 2'86% los presiden. Fuente: Ministerio de Igualdad, tGltimos datos disponibles corres-
pondientes al afio 2009.

En el dmbito de la Unién Europea, por reflejar tan sélo algunas normas a destacar a nivel general: Tratado Constitutivo de la Unién Europea; Tratado de
Lisboa; Carta de los Derechos Fundamentales; Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién); Comunicacion de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 18 de julio de 2007, «Actuar contra la
diferencia de retribucion entre mujeres y hombres»; Reglamento (CE) n® 1922/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, por el
que se crea un Instituto Europeo de la Igualdad de Género; Decisién de la Comisién de 16 de junio de 2008 relativa a la creacion de un Comité consultivo para
laigualdad de oportunidades entre hombres y mujeres. También el gran ntimero de Planes e Informes, como el Plan de trabajo para la igualdad entre las muje-
res y los hombres 2006-2010 o el VI Informe de Igualdad entre mujeres y hombres — 2009, por citar algunos ejemplos.
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sideracién como grupo de poblacién prioritario en las
politicas activas de empleo.

El Titulo IV de la citada Ley Orgdnica regu-
la el derecho al trabajo en igualdad de oportunidades,
convirtiéndose en un marco de referencia normativo
en el dmbito del trabajo de las mujeres: desde la regu-
lacién del derecho de conciliacién de la vida laboral y
familiar, los planes de igualdad, la igualdad en el
empleo publico, hasta la importancia que, en el con-
junto del texto normativo, se concede a la negociacién
colectiva.

La Ley de Igualdad supone, pues, un refe-
rente que ha de ser fundamental en el andlisis de las
medidas que, en este caso concreto, se encuentran
referidas al ambito laboral. Por ello, la incidencia en
el empleo de las mujeres de la Ley 35/2010, asi como
del conjunto de medidas puestas en marcha por el
Gobierno en el Plan de Ajuste para la reduccién del
Déficit Piiblico ', junto a la importancia que en mate-
ria de negociacion colectiva tiene la recién aprobada
reforma, o las nuevas medidas a adoptar en un futu-
ro relativas a la modificacién del régimen de jubila-
cién de trabajadores y trabajadoras, por ejemplo, no
debieran obviar en ningtn caso lo preceptuado por la
Ley de Igualdad: “Las politicas de empleo tendrdn como
uno de sus objetivos prioritarios aumentar la participacion
de las mujeres en el mercado de trabajo y avanzar en la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres”.

Para constatar el cumplimiento de lo pre-
ceptuado en la propia Ley de Igualdad en relaciéon
con la transversalidad del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres (art. 15 LO 3/2007), el
propio texto establece que “los proyectos de disposicio-
nes de cardcter general y los planes de especial relevancia
econdmica, social, cultural y artistica que se sometan a la
aprobacion del Consejo de Ministros, deberdn incorporar
un informe sobre su impacto por razén de género”?l.
Respecto a la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado de trabajo, no
hemos tenido acceso a dicho informe.

ANALISIS DE CONTENIDO.

El principio de igualdad en la Ley 35/2010. Igualdad
formal vs. Igualdad real.

Es tradicional en nuestra doctrina usar la con-
traposicion entre los conceptos de igualdad formal e
igualdad real cuando hablamos de la situacién social

de las mujeres, maxime si, ademds, nos centramos en
su posicion en el mercado de trabajo, tanto en el acce-
so como en la permanencia en éste.

Asi, la igualdad formal, entendida como
igualdad ante la ley y prohibicién de discriminacio-
nes formales a través de la intervencién legislativa,
no ha supuesto necesariamente la traslacién de dicho
principio al dmbito social. La ingente cantidad de
normativa promulgada durante los dltimos afios, que
prohibe cualquier tipo de discriminacién por razén
de género y establece medidas de discriminaciéon
positiva, no ha sido capaz de modificar atin la estruc-
tura de nuestra sociedad: la cultura patriarcal, deter-
minante todavia, sigue reflejdndose de manera espe-
cialmente llamativa en nuestro mercado de trabajo.

La LRMT establece algunas modificaciones
legales que pretenden paliar lo que desde el propio
texto legal se califica como una de las debilidades de
nuestro modelo de relaciones laborales: “la persisten-
cia de elementos de discriminacion en el mercado de traba-
jo en miiltiples dmbitos, pero de forma muy sefialada en el
empleo de mujeres, personas con discapacidad y desemple-
ados de mds edad”. De este modo, la Ley modifica, en
su Disposicién Adicional Undécima, diversos articu-
los del Estatuto de los Trabajadores al objeto de decla-
rar la nulidad de preceptos reglamentarios, clausulas
de convenios colectivos, pactos individuales y deci-
siones unilaterales del empresario, que den lugar en
el empleo, retribuciones, jornada y demds condicio-
nes de trabajo, a discriminacién directa o indirecta.
Igualmente, preceptda que “la definicién de categorias y
grupos profesionales se ajustard a criterios y sistemas que
tengan como objetivo garantizar la ausencia de discrimina-
cion directa o indirecta entre mujeres y hombres”.
También prevé que, en la negociacién colectiva, se
pactaran los términos del ejercicio de estos derechos
para garantizar la ausencia de discriminacién directa,
o que los ascensos y promocién profesional en la
empresa se ajustardn a criterios y sistemas que tengan
dicho objetivo, pudiendo pactarse medidas de discri-
minacion positiva.

Como vemos, se trata de un conjunto de
medidas que tienen mas de retérica que de contenido
real y efectivo: son modificaciones formales que
incluyen extremos que ya eran obligaciones legales
impuestas por otros textos normativos, desde la
Constitucién Espafiola hasta la propia Ley de
Igualdad. De hecho, las medidas de discriminacién
positiva que se recogen en diversos apartados de la

El Plan de Ajuste para la reduccién del Déficit Piablico contiene, asimismo, importantes medidas con trascendencia en materia de género. No es objeto su
analisis de este articulo, pero teniendo en cuenta que forma parte, junto con la reforma laboral, de un conjunto de medidas de lucha contra la crisis, se debe
hacer tan sélo referencia a algunas de ellas con trascendencia en materia de igualdad: la reduccién de salarios en el sector ptiblico, donde existe mayor pre-
sencia de mujeres que en el sector privado; los recortes en el gasto ptblico que afectan a servicios de primera magnitud como educacién, sanidad, servicios
sociales..., y cuya cobertura recaerd, de nuevo, en las mujeres; la congelaciéon de las pensiones dado que, si valoramos las pensiones medias, las femeninas
son claramente inferiores a las masculinas). El conjunto de medidas de lucha contra la crisis tiene, desde luego, un importante sesgo en materia de género.
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LRMT se siguen fundamentando, sobre todo, en la
reduccién de cotizaciones sociales y tienen como con-
trapartida las modificaciones que el texto legal reali-
za en el Estatuto de los Trabajadores y que, encami-
nadas a la flexibilizacién interna en la empresa, colo-
can a la mujer trabajadora en una clara situacién de
discriminacién indirecta

Es cierto que la LRMT establece alguna medi-
da en materia de igualdad de cardcter mds efectivo,
como la obligatoriedad de que el descuelgue salarial
nunca se haga incumpliendo las obligaciones estable-
cidas para la eliminacién de la discriminacién retri-
butiva por razén de género, o la inclusién de la
“paternidad” entre las situaciones que no se compu-
tardn como faltas de asistencia segtn el art. 52,d)
ET'" . Sin embargo, resulta también cierto que existen
demasiadas disposiciones en la nueva norma cuyo
impacto en materia de igualdad no parece haber sido
convenientemente valorado por el legislador

Medidas para reducir la dualidad y temporalidad en
el mercado de trabajo desde una perspectiva de
género.

Recogidas en el Capitulo I de la Ley 35/2010,
pretenden, tal y como se establece en su Predmbulo,
“restringir el uso injustificado de las modalidades tempo-
rales de contratacion”, intentando incentivar el uso de
la contratacién indefinida. Asi pues, y en dicho senti-
do, el art. 1 del texto legal se refiere a los contratos
temporales, modificando el art. 15.1.a) del Estatuto
de los Trabajadores, estableciendo en principio limi-
tes al encadenamiento de dichos contratos. De este
modo, se regula para el caso de contratos de obra y
servicio determinados con autonomia y sustantivi-
dad propias dentro de la empresa y de duracién
incierta, que “no podrdn tener una duracion superior a
tres afios ampliable hasta doce meses mds por convenio
colectivo de dmbito sectorial estatal o, en su defecto, por
convenio colectivo sectorial de dmbito inferior.
Transcurridos estos plazos, los trabajadores adquirirdn la
condicion de fijos en la empresa”.

También se modifica en materia de contrata-
ciéon temporal los articulos 15.5, 15.9 y 49.1.c. del

Estatuto, al objeto de establecer la condicion de fijos
para aquellos/as trabajadores/as que, en treinta
meses, hubieran estado contratados durante un plazo
superior a veinticuatro con o sin solucién de conti-
nuidad para el mismo o diferente puesto de trabajo,
con la misma empresa o grupo de empresas, mediante
dos o mds contratos temporales, directamente o a tra-
vés de su puesta a disposicién por empresas de tra-
bajo temporal, asi como en los supuestos de sucesién o
subrogacion empresarial. Quedan, sin embargo, exclui-
dos del ambito de aplicacion en materia de duracién
méxima, los contratos temporales celebrados por las
Administraciones Ptblicas, asi como por sus organis-
mos publicos vinculados o dependientes, las
Universidades, y los contratos temporales contem-
plados en normas con rango de ley vinculados a pro-
yectos especificos de inversién o investigacion

De otro lado, se aumentan las indemnizacio-
nes previstas a la finalizacién del contrato temporal,
pasando de los actuales ocho dias de salario por afio
trabajado hasta los doce dias de salario por afio, pre-
vistos para los contratos temporales celebrados a par-
tir del 1 de enero del 2015: hasta entonces se estable-
cen sucesivas fases intermedias en la ampliacién de la
indemnizacién, que se iniciardn a partir de los con-
tratos celebrados después del 1 de enero de 2012.

Se trata, como vemos, de un conjunto de
medidas tendentes a mejorar la estabilidad en el
empleo buscando fomentar la contratacién indefini-
da. Asi, si tenemos en cuenta el alto porcentaje de
mujeres afectadas precisamente por la falta de estabi-
lidad y la precariedad laboral, caracteristicas de nues-
tro mercado de trabajo, es facil concluir la incidencia
que en el empleo femenino debieran tener estas
modificaciones legales. En dicho sentido, baste sefia-
lar que de los 649.000 contratos celebrados a mujeres
durante el mes de septiembre en nuestro pais, 588.500
fueron temporales, es decir, un 90’67 %, y, de estos,
231.073 " fueron por obra o servicio . Ello pone cla-
ramente de manifiesto la precariedad laboral de las
mujeres en cuanto a estabilidad en el puesto de tra-
bajo, situacién que, incluso, se ha visto agravada
durante la crisis econémica, con una tasa de estabili-
dad femenina de 9°36% para 2009

Art. 19. También la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del impacto de género en las disposiciones normativas que

elabore el Gobierno.

A ello nos referiremos cuando hablemos sobre todo de movilidad geografica, modificacién de jornada o situaciones de suspensién del contrato, por ejem-

plo.
Y que constitufa una omisién en la Ley de Igualdad.

Desde la legalizacién de las Agencias Privadas de Colocacién con animo de lucro, hasta la autorizacion a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedad
Profesional para reducir las cotizaciones sociales de las empresas como consecuencia de los excedentes obtenidos en la gestion de las contingencias profesio-
nales, entre las que se encuentran el riesgo de embarazo y lactancia, y la incapacidad temporal por contingencias comunes que introduce un elemento de com-
petitividad que contribuird a aumentar la brecha existente entre aquellos/as trabajadores/as que soportan cargas familiares y los que no las tienen, y dentro

del primer grupo, las mujeres.
Cfr. art. 1.6.2 de la Ley.

Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales. Secretaria de Trabajo e Inmigracién. MTIN. Octubre 2010.
En el caso de los hombres, y segtin la misma fuente, de 740.300 contratos registrados, 679.700 fueron temporales.
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Debemos considerar, por tanto, las modifica-
ciones planteadas en materia de contratacién tempo-
ral como uno de los presupuestos fundamentales de
la reforma para mejorar lo que hasta ahora ha sido,
como se ha sefialado, una de las grandes debilidades
del empleo de las mujeres, esto es, la precariedad
laboral. Sin embargo, sin dudar de las buenas inten-
ciones del legislador y entendiendo que ha de ser
necesariamente el tiempo el que nos dé verdadera
cuenta del auténtico alcance y efectividad practica de
las novedades introducidas por la Ley 35/2010, lo
cierto es que cabria hacer algunas consideraciones a
priori en este aspecto. En primer lugar, atiin valorando
lo que de positivo tienen algunas de las modificacio-
nes introducidas, como el incremento de la indemni-
zacién por finalizacién del contrato, el aplazamiento
de su entrada en vigor no puede sino suscitarnos cier-
ta prevencion, pues si lo que se pretende es la reduc-
cién de la temporalidad, esta medida la dilata en el
tiempo. Asimismo, no se desvincula el contrato de
obra y servicio de la ejecuciéon de contratas, subcon-
tratas y programas subvencionados, y se sigue per-
mitiendo el uso del contrato “eventual por circuns-
tancias de la producciéon” para la ejecucién de las acti-
vidades de cardcter estacional, que se deberian cubrir
con el contrato indefinido fijo-discontinuo, tratando-
se este de la modalidad contractual mas usual en la
contratacién femenina

Tampoco se acttia sobre la rotacién temporal
de trabajadores/as para ocupar un mismo puesto de
trabajo, aspecto en el que una vez mads, las mujeres
mantienen indices de desventaja respecto a los varo-
nes . De igual modo, previsiblemente la exclusién
de la aplicacion de la limitacién a la temporalidad a
las Administraciones Piblicas y a sus organismos
publicos vinculados o dependientes, a las
Universidades y a los contratos temporales contem-
plados en normas con rango de ley vinculados a pro-
yectos especificos de inversién o investigacion, tiene
sin duda una importante repercusién en materia de

género: se excluye de las limitaciones legales a un
amplio &mbito donde, precisamente, se dan porcenta-
jes de temporalidad elevados, que -de nuevo- afectan
de manera principal a las mujeres. En este sentido no
debe olvidarse que, frente a las dificultades en el sec-
tor privado, es en el sector ptiblico donde siguen pre-
valeciendo los principios de igualdad, mérito y capa-
cidad en el acceso y donde las posibilidades de conci-
liacién de vida laboral, personal y familiar son mayo-
res, y donde la insercién femenina se ha producido
con menores dificultades y de manera mdas amplia,
aunque también, no olvidemos, con un importante
grado de precariedad
Igualmente, se pretende con la presente

reforma laboral incentivar la contratacién indefinida
a través de la promocién del contrato para el fomen-
to de la contratacién indefinida: la Ley lo indica en
su art. 3, para facilitar la contratacién estable de tra-
bajadores y trabajadoras en situaciéon de desempleo, o
de empleados y empleadas con contratos temporales.
Esta puede concertarse con trabajadores desemplea-
dos inscritos en la oficina de empleo en quienes con-
curra alguna de las siguientes condiciones:

“Jovenes desde dieciséis hasta treinta arios de

edad, ambos inclusive.

Mujeres desempleadas cuando se contraten

para prestar servicios en profesiones u ocupa-

ciones con menor indice de empleo femenino;

mujeres en los dos afios inmediatamente pos-

teriores a la fecha del parto o de la adopcion o

acogimiento de menores; mujeres desemplea-

das que se reincorporen al mercado de trabajo

tras un periodo de inactividad laboral de cinco

arios; mujeres desempleadas victimas de vio-

lencia de género y de trata de seres humanos.

Mayores de cuarenta y cinco afios de edad.

Personas con discapacidad.

Parados que lleven, al menos, un mes inscri-

tos ininterrumpidamente como demandantes

de empleo.

A falta de cerrar datos del afio 2010, se debe sefialar cémo la situacion se ha agravado durante 2009, con una pérdida de contratos indefinidos respecto al
2008 del 31'15%, y con un ritmo de pérdida experimentado muy superior al experimentado en dicho afio, que se situé en -13'21%. Si ademds hacemos una
comparacién quinquenal de la contratacién indefinida, se evidencia nuevamente el empeoramiento de la situacién: de una variacion en 2008 (2004-2008) de
+39%, a una variacion negativa en 2009 de -11,75%. Fuente: Informe del Mercado de Trabajo de las Mujeres. Observatorio de las Ocupaciones del Servicio
Publico de Empleo Estatal. MTIN. Junio 2010.

Por poner un ejemplo: 241.158 fueron los contratos eventuales por circunstancias de la produccién celebrados a mujeres durante septiembre de 2010, sien-
do la modalidad mds usada —aunque por poco- frente a los 231.073 contratos temporales por obra o servicio y a los 61.500 contratos indefinidos. En el caso de
los varones, la modalidad més usada en contratacion si fue, en cambio, el contrato de obra o servicio determinado, con 363.906 contratos frente a los 261.446
de eventuales por circunstancias de la produccién. Queda clara la diferencia: si a las mujeres se les realizan contratos eventuales por circunstancias de la pro-
duccién como forma de contratacién mds usual, en el caso de los hombres la prevalencia es clara por el contrato de obra y servicio. La Ley 35/2010 se refie-
re a este tltimo. Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales. Secretaria de Trabajo e Inmigracion. MTIN. Octubre 2010

En el pasado afio, el 57'29% de las mujeres contratadas suscribieron un tinico contrato, y el 21'03% firmaron dos contratos. En dicho afio, en la relacién
nimero de contratos por persona aparece que 1.656.884 mujeres sélo tuvieron un contrato, 3.659.100 firmaron de 2 a 10 contratos y 1.272.513 firmaron de mds
de once contratos. En el conjunto de contratos temporales celebrados por las mujeres, prevalecen claramente los de duracién inferior a un mes (1.358.183 para
las mujeres de 25 a 45 afos). El indice de rotacién para los hombres en 2009 fue 2'14; en tanto que para las mujeres fue de 2'28. Fuente: Informe del Mercado
de Trabajo de las Mujeres. Observatorio de las Ocupaciones del Servicio Puiblico de Empleo Estatal. MTIN. Junio 2010.

El porcentaje mujeres personal al servicio de las Administraciones Piblicas fue de un 52'61% en el pasado afio 2009, llegando a aumentar significativa-
mente en el caso de la Administracién Autonémica con un 65'88% de mujeres como personal a su servicio. Fuente: Boletin estadistico del personal al servicio
de las Administraciones Ptblicas. Ministerio de Administraciones Ptblicas.
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Desempleados que, durante los dos afios
anteriores a la celebracion del contrato,
hubieran estado contratados exclusivamente
mediante contratos de cardcter temporal,
incluidos los contratos formativos.
Desempleados a quienes, durante los dos afios
anteriores a la celebracién del contrato, se les
hubiera extinguido un contrato de cardcter
indefinido en una empresa diferente”.

También podrd concertarse para trabajadores y
trabajadoras que, estando empleados en la misma
empresa con un contrato de duracién determinada o
temporal -se incluyen los contratos formativos-, cele-
brados antes del 18 de junio de 2010, se les transfor-
me dicho contrato en uno de fomento de la contrata-
cién indefinida antes del 31 de diciembre de 2010.

Por tltimo, podrd concertarse con quienes se
encuentren empleados en la misma empresa con un
contrato temporal o de duracién determinada, inclui-
dos los contratos formativos, celebrados a partir del
18 de junio de 2010, transformando los contratos en
contratos de fomento de la contratacion indefinida
antes del 31 de diciembre de 2011, siempre que la
duracién de los mismos no fuera superior a seis
meses, no aplicindose esta duracién méxima a los
contratos formativos.

Como se ve, la extensién de los grupos con los
que puede suscribirse este tipo de contrato es tal que,
précticamente, lo generaliza para todo el mundo casi
sin excepcién (desempleados hombres o mujeres,
jovenes o mayores, con mayor o menor antigiiedad
en el desempleo, trabajadores con contratos tempora-
les, etc.), amplidndose a grupos de mujeres con carac-
teristicas especificas que ya entraban dentro de los
grupos bonificados por las medidas de fomento del
empleo recogidas en la normativa anterior . En rea-
lidad, se trata de una modalidad contractual que,
como sabemos, no es nueva en nuestro ordenamiento
juridico -fue introducida en 1997 y consolidada por la
Ley 12/2001, de 9 de julio-, si bien no habia sido uti-
lizada de manera mayoritaria por los empresarios de
este pais y, en este sentido, se pretende incentivar en
detrimento del contrato indefinido ordinario, con
todo lo que ello conlleva: una menor indemnizacién

en caso de despido improcedente -33 dias de sala-
rio/afio con un limite de 24 mensualidades.- y la gra-
vedad de trasladar la carga de la prueba haciéndola
recaer sobre el trabajador/a contratado/a bajo esta
modalidad cuando alegue que la causa real del des-
pido tiene origen en motivos disciplinarios y no obje-
tivos. En definitiva, se presume la veracidad empre-
sarial y, junto a ello, al empresario se le disminuyen
los costes empresariales por la via de salarios de tra-
mitacién y cotizaciones a ahorrar.

Es de suponer que, a partir de este momento, el
sector empresarial espafiol optard, cuando se trate de
contratos indefinidos, de manera masiva por este tipo
de contratos, quedando relegada la contratacién
indefinida ordinaria, con la consiguiente pérdida de
derechos para trabajadores y trabajadoras, estando
ademads la posicién en el mercado de trabajo de estas
dltimas marcada por sus peores condiciones a nivel
general . Asi, una pérdida o recorte de derechos
laborales no ha de hacer sino ahondar la brecha entre
el empleo femenino y masculino, reforzando la vul-
nerabilidad de las mujeres y debilitando su ya de por
si mermada, en comparacién general con los varones,
capacidad econémica

Otro aspecto que regula la LRMT se refiere a
la extincién de los contratos de trabajo, recogida en
el art. 2, y que es, sin duda, uno de los aspectos pri-
mordiales de la reforma. Asi, se incorpora al art. 51
ET, y con efectos para el art. 52 ¢ ET, una nueva defi-
nicién de las causas que pueden dar lugar al despido
objetivo, facilitando la extension de los despidos por
causas objetivas via individual, plural o colectiva.
Con esa finalidad, se modifican las causas econdomi-
cas, técnicas, productivas y organizativas para facili-
tar el despido, aumentando el margen empresarial y
reduciendo el control judicial. Igualmente, se recortan
los plazos de preaviso y de licencia para la btisqueda
de empleo, se establece la financiacién por el FOGA-
SA de parte de la indemnizacién por despido -tengan
0 no causa justificada- abaratando su coste, y se
modifica especialmente el régimen del despido obje-
tivo, rebajando del 5% al 2,5% el porcentaje de absen-
tismo total de la plantilla que justifica un despido
individual por faltas de asistencia al trabajo intermi-

De hecho, a efectos practicos se trata de una ampliacién a estos grupos de mujeres practicamente indtil, ya que al permitirse la celebracién de este tipo de
contratos a cualquiera con al menos de un mes de antigtiedad en la oficina de empleo, las mujeres de estos grupos beneficiarias con exclusividad de la medi-

da serdn aquellas que lleven menos de un mes inscritas en dicha oficina.

Aunque segtin los tltimos datos, de momento, en la contratacion inicial no parece que la reforma esté incidiendo de manera especial. El total de contratos
de esta modalidad de manera inicial, no tras conversiones de contratos temporales, en el acumulado enero-septiembre de 2009 fue de 141.140, siendo el total
del 2010 de 125.433. En el caso de las mujeres, fueron contratadas de manera inicial, no tras conversiones de contratos temporales, bajo esta modalidad en el
acumulado enero-septiembre un ntimero mayor durante el 2009 en comparacién con el 2010 (3.069 frente a 1.922) y, de hecho, en los meses posteriores a la
publicacién en junio del Real Decreto-Ley 17/2010, el niimero de contrataciones sélo fueron 478. La mayoria de los empresarios de nuestro pais siguen decan-
téndose de manera principal para hacer un primer contrato por la contratacién temporal que, en la préctica, sirve como periodo —excesivo- de prueba. A dia
de hoy, y aunque el tiempo transcurrido es escaso, la reforma no ha demostrado un efecto positivo atin en este dmbito. Fuente: Boletin de Estadisticas

Laborales. Secretaria de Trabajo e Inmigracion. MTIN. Octubre 2010.

Para hacerse una idea de cudl es la situacion sélo hay que acercarse a los datos sobre la brecha salarial entre mujeres y hombres, y cudl es el salario medio
de unos y otras. Si consideramos que las indemnizaciones se calculan tomando como referencia el salario bruto anual, podremos advertir con facilidad quién
sale mds perjudicado a nivel general ante la extincién de un contrato de fomento para la contratacion indefinida.
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tentes, aunque estén justificadas incluso por enferme-
dad. A la vez, se ha reformado el procedimiento de
tramitacion de los expedientes de regulacién de
empleo restringiendo el acuerdo de las partes al
impedir la posibilidad de ampliar los periodos de
consulta y limitando la documentacién a aportar con
la solicitud, al tiempo que se disminuye la capacidad
de la Autoridad Laboral al reducir los plazos en los
que ha de conocer y resolver sobre la solicitud de
EREs.

Como puede advertirse, se trata de modifica-
ciones de profundo calado con gran trascendencia
para el conjunto de los trabajadores y trabajadoras,
aunque nuevamente son estas las que probablemente
van a sufrir un mayor impacto, ya que la flexibiliza-
cién y abaratamiento en la extincién de los contratos
de trabajo puede dar lugar a un proceso de sustitu-
cién de plantillas estables por plantillas precarias,
afectando sobre todo a las mujeres, con una posicién
de mayor vulnerabilidad: asf, por ejemplo, la reduc-
cién de 5% a 2,5% el porcentaje de absentismo total
requerido para justificar un despido por faltas justifi-
cadas va a tener un impacto directo sobre ellas, pues-
to que la tasa de absentismo femenino sigue siendo
mayor a la de los hombres

Medidas sobre la flexibilidad interna y para fomen-
tar el uso de la reduccién de jornada.

El Capitulo II de la Ley 35/2010 regula una
serie de medidas cuyo objetivo, tal y como se refleja
en el Preambulo del citado texto legal, no es sino
“favorecer la adaptabilidad de las condiciones de trabajo a
las circunstancias de la produccion”: se pretende, pues,
potenciar la flexibilidad interna de las empresas
como alternativa frente a aquellas medidas que
supongan un ajuste en el volumen del empleo.

En realidad, se trata de un conjunto de dispo-
siciones que suponen la ampliacién de poder de
direccién empresarial en la adopcién de medidas de
flexibilidad sin que, de manera pareja, mejoren los
derechos de participacién, informacién y consulta de
los representantes de los trabajadores y trabajadoras,
sino que se fomentan los mecanismos de media-
cién/arbitraje externos. La incidencia de dicho

aumento del poder de direccién por parte de los
empresarios tiene, lédgicamente, repercusiones de
consideracién para las mujeres empleadas, como se
verd a continuacion.

Modificaciones sustanciales de las condiciones de
trabajo.

El art. 5 de la LRMT posibilita a la direccién
de la empresa ante probadas razones econémicas,
organizativas o de produccién, acordar la modifica-
cién de las condiciones sustanciales de trabajo como
son jornada de trabajo, horario y distribucién del
tiempo de trabajo, régimen del trabajo a turnos,
remuneracion, sistema de trabajo y rendimiento y
funciones, cuando excedan de los limites del art. 39
del Estatuto.

Como puede fécilmente inferirse, se trata de
materias que determinan muchos de los caracteres
definitorios del trabajo de las mujeres: asi, el hecho de
que el empresario pueda modificar unilateralmente
las condiciones de trabajo y fijar las condiciones alter-
nativas mds convenientes para €él, argumentando que
la medida mejora los resultados de la empresa, supo-
ne un ataque frontal a aspectos sensibles para la per-
manencia en el mercado laboral de muchas mujeres,
teniendo en cuenta ademads que para que se produz-
can dichas modificaciones basta justificar causas de
futuro inciertas, como prevenir una evolucién negati-
va de la empresa o mejorar las perspectivas de la
misma.

Las modificaciones en la jornada laboral,
horario y distribucién del trabajo a turnos son varia-
bles especialmente influenciadas por el género. Las
mujeres trabajadoras, deudoras todavia de la inefi-
ciente asignacién de roles en nuestra sociedad, son
quienes dedican un mayor nimero de horas a las
labores domésticas y, en cambio, menos a su vida
laboral . De hecho, del total de mujeres ocupadas,
un 23,5 % tenfan un contrato a tiempo parcial, mien-
tras que en el caso de los hombres este porcentaje era
del 52% ', teniendo en cuenta, ademds, que en el
caso de las mujeres la segunda razén para mantener
este tipo de contratos es el cuidado de menores, adul-
tos enfermos o personas mayores, asi como otras obli-

En particular, las mujeres seguimos siendo victimas de un modelo social patriarcal que nos perpettia en el rol de cuidadoras. La ausencia de corresponsabi-
lidad entre mujeres y hombres explica en buena medida que las primeras soporten tasas de absentismo superiores a las masculinas, en concreto un 3'4% fren-
te al 2'2% de los hombres en 2009. El propio desgaste fisico y psiquico derivado de los dificiles intentos de conciliacién de vida personal, laboral y familiar, la
asuncién de las funciones de cuidado de menores y personas dependientes casi en exclusividad, y las atin importantes carencias en materia de servicios socia-
les en nuestro pais, acaban provocando en muchas ocasiones la expulsion de las mujeres del mercado de trabajo.

E192'2% de las mujeres realiza tareas domésticas y se ocupan del cuidado de nifios, ancianos y dependientes (durante casi cuatro horas y media al dia) fren-
te al 72’4% de los hombres, cuyo promedio de dedicacién a estas tareas es de dos horas y media. Ellas trabajan, asimismo, una hora y veinte minutos diaria de
promedio menos que los hombres, y ademds dedican una hora menos que ellos a su tiempo libre. Por supuesto, en la valoracién del tiempo que el cényuge
respectivo dedica a las tareas del hogar, ellos se encuentran mucho mds satisfechos que ellas (con 8,1 puntos frente a 5,9 respectivamente). Fuente: Encuesta de
Empleo del Tiempo 2009-2010. Instituto Nacional de Estadistica. Julio 2010. Encuesta de Calidad de Vida en el Trabajo. 2009. Ministerio de Trabajo e

Inmigracién.

Asi, frente a 62.400 mujeres que busca empleo a tiempo parcial, sélo 28.600 hombres busca este tipo de jornada. EPA II TRIM. 2010.
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gaciones personales o familiares (27,13% frente al
3,4% de los hombres)

Si a ello se afiade que el nimero de hijos dis-
minuye la tasa de empleo femenina -al contrario de lo
que sucede en los varones-, que las distintas encues-
tas sobre uso del tiempo siguen indicando que las
mujeres dedican un porcentaje considerablemente
superior al de los varones a las labores de cuidado -
como ya se ha expuesto-, o que las excedencias y
reducciones de jornada son, igualmente, solicitadas
mayoritariamente por las mujeres, no es dificil inferir
que cualquier modificacién unilateral de la jornada o
tiempos de trabajo ha de tener una incidencia directa
y mayor repercusioén en el trabajo de las ellas, a las
que de nuevo se dificulta, no ya tinicamente su acce-
so al empleo, sino su permanencia en éste en condi-
ciones de igualdad, sin dejar en el olvido —en este
punto- también su repercusién en las posibilidades
de seguir una carrera profesional, de promocionar

Por otra parte, se facilita también el descuel-
gue salarial por parte de las empresas, pudiendo
inaplicar los incrementos salariales pactados en con-
venio, con una pérdida de poder adquisitivo para los
trabajadores, y muy fundamentalmente para las tra-
bajadoras, cuyos salarios ya eran considerablemente
inferiores a los de sus compafieros masculinos duran-
te la crisis. Con esto no sélo se atacan de manera fron-
tal las capacidades y poder de la negociacién colecti-
va, sino mucho mds: la reforma se lleva por delante la
viabilidad de la negociacién colectiva, afectando de
manera especial a las mujeres, que siguen mantenien-
do una brecha salarial de género en torno al 17°1% en
relaciéon con los salarios masculinos, motivada en
parte por la segregacion y alta segmentacién del mer-
cado de trabajo, con una ganancia media anual en el
caso de los trabajadores hombres de 24.203 euros y de
18.910 euros para las mujeres, suponiendo la ganan-
cia media de estas el 78’1% de la masculina . En rea-
lidad, el salario de las mujeres es inferior en todas las
actividades econémicas: de hecho, el 8'1% de mujeres
tenfan en el afio 2008 ingresos salariales iguales o
menores al SMI, cuando en el caso de los varones sélo
un 2’9% se encontraban en ese intervalo de salario.

Ante esta situacién, la importancia de la
negociacién colectiva en aras a ir corrigiendo este tipo
de desigualdades ha sido siempre fundamental e,
inclusive, la propia Ley de Igualdad reconoce dicho
papel. La falta de una mejora en los mecanismos de
representacion sindical en las empresas, teniendo en

cuenta que s6lo se ha actuado sobre la posibilidad de
intervenir en empresas sin representacion pero some-
tiéndolo a un sistema que no llega a garantizar la
intervencion sindical, asi como la pérdida de control
judicial sobre esta materia, que queda reducida a los
supuestos de dolo, fraude, coacciéon o abuso de dere-
cho, no hace sino incidir de nuevo y de manera tras-
cendental en la desigualdad retributiva que vienen
padeciendo las trabajadoras espafiolas: si hoy ya las
empresas son reticentes a revisar las tablas salariales
para intentar corregir la brecha salarial con sesgo de
género, con esta modificacion todavia se dificulta
maés el andlisis y la valoracién de un eje desagregado
por sexo en materia de retribucién, con lo que las dis-
criminaciones salariales y desigualdades retributivas
aumentardn en la medida en que esta reforma no se
dirige a corregirlas, sino —méds bien- a la posibilidad
de que las empresas paguen menos salarios.

Finalmente, para cerrar este apartado, la
posibilidad de suspensién del contrato cualquiera
que sea el total de la plantilla afectada, asi como la
reduccién de jornada por causas organizativas, técni-
cas y de produccién entre un 10 y un 70%, contribui-
r4, sin duda, a un mayor empobrecimiento de las
mujeres, al eliminarse los requisitos minimos exigi-
bles para acudir a estas medidas. De hecho, deberian
haberse establecido mecanismos que pudieran paliar
las pérdidas econémicas que para trabajadores y tra-
bajadoras suponen su aplicacién, teniendo en cuenta
lo anteriormente expuesto sobre las diferencias sala-
riales de unos y otras.

- Movilidad geogrdfica.

A través del art. 4 de la Ley 35 /2010 se modi-
fica el art. 40.2 del ET, estableciendo:

“2. El traslado a que se refiere el apartado
anterior deberd ir precedido de un periodo de
consultas con los representantes legales de
los trabajadores de una duracién no supe-
rior a quince dias, cuando afecte a la tota-
lidad del centro de trabajo, siempre que éste
ocupe a mds de cinco trabajadores, o cuando,
sin afectar a la totalidad del centro de traba-
jo, en un periodo de noventa dias comprenda
a un niimero de trabajadores de, al menos:
a) Diez trabajadores, en las empresas que
ocupen menos de cien trabajadores.

E179'7% de las personas ocupadas a tiempo parcial por cuidar a personas dependientes son mujeres (datos de 2008), y el 53% de ellas alega no poder cos-

tear los servicios adecuados para el cuidado de nifios.

En el fondo, como en la gran mayoria de las cuestiones referidas al trabajo de las mujeres, las modificaciones de jornadas o la distribucién de los tiempos
de trabajo han de relacionarse con la actual divisién sexual del trabajo, en la que las mujeres sufren una mayor vulnerabilidad, teniendo menor capacidad de
reaccién ante este tipo de contingencias. En el caso masculino, contribuird a la perpetuacién de roles patriarcales; en el de las mujeres, incluso a la pérdida del
empleo ante las dificultades de una conciliacién laboral y familiar todavia femenina.
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b) EIL 10 por ciento del niimero de trabajado-
res de la empresa en aquellas que ocupen
entre cien y trescientos trabajadores.

c) Treinta trabajadores en las empresas que
ocupen trescientos o mds trabajadores.
Dicho periodo de consultas deberd versar
sobre las causas motivadoras de la decision
empresarial y la posibilidad de evitar o redu-
cir sus efectos, asi como sobre las medidas
necesarias para atenuar Sus consecuencias
para los trabajadores afectados”.

Cuando finalice el periodo de consultas, que
recordemos es tan s6lo quince dias, el empresario
habrd de notificar a los trabajadores afectados su
decision sobre el traslado. La Autoridad Laboral, asi-
mismo, a la vista de las posiciones de las partes y
siempre que se justifique por las consecuencias socia-
les o econémicas de la medida, podrd ordenar la
ampliacién del plazo de incorporacién y la consi-
guiente paralizacién de la efectividad del traslado,
aunque nunca por mds de seis meses. A la vez, contra
las decisiones referidas podrd reclamarse en conflicto
colectivo, sin perjuicio del ejercicio de acciones indi-
viduales, ya que la interposiciéon del conflicto parali-
zard la tramitacién de las acciones individuales que
se hayan iniciado hasta que se resuelva. También se
dispone que “el empresario y la representacion legal de
los trabajadores podrdn acordar en cualquier momento la
sustitucion del periodo de consultas a que se refiere este
apartado por la aplicacion del procedimiento de mediacion
o arbitraje que sea de aplicacion en el dmbito de la empre-
sa, que deberd desarrollarse dentro del plazo mdximo sefia-
lado para dicho periodo.»

Esta otra medida también entendemos que
ha de tener una importante repercusién para el
empleo femenino. De nuevo, vuelve a ampliarse el
poder empresarial, limitdndose el periodo de consul-
tas y negociaciéon con quienes representan a trabaja-
dores y trabajadoras a 15 dias, con lo que se facilita el
proceso de movilidad geografica, cuya utilizacién se
ha valorado y analizado como uno de los factores de
discriminacién por razén de género, al ser usado en
numerosas ocasiones como mecanismo de expulsién
indirecto de las trabajadoras embarazadas, que se
encuentran obligadas a abandonar su puesto durante
el periodo de crianza. De hecho, la tasa de movilidad
masculina es de 1427 y la femenina de 9’27, siendo el
porcentaje de los que se mueven un 64,26% masculi-

no y un 35,75% femenino . En realidad, y conside-
rando lo ya tantas veces reiterado sobre los roles mas-
culinos o femeninos en el seno de nuestra sociedad, la
movilidad geogréafica por motivos laborales sigue
configurandose como uno de los aspectos donde la
desigualdad en el trabajo entre hombres y mujeres es
mads evidente: ante un posible cambio de empleo con
traslado de domicilio, los hombres lo plantean en el
entorno doméstico y las mujeres siguen rehusando de
manera mayoritaria al trabajo

La intermediacién laboral de las empresas.

Entre las medidas introducidas por la LMRT
mas controvertidas se encuentran las relativas a los ser-
vicios de intermediacién laboral: se pretende fomentar
las oportunidades de acceder a un empleo por parte de
las personas desempleadas posibilitando la colabora-
cién publico-privada en la materia. En el Capitulo IV de
la Ley, en los arts. 14 a 18, se recogen medidas para la
mejora de la intermediacién laboral y la actuacién de
las empresas de trabajo temporal (ETT).

En este conjunto de medidas, sin embargo, no
s6lo se define el concepto de intermediacién laboral,
sino que se introduce una reforma de mayor calado
para nuestro servicio de intermediacién laboral: las
agencias privadas de colocacién, con o sin dnimo de
lucro. El art. 14.2 establece que

A efectos de lo previsto en esta Ley
se entenderd por agencias de colocacion aque-
llas entidades puiblicas o privadas, con o sin
dnimo de lucro, que realicen actividades de
intermediacion laboral de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 20, bien como colabora-
dores de los Servicios Piiblicos de Empleo,
bien de forma auténoma pero coordinada con
los mismos. Asimismo, podrdn desarrollar
actuaciones relacionadas con la biisqueda de
empleo, tales como orientacion e informacion
profesional, y con la seleccion de personal”.

A estas agencias, se otorgan competencias
que van a afectar a las prestaciones por desempleo de
los trabajadores y trabajadoras. También, de otro
lado, son objeto de regulacion las empresas de traba-
jo temporal, a las que se faculta para actuar en secto-
res que hasta ahora tenfan vetados, como es el caso de
las Administraciones Ptblicas o en ocupaciones que
supusieran peligrosidad.

Encuesta anual de Estructura Salarial. 2008 (tltimos datos disponibles). INE. Junio 2010.

Boletin de Datos Basicos de Movilidad (D.B.M.) correspondiente al tercer trimestre de este afio. MTIN.

Casi dos de cada tres contratos que implican desplazamiento son firmados por hombres. El perfil de los trabajadores que se desplazan es idéntico al de afios
anteriores: hombre en torno a los 32 afios, con estudios secundarios, baja cualificacion laboral y con empleos en Construccion, Agricultura y Hosteleria.
Datos correspondientes al afio 2009. Fuente: DMB, Datos Bésicos de Movilidad de los Trabajadores. Observatorio de las Ocupaciones del Servicio de Empleo

Pdblico Estatal. MTIN. Marzo 2010.
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Aunque habrd que ver el desarrollo regla-
mentario de estas medidas, sin embargo, en su arti-
culacién queda esperar que el fomento de la interme-
diacién laboral como negocio, que es lo que se plan-
tea, no lleve aparejada una nueva forma de ahondar
en las discriminaciones en el empleo que sufren las
mujeres: sus menores porcentajes de insercién laboral
0 su segregacion ocupacional en un mercado de tra-
bajo cada vez mds segmentado, no deberfan suponer
una mayor debilidad en lo que aparece ahora como
negocio empresarial. La propia norma, en su art. 14.4,
establece la obligatoriedad tanto de los servicios
publicos de empleo, como de las entidades colabora-
doras y agencias de colocacién, de velar especifica-
mente para evitar discriminaciones directas o indi-
rectas en el acceso al empleo, considerando discrimi-
natorias las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo
que se trate de un requisito profesional esencial y
determinante de la actividad a desarrollar, y siempre
que este no sea la fuerza fisica.

Considerando lo anterior, el cumplimiento
estricto del principio de igualdad debiera ser un pre-
supuesto ineludible y verificable, por parte de las
Administraciones Ptblicas, en el funcionamiento
bien de las agencias, bien de las empresas de trabajo
temporal. Igualmente, se requiere estar especialmen-
te vigilantes ante la utilizacién por parte de las
Administraciones Ptblicas de empresas de trabajo
temporal para efectuar contrataciones temporales, ya
que hasta ahora la insercién de las mujeres en el sec-
tor publico se habia producido en mejores condicio-
nes debido, sobre todo, a que en éste se garantizaba
en mayor medida el respeto a los principios de igual-
dad, mérito y capacidad en el acceso.

Medidas para favorecer el empleo de los jovenes.

En el Capitulo III de la Ley se articulan una
serie de medidas para favorecer el empleo de los
jovenes y de las personas desempleadas. Teniendo en
cuenta que, en nuestro pais, la tasa de paro juvenil
practicamente dobla a la media de la Europa de los
15, ascendiendo al 42'1% durante el segundo trimes-
tre del 2010, y que los jovenes espafioles perciben -
como media- un 40% menos de salario que el resto de
los trabajadores y trabajadoras a causa de sus pési-
mas condiciones laborales y de la temporalidad y
precariedad de sus empleos que, ademds en gran
medida casi nunca se adectian a su formacién, es

facilmente entendible que éste se configure como otro
de los aspectos de la reforma planteada por la LMRT
que ha suscitado mayor interés

En ella se establecen bonificaciones a la contrata-
cién indefinida para distintos colectivos, entre los que
se encuentran los jévenes desempleados entre 16 y 30
afos con especiales problemas de empleabilidad,
aumentandose la bonificacién si la contratacién fuera
a mujeres. Se prevén bonificaciones de cuotas a la
Seguridad Social en los contratos de formacién y se
modifica la regulacién del contrato de trabajo en
précticas y del contrato para la formacién. Respecto a
este dltimo se amplia su uso para jévenes que carez-
can de titulaciéon o de certificado de profesionalidad
requerido para poder concertar un contrato en prac-
ticas, remitiendo la Ley a la negociacién colectiva la
fijaciéon de criterios y procedimientos tendentes a
“conseguir una presencia equilibrada de hombres y muje-
res vinculados a la empresa mediante contratos formati-
vos”. También, atiin manteniendo la regla general de
que el contrato debe formalizarse con jévenes entre
16 y 21 afios, se permite hasta el 31 de diciembre de
2011 su realizacién a menores de 25 afios . Para las
empresas, el contrato estd bonificado al 100% en las
cuotas a la Seguridad Social durante toda su vigencia,
si la contratacion efectuada supone un incremento de
la plantilla fija de las mismas, que —ademads- pueden
financiar el coste de la formacién tedérica impartida
establecida en la normativa que regula el sistema de
formacién profesional para el empleo.

En relacién al contrato en précticas, modificado
por el art. 12.1 de la LRMT, podrad concertarse con
quienes estuvieren en posesion de titulo universitario,
de formacién profesional de grado medio o superior o
titulos oficialmente reconocidos como equivalentes, o
de certificado de profesionalidad, estableciéndose —lo
que también se hace para el contrato de formacién-
que el cémputo de la duracién prevista del contrato -
de seis meses a dos afios- se interrumpird ante las
“situaciones de incapacidad temporal, riesgo durante el
embarazo, maternidad, adopcion o acogimiento, riesgo
durante la lactancia y paternidad”: anteriormente esta
posibilidad se dejaba para el acuerdo en sede de nego-
ciacién colectiva. Del mismo modo, se establece que
ningun trabajador o trabajadora podrd estar contrata-
do en practicas en la misma o distinta empresa por
mads de dos afios en virtud a un mismo titulo o certifi-
cado de profesionalidad, aunque por otro lado, al con-
siderarse como distinta titulacion el grado, el méaster y

A dia de hoy, en Espafia, la tasa de paro juvenil en menores de 25 afios es la mds alta de la Unién Europea, siendo del 40'9% en el primer trimestre del 2010,
cuando en la UE-27 era del 21'4%, y en la UE-15 del 206%. Asimismo, con datos del segundo trimestre de 2010, la tasa de paro de los menores de 30 afios es
del 31'9%, mientras que la de los menores de 25 afios alcanza ya el 42'1%, lo que supone una enormidad.

En realidad, el Gobierno ya habia dado muestras anteriormente de su preocupacion por este tema cuando presenté a los interlocutores sociales en el marco

del Didlogo Social, el Plan Extraordinario de Empleo para los Jévenes.
Como indica el art. 12.2 LRMT.
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el doctorado, una misma persona puede estar hasta 6
afios en practicas en la misma o distinta empresa

Asf pues, y sin perjuicio de la valoracién positiva
de algunas medidas introducidas por la Ley 35/2010,
como el aseguramiento del salario minimo interprofe-
sional en el segundo afio para el contrato para la for-
macién y una mayor proteccion social que, sin embar-
go, no alcanza a los alumnos y alumnas de talleres de
empleo, escuelas taller y casas de oficio, lo cierto es
que la regulacién actual da pié a que se produzca un
encadenamiento de contratos del cual sea dificil
salir . Por otro lado, aunque en principio es positivo
que se haya recogido legalmente la suspensién del
cémputo del plazo méaximo de duracién de los con-
tratos formativos ante los periodos de riesgo durante
el embarazo, maternidad, paternidad, acogimiento,
lactancia, etc., que son permisos mayoritariamente
adoptados por mujeres, sigue haciéndose imprescin-
dible un mayor control en relacién al cumplimiento de
los objetivos de este tipo de contratos, para evitar que
se conviertan simplemente en contratos precarios que
se alargan mds de lo necesario, y que de nuevo dejan
a las jévenes —en lineas generales, con mejor forma-
cién que los jévenes- a merced de la inestabilidad.

CONCLUSION
La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado de traba-

jo, acaba de iniciar su andadura. A partir de este
momento, serd la doctrina, la jurisprudencia vy,
sobre todo, la practica diaria en el marco de las rela-
ciones laborales entre empresarios y trabajadores,
las que determinaran su eficacia para la creacién de
empleo en nuestro pafs, asi como su incidencia en el
trabajo de las mujeres. Quedan, por supuesto, otros
aspectos atin por analizar desde la perspectiva de
género como las bonificaciones a la contratacion, los
limites a las prestaciones salariales en especie, el
sistema de formacién para el empleo o la incidencia
de la reforma en el trabajo de las mujeres andaluzas,
entre otros.

Las mujeres, como se ha explicitado reiterada-
mente a lo largo del texto, se encuentran en una situa-
cién de mayor vulnerabilidad en nuestro mercado de
trabajo y ésta ha de ser consecuentemente entendida
y valorada frente a cualquier medida que pretenda
incidir en éste. Sin haber podido analizar el informe
de impacto de género que necesariamente habia de
acomparniarla, habrd de ser, pues, el dia a dia el que
nos indique si las medidas propuestas por el nuevo
texto legal sirven para corregir una situacién de des-
igualdad real en el mercado de trabajo -que puede
considerarse tristemente endémica- y logren conse-
guir que la igualdad entre mujeres y hombres en el
empleo y, por ende, en nuestra sociedad, deje de ser
un suefio incumplido.

REAL DECRETO 825/2010, DE 25 DE JUNIO, DE DESARROLLO PARCIAL
DE LA LEy ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y
REPRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

Articulo 1. Objeto.

El presente real decreto tiene por objeto el desarrollo

parcial de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de

salud sexual y reproductiva y de la interrupcién

voluntaria del embarazo, especificamente de lo dis-

puesto en sus articulos 13, cuarto, 16, y 17.

CAPITULOI
Comité clinico del articulo 15.c), de la Ley

Orgénica 2/2010, de 3 de marzo

Articulo 2. Naturaleza y composicién del comité
clinico.
1. El comité clinico es un érgano colegiado de carac-

ter consultivo y naturaleza técnico-facultativa, desig-
nado por el 6rgano competente de cada Comunidad
Auténoma, que interviene en el supuesto de inte-
rrupcién voluntaria del embarazo por causas médi-
cas cuando se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable en el momento
del diagnéstico, conforme a lo previsto en el articulo
15.c) de la Ley Orgdnica 2/2010.

Su intervencién confirmara o no el diagnéstico pre-
vio, de enfermedad extremadamente grave e incura-
ble, del médico o médicos que hayan atendido a la
mujer en el embarazo.

2. Existird, al menos, en la red sanitaria ptblica, un

Salvo que al ser contratado por primera vez mediante un contrato en précticas, se estuviera ya en posesion del titulo superior de que se trate. Art. 12,1,1 ¢)

de la LRMT.

Se puede senalar, tan s6lo, cémo también en materia de contratos formativos estdn presentes las diferencias de género: en el acumulado enero-septiembre
de 2010, los varones son mayoritariamente beneficiarios de contratos de formacién (21.596 frente a 16.943), en tanto que los contratos en practicas se realizan
mds a las mujeres (18.583 frente a 16.186). Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales. Secretaria de Trabajo e Inmigracién. MTIN. Octubre 2010.

Este Real Decreto se ha publicado en el apartado Disposiciones generales del Boletin Oficial del Estado ntm. 155, de 26 de junio de 2010,
(http:/ /www.boe.es/boe/dias/2010/06/26/), bajo la ribrica del Ministerio de la Presidencia. No se reproduce en su totalidad: el texto completo puede ser
consultado en varios formatos en http:/ /www.boe.es/ diario_boe / txt.php?id=BOE-A-2010-10153.
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comité clinico en cada Comunidad Auténoma.
Podrén existir, ademds, otros comités en otros centros
de dicha red sanitaria, a decisiéon de la Comunidad en
base a criterios relacionados con la poblacién, el
numero de especialistas ejercientes en su d&mbito terri-
torial, la 6ptima calidad asistencial de las interven-
ciones u otros criterios similares.

3. El comité o los comités, con la composicion deter-
minada en el articulo 16.1 de la Ley Orgdnica 2/2010,
de 3 de marzo, serdn designados por las autoridades
competentes de las Comunidades Auténomas, entre
los especialistas ejercientes en la red asistencial publi-
ca de las mismas.

La designacién se publicard en el diario oficial de la
Comunidad Auténoma y comprenderd a los miem-
bros titulares del comité y, al menos, un suplente de
cada uno de ellos.

El plazo de actuacién del comité o comités clinicos
serd, como minimo, de un afio, pudiendo las
Comunidades Auténomas establecer otro mayor.

4. La mujer gestante tiene derecho a elegir uno de los
médicos especialistas o expertos mencionados en el
articulo 16. 1, de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de
marzo. Si hace uso de su derecho, propondré a las
autoridades competentes de la Comunidad
Auténoma la designacién de un médico, del sector
publico o del privado, de su eleccién.

Articulo 3. Procedimiento de actuacién y régimen
de funcionamiento.

1. La actuacién del comité o los comités clinicos pro-
cederd, en el marco del procedimiento de autoriza-
cién de la interrupcion del embarazo, una vez que la
mujer gestante cuenta con un diagnostico previo de la
enfermedad del feto.

A este efecto:

a) Una vez emitido el primer diagndstico la mujer
embarazada solicitard al 6rgano competente de la
Comunidad Auténoma donde vaya a someterse a la
intervencioén, que inicie la tramitacién del expediente.
Aquél asignard el caso, en un plazo maximo de 24
horas, al comité clinico que proceda, a fin de que se
emita el correspondiente dictamen. En el comité se
integrard el especialista que, en su caso, haya desig-
nado la mujer, que sustituird al que determine, en
cada caso y sin que requiera publicidad, la autoridad
sanitaria.

b) El comité clinico deberd emitir su dictamen en un
plazo méximo de 10 dias, salvo que, motivadamente,
se acredite que las pruebas diagnésticas o de otro tipo
que deban practicarse requieran un plazo mayor.

¢) Confirmado el diagndstico por el comité, éste lo
transmitird, en el plazo de 12 horas, al 6rgano com-
petente de la administracién autonémica, a fin de que
lo notifique, de manera inmediata, a la interesada

para que, en el caso de que desee continuar con el
procedimiento, pueda llevarse a cabo la interrupcién
del embarazo, preferentemente, en un centro de la
red sanitaria ptblica cualificado para realizar la inte-
rrupcion en este supuesto. Dicho centro podrd perte-
necer a la red sanitaria de cualquier Comunidad
Auténoma, con independencia de aquella a la que
figure adscrito el comité clinico.

d) En el caso de que el dictamen del comité resulte
contrario al diagnéstico previo, lo transmitird igual-
mente al érgano competente de la Comunidad
Auténoma, que lo notificard a la interesada, ponien-
do en su conocimiento que no se encuentra en el
supuesto legal que permite la préctica de la interrup-
cién del embarazo.

2. A todos los efectos, los datos e informaciones de
cardcter personal, asistencial y clinico que puedan
recabarse en el curso del procedimiento de autoriza-
cién de la interrupcién del embarazo en este supues-
to, serdn confidenciales y estaran sometidos al régi-
men de proteccién de la intimidad y confidencialidad
de los datos y su tratamiento, previstos en los articu-
los 20 y 21 de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo.

CAPITULO II
Informacién previa al consentimiento en la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo

Articulo 4. Informacién general.

1. La informacién general referida en el articulo 17.1
de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de marzo, sobre los
distintos métodos de interrupcién del embarazo, las
condiciones legales para la interrupcién, los centros
publicos y privados acreditados, los tramites para
acceder a la prestacién y las condiciones para su
cobertura por el servicio ptblico de salud correspon-
diente, serd facilitada por la autoridad competente de
la Comunidad Auténoma o por los centros sanitarios
acreditados en ésta para la préctica de la interrupcion
voluntaria del embarazo, a todas las mujeres que lo
soliciten.

Conforme prescribe el articulo 21.1 de la Ley
Organica 2/2010, de 3 de marzo, las
Administraciones Ptblicas y los Centros referidos en
el apartado anterior no procederdn al tratamiento de
dato alguno e informardn a las solicitantes acerca de
que los datos identificativos de las pacientes a las que
finalmente se les realice la prestacion serdn objeto de
codificacién y separados de los datos de cardcter cli-
nico asistencial relacionados con la interrupcién del
embarazo.

2. Ademads de por escrito, la informacién podrd ser
prestada verbalmente, bien de forma directa, bien
telefénicamente, o por medios electrénicos o teleméd-
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ticos, incluidas las paginas web de las consejerias y de
los centros de los que se trate

Articulo 5. Informacién previa al consentimiento en
los supuestos de interrupcién del embarazo previs-
tos en el articulo 14 de la Ley Orgéanica 2/2010, de 3
de marzo.

1. En el caso de que la mujer inicialmente opte por la
interrupcién del embarazo regulada en el articulo 14
de la Ley Orgédnica 2/2010, de 3 de marzo, ademds de
recibir la informacién referida en el articulo anterior,
se le hard entrega en cualquier centro sanitario publi-
co o privado acreditado para la practica de la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo de un sobre cerra-
do elaborado y editado por el 6rgano competente de
la Comunidad Auténoma donde vaya a practicarse la
intervencion.

2. El sobre tendré el contenido establecido en el arti-
culo 17.2 de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, e
incluird necesariamente informacién sobre:

a) Las ayudas ptblicas disponibles para las mujeres
embarazadas y la cobertura sanitaria durante el
embarazo y el parto.

b) Los derechos laborales vinculados al embarazo y a
la maternidad; las prestaciones y ayudas ptblicas
para el cuidado y atencién de los hijos e hijas; los
beneficios fiscales y demds informacién relevante
sobre incentivos y ayudas al nacimiento.

c) Datos sobre los centros disponibles para recibir
informacién adecuada sobre anticoncepcién y sexo
seguro.

d) Datos sobre los centros en los que la mujer pueda
recibir voluntariamente asesoramiento antes y des-
pués de la interrupcién del embarazo.

3. La imagen institucional de la administracién sani-
taria correspondiente figurard en el sobre, que con-
tendrd tanto la informacién proporcionada por la
Administracién General del Estado como la corres-
pondiente a la Comunidad Auténoma, ambas edita-
das por el érgano competente de ésta tltima.

En la parte frontal del sobre se especificard
«Informacién sobre la IVE. Articulo 14 de la Ley
Orgédnica 2/2010», y llevard adherido un documento,
que deberd poder separarse fisicamente de éste, en el
que se acreditard y certificard la fecha en que se entre-
ga, asi como una nota en caracteres suficientemente
legibles del siguiente tenor literal: «La informacién
contenida en este sobre puede ser ofrecida, ademads,
verbalmente, si se solicita. Articulo 17.5 de la Ley
Orgénica 2/2010».

Las restantes caracteristicas fisicas uniformes que
debera requerir el sobre, serdn determinadas por las
Comunidades Auténomas.

4. La informacién contenida en el sobre serd clara,
objetiva y comprensible. En el caso de las personas
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con discapacidad, se proporcionard en formatos y
medios accesibles, adecuados a sus necesidades.

5. El sobre habrd de ser entregado personalmente a la
mujer gestante interesada. En ningtn caso la infor-
macién podra ser facilitada telefénicamente o por
medios electrénicos o telemédticos. Tampoco podrd ser
enviada por correo.

6. A fin de garantizar la confidencialidad e intimidad
de la mujer gestante, los registros o las bases de datos
con fines estadisticos de los sobres entregados que lle-
ven, en su caso, los érganos administrativos o los cen-
tros sanitarios publicos o privados acreditados no
podran recoger datos personales.

Articulo 6. Informacién previa al consentimiento en
los supuestos de interrupcién voluntaria del emba-
razo previstos en el articulo 15.b) de la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo.

1. En el supuesto de interrupcién voluntaria del
embarazo prevista en el articulo 15.b) de la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, ademds de la infor-
macion a que se refiere el articulo 4 de este real decre-
to y de acuerdo con el articulo 17.3 de la citada ley, se
hard entrega a la mujer interesada de una informa-
cion referente a los derechos, prestaciones y ayudas
publicas existentes de apoyo a la autonomia de las
personas con alguna discapacidad, asi como sobre la
red de organizaciones sociales de asistencia social a
dichas personas.

2. Esta informacioén se entregard a la gestante en un
sobre que especifique esta  circunstancia
—«Informacién sobre la IVE. Articulo 15.b) de la Ley
Orgénica 2/2010»—, y tendrd, por lo demds, los requi-
sitos y caracterfsticas detalladas en el articulo ante-
rior, salvo la necesidad de incorporar el dato relativo
a la fecha en que se entrega.

Articulo 7. Informacién comun previa al consenti-
miento informado.

En todos los supuestos de interrupcién del embarazo
previstos en la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo,
y con cardcter inmediato y previo a la prestacién del
consentimiento por escrito, se habrd de informar a la
mujer, preferentemente en forma verbal, en los térmi-
nos de los articulos 4 y 10 de la Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica y, especifica-
mente, sobre las consecuencias médicas, psicolégicas
y sociales de la prosecucién del embarazo o de la inte-
rrupcién del mismo.

Articulo 8. Consentimiento informado de las muje-
res de 16 6 17 afios. Informacién a los representantes
legales.

1. La mujer de 16 6 17 afios prestard su consentimien-
to acompafiado de un documento que acredite el
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cumplimiento del requisito de informacién previsto
en el apartado Cuarto del articulo 13 de la Ley
Orgédnica 2 /2010, de 3 de marzo. El documento serd
entregado personalmente por la mujer acompafiada
de su representante legal al personal sanitario del
centro en el que vaya a practicarse la intervencioén.

2. En el caso de prescindir de esta informacién, cuan-
do la mujer alegue las circunstancias previstas en el
apartado Cuarto del citado articulo 13, el médico
encargado de practicar la interrupcién del embarazo
deberd apreciar, por escrito y con la firma de la mujer,
que las alegaciones de ésta son fundadas, pudiendo
solicitar, en su caso, informe psiquidtrico, psicolégico
o de profesional de trabajo social.

Disposiciéon adicional tnica. Informacién corres-
pondiente a la Administracién General del Estado.
1. Por el Ministerio de Igualdad se recabarad de los
departamentos ministeriales competentes por razén
de la materia la informacién relativa a las ayudas
publicas y derechos vinculados al embarazo y a la
maternidad, referidos en las letras a) hasta d) del arti-
culo 5.2 de este real decreto, y se publicard en las
pdginas web de los Ministerios de Sanidad y Politica
Social y de Igualdad, para que esté a disposiciéon de

los o6rganos competentes de las Comunidades
Auténomas, con el fin de que éstos procedan a su edi-
cién e incorporacién al sobre cerrado a que se refiere
el citado articulo 5, junto con la informacién corres-
pondiente a la propia Comunidad Auténoma.

2. Igual procedimiento se seguird en relacion con la
informacién sobre derechos, prestaciones y ayudas
publicas de apoyo a la autonomia de las personas con
alguna discapacidad, a que se refiere el articulo 6 de
este real decreto, a fin de que sea integrada en el sobre
al que se refiere el mismo.

3. La informacién elaborada por el Ministerio de
Igualdad, a que se refieren los dos apartados anterio-
res, se hard publica en las pdginas web de los referidos
Departamentos ministeriales el mismo dia de la publi-
cacion de este real decreto en el Boletin Oficial del
Estado, y serd objeto de permanente actualizacion.
Disposicion final primera. Caracter basico.

Las normas contenidas en este real decreto tienen
cardcter basico de acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 149.1, reglas 1. y 16.7, de la Constitucion.
Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrard en vigor el dfa 5 de
julio de 2010.

REAL DEcreTO 831/2010, DE 25 DE JUNIO, DE GARANTIA DE
LA CALIDAD ASISTENCIAL DE LA PRESTACION A LA
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

Articulo 1. Objeto.

Este real decreto tiene por objeto establecer un marco
bdsico que asegure la igualdad y calidad asistencial
de la prestacién sanitaria de la interrupcién volunta-
ria del embarazo y garantice a todas las mujeres por
igual el acceso a la prestacién, con independencia del
lugar donde residan.

Articulo 2. Competencias de gestién y organizacién
de los servicios.

Los servicios ptblicos de salud en el dmbito de las
competencias que les son propias, organizardn sus
servicios de tal manera que se garantice la prestacion
sanitaria de la interrupcién voluntaria del embarazo
en aquellos supuestos y con los requisitos necesarios
que prevé la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo.
En todo caso, los servicios publicos de salud velardn
por la disponibilidad de los recursos necesarios,
incluyendo las técnicas diagnésticas urgentes para
posibilitar la préctica de la interrupcién voluntaria

del embarazo en los supuestos y condiciones legal-
mente establecidos.

Articulo 3. Garantias basicas de la prestacion de
interrupcion voluntaria del embarazo por el
Sistema Nacional de Salud.

1. La prestacién sanitaria de la interrupciéon volunta-
ria del embarazo incluida en la cartera de servicios
comunes del Sistema Nacional de Salud, se realizara
en centros de la red sanitaria ptiblica o vinculados a
la misma bajo alguna de las formas previstas en la
legislacién sanitaria, cualquiera que sea el régimen
juridico mediante el cual se articule esta vinculacion.
2. Si, excepcionalmente, el servicio publico de salud
donde la mujer embarazada haya solicitado la asis-
tencia no pudiera facilitar en tiempo la prestacion, el
citado servicio publico de salud le reconocera a la
solicitante el derecho a acudir a cualquier centro acre-
ditado en el territorio nacional, con el compromiso
escrito de asumir directamente el abono de la presta-

Esta norma ha sido publicada en el apartado Disposiciones generales del Boletin Oficial del Estado num. 155, de 26 de junio de 2010
(http:/ /www.boe.es/boe/dias/2010/06/26/), bajo la ribrica del Ministerio de Sanidad y Politica Social. No se reproduce en su totalidad: el texto completo
puede ser consultado en varios formatos en http:/ / www.boe.es/ diario_boe/ txt.php?id=BOE-A-2010-10154.
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cién. El reconocimiento del citado derecho y el com-
promiso de asumir el abono de la prestacién se consi-
derardan realizados tdcitamente, si trascurrido un
plazo de diez dias naturales desde la solicitud de la
prestacién, la mujer solicitante no ha recibido del
correspondiente servicio ptblico de salud indicacién
del centro sanitario donde se realizara la prestacion.
3. Cuando el servicio ptiblico de salud opte por facili-
tar la prestaciéon de la interrupciéon voluntaria del
embarazo con medios ajenos, estos centros deberdn
estar acreditados para la préctica de la interrupciéon
voluntaria del embarazo.

Articulo 4. Acreditacién de los centros sanitarios
para la practica de la interrupcién voluntaria del
embarazo.

1. Los centros o establecimientos ptblicos que cum-
plan con lo establecido por la Ley Orgénica 2/2010,
de 3 de marzo, y con los requisitos minimos comunes
contemplados en el anexo de este real decreto, que-
dardn acreditados automadticamente para la préctica
de la interrupcion voluntaria del embarazo.

2. De conformidad con las competencias que corres-
ponden a las comunidades auténomas, la autoridad
sanitaria responsable acreditard cada uno de los centros
o establecimientos sanitarios privados que, cumplien-
do con lo establecido en la Ley Orgénica 2/2010, de 3
de marzo, y con los requisitos minimos comunes con-
templados en el anexo de este real decreto, lo soliciten.
3. Las autoridades sanitarias publicardn y manten-
drén actualizadas las relaciones de los centros acredi-
tados para la préctica de la interrupciéon voluntaria
del embarazo.

Articulo 5. Inspeccién y control de los centros sani-
tarios acreditados.

1. Todos los centros acreditados se someterdn a la ins-
peccién y control de las administraciones sanitarias
competentes, en aplicacién de lo dispuesto en los arti-
culos 30 y 31 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, y de la
Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo.

2. La acreditaciéon quedard condicionada al manteni-
miento de los requisitos expresados en el articulo
anterior y al efectivo cumplimiento de las condicio-
nes necesarias de calidad asistencial de la prestacion.
Articulo 6. Tratamiento de datos y proteccion de la
intimidad y confidencialidad.

1. Los centros o establecimientos publicos o privados
acreditados conservaran la historia clinica y los dictd-
menes, informes y documentos que hayan sido preci-
sos para la préctica de la interrupcién voluntaria del
embarazo, asi como el consentimiento expreso de la
mujer embarazada.

2. Los centros que presten la interrupcion voluntaria
del embarazo garantizardn la intimidad de las muje-
res y la confidencialidad del tratamiento de sus datos

de caracter personal, conforme a lo previsto en la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo.

Articulo 7. Emision de dictimenes preceptivos.

En los supuestos en que la interrupcion voluntaria
del embarazo se practique por la concurrencia de
alguna de las circunstancias previstas en el articulo 15
de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, los dicté-
menes emitidos con cardcter previo por especialistas
distintos del que practique o dirija la intervencién
deberdn ir acomparfiados de las pruebas diagnoésticas
que, en cada caso, fundamenten el dictamen.
Disposicion adicional primera. Informacién de cen-
tros acreditados.

Las comunidades auténomas informardn al
Ministerio de Sanidad y Politica Social de los centros
que se acrediten conforme a lo previsto en el articulo
4 de este real decreto.

Disposicion adicional segunda. Evaluacion de costes.
En cumplimiento de lo dispuesto en la disposiciéon
adicional segunda de la Ley Orgdnica 2/2010, de 3 de
marzo, en el plazo de dos afos desde la entrada en
vigor de este real decreto, el Gobierno elaborard un
informe sobre el coste econémico de los servicios y
prestaciones publicas reguladas en dicha ley orgéni-
ca, adoptando, en su caso, las medidas necesarias de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 16/2003, de
28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud.

Disposicidn transitoria inica. Plazo de adaptacién y
nueva acreditacion.

Los centros o establecimientos sanitarios privados
que, a la entrada en vigor de este real decreto, estén
acreditados para la prestacién de la interrupciéon
voluntaria del embarazo deberdn adecuarse, en el
plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor del
mismo, a las condiciones establecidas en esta norma
y solicitar una nueva acreditacién a la autoridad sani-
taria competente, que debera resolver de acuerdo con
lo previsto en el articulo 42 y siguientes de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Ptblicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn.

Los centros o establecimientos sanitarios privados
que hayan solicitado la nueva acreditaciéon prevista
en el pdrrafo anterior, podrdn seguir realizando las
actividades para las que hubiesen sido acreditados,
conforme a las normas vigentes antes de la entrada en
vigor de este real decreto, hasta que la autoridad sani-
taria competente resuelva la solicitud de nueva acre-
ditacion.

Disposicién derogatoria tinica. Derogacién norma-
tiva.

Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o
inferior rango que se opongan a lo establecido en este
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real decreto y, en particular, el Real Decreto 2409/1986,
de 21 de noviembre, sobre centros sanitarios acredita-
dos y dictdmenes preceptivos para la préctica legal de
la interrupcién voluntaria del embarazo.

Disposicion final primera. Titulo competencial y
caracter basico.

Las normas contenidas en este real decreto tienen
cardcter bdsico y se dictan al amparo del articulo
149.1.16.% de la Constitucién, que atribuye al Estado la
competencia exclusiva en materia de bases y coordi-
nacién general de la sanidad.

Disposicion final segunda. Habilitacién normativa.
Se habilita a la Ministra de Sanidad y Politica Social
para dictar cuantas disposiciones requieran la defini-
cién y aplicacién de lo establecido en este real decre-
to, sin perjuicio de las competencias de desarrollo y
ejecucion que ostentan las comunidades auténomas.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrard en vigor el dia 5 de
julio de 2010.

EL PRIMER DESARROLLO NORMATIVO ESTA-
TAL GENERAL DE LA LEY ORGANICA 2/2010,
DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y REPRO-
DUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION VOLUNTA-
RIA DEL EMBARAZO: COMENTARIO A LOS
REALES DECRETOS 825/2010 Y 831/2010, DE 25
DE JUNIO

El Real Decreto 831/2010, de garantia de calidad asis-
tencial de la prestacién a la interrupcién voluntaria
del embarazo, atiende al desarrollo reglamentario
que garantice la aplicacién uniforme de la Ley
Orgénica 2/2010 en todo el territorio del Estado. En él
se afirma la garantfa de la prestacién, si no es posible
en la Comunidad Auténoma de residencia, en otra
que serd abonada por la de origen.

Entre otros elementos destacables de esta norma, se
encuentra que los centros deberdn acreditarse con-
forme las exigencias contenidas en la Ley Orgéanica
2/2010 y las autoridades sanitarias creardn un
registro de estos centros, que deberan ser inspeccio-
nados periédicamente, y mantener las exigencias
legales para su permanencia. Del mismo modo, se
establece que todos los centros acreditados deberan
conservar los historiales clinicos de manera que se
garantice la intimidad de las mujeres y el Anexo que
contiene el Real Decreto se regulan los requisitos de
estos centros. Finalmente, se indica que los dicté-

menes que se elaboren acerca de la idoneidad de la
interrupcién voluntaria del embarazo, deberdn ir
acompafados de las correspondientes pruebas
diagnosticas.

Por otra parte, el Real Decreto 825/2010, de 25 de
junio, desarrolla algunos aspectos de la Ley Organica
2/2010 en referencia al funcionamiento del comité cli-
nico y a la prestacién del consentimiento de la mujer.
En cuanto al segundo aspecto, la prestacion del con-
sentimiento se realiza en tres fases: la primera es de
informacién general sobre los métodos de interrup-
cién, los centros y sus condiciones, los trdmites: la
segunda se refiere a las ayudas ptblicas vinculadas al
embarazo y a la maternidad y, finalmente, la tercera a
la intervencién en si misma.

En cuanto al Comité clinico, es un érgano colegiado
de naturaleza técnico-facultativa designado por el
6rgano competente en cada Comunidad Auténoma,
para los casos de enfermedad grave del feto. El ntime-
ro de comités de cada Comunidad Auténoma depen-
derd de su propia decision, siendo imprescindible
que exista al menos uno. Su duracién serd de al
menos un afio y, en relacién a su funcionamiento,
requiere el diagndstico de enfermedad grave del feto:
emitird un dictamen en el plazo mdximo de 10 dfas,
comunicandose la decisién, favorable o contraria al
aborto, a la madre.

Respecto de la informacién previa al aborto para la
mujer, a que hace referencia la Ley Orgdnica 2/2010,
deberd entregarse por escrito conteniendo al menos la
siguiente informacién: ayudas a las mujeres embara-
zadas y servicios sanitarios; derechos laborales de las
mujeres embarazadas; centros informativos de con-
tracepcion y sexo seguro y datos de centros de infor-
macién a la mujer. Dicha informacién ha de ser clara,
objetiva y comprensible, confidencial y de entrega
directa, sin que sea posible enviarla por correo o darla
telefénicamente.

En el caso de las mujeres embarazadas de 16 617
afos, en los casos en que no sea posible la firma del
representante legal, el médico deberd apreciar por
escrito y con la firma de la mujer, que sus alegaciones
son fundadas o, en su caso, solicitar informes psi-
quidtricos, psicoldgicos o de profesionales de trabajo
social. (MARfA LUISA BALAGUER CALLEJON,
Catedratica de Derecho Constitucional, Universi-
dad de Malaga).
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DECReTO 275/2010, pE 27 DE ABRIL, POR EL QUE SE
REGULAN LAS UNIDADES DE IGUALDAD DE GENERO EN LA

ADMINISTRACION DE LA

El Estatuto de Autonomia para Andalucia recoge en
su articulo 10.2 como objetivo bdsico de la
Comunidad auténoma «propiciar la efectiva igual-
dad del hombre y de la mujer andaluces, promovien-
do la democracia paritaria y la plena incorporacion
de aquélla en la vida social, superando cualquier dis-
criminacién laboral, cultural, econémica, politica o
social». De igual forma garantiza, en el articulo 15, «la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres
en todos los dmbitos», y en el articulo 73.1, b), atribu-
ye a la Comunidad Auténoma la competencia exclu-
siva en materia de politicas de género que, respetan-
do lo establecido por el Estado en el ejercicio de la
competencia que le atribuye el articulo 149.1 de la
Constitucién, incluye de acuerdo con el apartado a),
la promocion de la igualdad de hombres y mujeres en
todos los ambitos sociales, laborales, econémicos o
representativos.

La Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promo-
cién de la igualdad de género en Andalucia, tiene
como objetivo, segiin su articulo 1, hacer efectivo el
derecho de igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres, y en el articulo 5 regula la trans-
versalidad de género, emplazando a los poderes
publicos a potenciar «que la perspectiva de la igual-
dad de género esté presente en la elaboracién, ejecu-
cién y seguimiento de las disposiciones normativas,
de las politicas en todos los dmbitos de actuacién,
considerando sistemdticamente las prioridades y
necesidades propias de las mujeres y de los hombres,
teniendo en cuenta su incidencia en la situacion espe-
cifica de unas y otros, al objeto de adaptarlas para eli-
minar los efectos discriminatorios y fomentar la
igualdad de género».

Como corolario de estas previsiones legales, el articu-
lo 60.1 dela Ley 12/2007, de 26 de noviembre, crea las
Unidades de Igualdad de Género en todas las
Consejerfas de la Junta de Andalucfa, con el fin de
impulsar, coordinar e implementar la perspectiva de
género en la planificacién, gestién y evaluaciéon en
sus respectivas politicas. Y en el apartado 2, se recoge
que cada Consejerfa encomendard a uno de sus 6rga-
nos directivos las funciones de las Unidades de
Igualdad de Género en los términos que se establez-
can reglamentariamente. Asimismo, el apartado 3
establece que la Administracién de la Junta de
Andalucia garantizard el asesoramiento y la forma-
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cién de su personal en materia de igualdad de géne-
ro para implementar eficazmente las politicas ptbli-
cas con perspectiva de género.

La Junta de Andalucfa impulsa las politicas de igual-
dad de oportunidades dotando a las Consejerias y, en
su caso, a las agencias administrativas y agencias de
régimen especial de una estructura de apoyo estable,
con la creacién de las Unidades de Igualdad de
Género, para consolidar el proceso de implantacién
de la integracién de la perspectiva de la igualdad de
género en Andalucia.

El presente Decreto viene a desarrollar lo previsto en
el articulo 60 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre,
regulando las Unidades de Igualdad de Género, que
se conciben como un instrumento, para favorecer y
abrir nuevas vias para la integracion efectiva del obje-
tivo de la igualdad de mujeres y hombres en el dise-
fio, desarrollo, seguimiento y evaluacion de la précti-
ca administrativa de la Administracion de la Junta de
Andalucfa.

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 por la disposicién final primera de la
Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién
de la igualdad de género en Andalucia, a propuesta
de la Consejera para la Igualdad y Bienestar Social, de
acuerdo con el Consejo Consultivo de Andalucia, y
previa deliberaciéon del Consejo de Gobierno en su
reunion del dia 27 de abril de 2010,

DISPONGO

Articulo 1. Objeto.

El objeto del presente Decreto es regular las Unidades
de Igualdad de Género, creadas por el articulo 60.1 de
la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
Promocién de la Igualdad de Género en Andalucia
como unidades administrativas que se constituyen
para la integracion del principio de igualdad de géne-
ro en el conjunto de las actuaciones y normas emana-
das de la Administracién de la Junta de Andalucia.
Articulo 2. Ambito y finalidad.

1. De conformidad con el articulo 60.1 de la Ley
12/2007, de 26 de noviembre, las Unidades de
Igualdad de Género, tienen como fin impulsar, coor-
dinar e implementar la perspectiva de género en la
planificacién, gestién y evaluacién de las politicas
desarrolladas por la respectivas Consejerias.
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2. Asimismo, podrdn existir Unidades de Igualdad de
Género en las agencias administrativas y agencias de
régimen especial de la Junta de Andalucia, para dar
cumplimiento en su dmbito de actuacién a la finali-
dad y a las funciones previstas en el presente Decreto.
Articulo 3. Designacion de Unidades de igualdad de
género.

1. Las personas titulares de las Consejerfas designa-
ran el érgano directivo que asumird las funciones de
las Unidades de Igualdad de Género de entre aque-
llos que ejerzan funciones de cardcter horizontal o
transversal.

2. Asimismo, las personas titulares de las Consejerias
podran crear Unidades de Igualdad de Género en sus
agencias administrativas y agencias de régimen espe-
cial. En caso de no implantarse, serdn las Unidades de
la Consejeria a la que estén adscritas quienes asuman
sus funciones.

3. Las Unidades de Igualdad de Género estaran inte-
gradas por personal técnico con formacién en materia
de género y de igualdad de oportunidades.

Articulo 4. Funciones.

Las Unidades de Igualdad de Género de las
Consejerias o, en su caso, de las agencias administra-
tivas o agencias de régimen especial, ejercerdn cuan-
tas funciones resulten necesarias para el cumplimien-
to de sus fines y, en especial, las siguientes:

a) Asesorar a los o6rganos competentes de la
Consejeria en la elaboracién del informe de evalua-
cién del impacto por razén de género, previsto en el
articulo 6 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre.

b) Llevar a cabo el seguimiento, evaluacién del des-
arrollo y cumplimiento del Plan Estratégico para la
Igualdad de mujeres y hombres establecido por el
articulo 7 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, sin
perjuicio de las funciones que, a tales efectos, corres-
pondan a otros érganos.

c) Recibir las estadisticas oficiales de su Consejeria y
de sus entidades instrumentales, y realizar el andlisis,
seguimiento y control de los datos desde la dimen-
sién de género.

d) Impulsar la formacion y sensibilizacion del perso-
nal de la Consejerfa o entidades instrumentales en
relacién al alcance y significado del principio de
igualdad de oportunidades, mediante la formulacién
de propuestas de acciones formativas.

e) Asesorar, en la elaboracién de los planes de igual-
dad regulados en el articulo 32 de la Ley 12/2007, de
26 de noviembre, que se proyecten en su respectivo
dmbito de actuacién por la Administracién de la
Junta de Andalucia, asi como colaborar en la evalua-
cién de dichos planes y favorecer la elaboracién de
medidas correctoras.

f) Impulsar y apoyar el desarrollo de medidas de con-

ciliacién de la vida laboral, familiar y personal de las
mujeres y hombres que se adopten desde la
Consejeria competente en materia de funcién publica.
g) Realizar la asistencia técnica al personal y 6rganos de la
Consejeria y de sus entidades instrumentales en relacién a
la aplicacién de las politicas de igualdad, y especialmente
en el seguimiento de la publicidad institucional.

h) Colaborar con el Instituto Andaluz de la Mujer al
objeto de garantizar la adecuada cooperacion en la
coordinacién de las actuaciones en materia de igual-
dad de mujeres y hombres, de acuerdo con lo estable-
cido en la disposicién adicional tnica, de la Ley
12/2007, de 26 de noviembre.

i) En general, velar por la aplicacién efectiva del prin-
cipio de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres.

Articulo 5. Formacién del personal adscrito a las
Unidades.

Con el fin de desarrollar eficazmente sus funciones, el
personal adscrito a las Unidades de Igualdad de
Género recibird formacion especializada en materia
de género y de igualdad de oportunidades a través
del Instituto Andaluz de Administracién Pudblica y
del Instituto Andaluz de la Mujer.

Disposicion adicional primera. Unidad de igualdad
de género del Instituto Andaluz de la Mujer.

1. Se crea la Unidad de igualdad de género del
Instituto Andaluz de la Mujer con el fin de apoyar a
la Administracién de la Junta de Andalucia para
implementar y consolidar el proceso de implantacién
de la transversalidad de género en Andalucia.

2. Ademads de las funciones previstas en el articulo 4,
desarrollard las siguientes:

a) Coordinar las Unidades de Igualdad de Género
existentes en la Administracion de la Junta de
Andalucfa.

b) Asesorar a las Unidades de Igualdad de Género en
el desarrollo de las funciones que tienen asignadas, y
realizar actividades de intercambio y transferencia de
experiencias de integracién del enfoque de género.
Disposicion adicional segunda. Igualdad de género
en las paginas web de lIa Administracion de la Junta
de Andalucia.

Para favorecer la incorporacién de la dimensién de
género en el dambito de actuacion de la
Administracién de la Junta de Andalucia, en las pagi-
nas web de todas las Consejerfas y, en su caso, de las
agencias administrativas y agencias de régimen espe-
cial, se implantardn secciones especificamente dedi-
cadas a facilitar la documentacién, informacién y
recursos de apoyo existentes, generados por la res-
pectiva Unidad de Igualdad de Género.
Disposicién adicional tercera. Implantacién
Efectiva de las Unidades de Igualdad de Género.
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1. En el plazo de un mes, a contar desde el dia
siguiente al de la entrada en vigor del presente
Decreto, deberd procederse a la designacion de los
6rganos directivos a los que se encomendaréan las fun-
ciones de las Unidades de Igualdad de Género de
cada una de las Consejerfas de la Administracién de
la Junta de Andalucia.

2. La facultad de crear Unidades de Igualdad de
Género en las agencias administrativas y agencias de
régimen especial existentes de la Administracién de
la Junta de Andalucia, se ejercerd en el plazo médximo

de un afio, a contar desde el dia siguiente al de la
entrada en vigor del presente Decreto.

Disposicion final primera. Desarrollo y ejecucion.
Se faculta a la Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social para dictar cuantas disposiciones sean necesa-
rias para el desarrollo y ejecucién de lo establecido en
el presente Decreto.

Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

El presente Decreto entrard en vigor el dfa siguiente
al de su publicacién en el «Boletin Oficial de la Junta
de Andalucia».

DEcreTO 298/2010, DE 25 DE MAYO, POR EL QUE SE CREA
EL OBSERVATORIO ANDALUZ DE LA VIOLENCIA DE GENERO Y
SE REGULA SU COMPOSICION Y FUNCIONAMIENTO

La violencia de género supone una manifestaciéon de
la desigualdad en la que viven las mujeres en todo el
mundo y representa una clara conculcacién de los
derechos humanos, un serio obstdculo para el des-
arrollo humano y una manifestacién de las relaciones
histéricas desiguales entre hombres y mujeres.

El Gobierno de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, consciente de que la violencia de género
es un obstdculo para el pleno desarrollo de las muje-
res y de la sociedad, ha impulsado importantes poli-
ticas publicas para su erradicacién y ha promovido la
igualdad, de acuerdo con lo establecido en el articulo
16 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, en el
que se reconoce el derecho de las mujeres a una pro-
teccién integral contra la violencia de género, que
incluird medidas preventivas, medidas asistenciales
y ayudas publicas.

Por su parte, el articulo 73.2 del texto estatutario dis-
pone que corresponde a la Comunidad Auténoma la
competencia compartida en materia de lucha contra
la violencia de género, la planificacién de actuaciones
y la capacidad de evaluacién y propuesta ante la
Administracién central. Igualmente, establece que la
Comunidad Auténoma podrd establecer medidas e
instrumentos para la sensibilizacién sobre la violen-
cia de género y para su detecciéon y prevencién, asi
como regular servicios y destinar recursos propios
para conseguir una proteccién integral de las mujeres
que han sufrido o sufren este tipo de violencia.

La Ley 13/2007, de 26 de noviembre, de Medidas de
Prevencién y Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, responde al desarrollo especifico de las
estrategias contra la violencia de género marcadas en
el Estatuto de Autonomia, e incorpora en su articula-
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do la experiencia acumulada en nuestra Comunidad
Auténoma en el desarrollo de planes de accién para
avanzar en la erradicacién de esta lacra social.

Esta Ley integral, transversal y multidisciplinar
incorpora el objetivo de la erradicacién de la violen-
cia como un eje que recorre todas las politicas publi-
cas andaluzas, atendiendo no solo a las consecuen-
cias sino de forma especial a las causas que la provo-
can.

La violencia de género es un fenémeno extremada-
mente complejo, que requiere para su erradicacion
una importante labor investigadora que permita
conocer la dimensién real de los diferentes aspectos
sociales del fendmeno al que nos enfrentamos. Con
este objetivo se hace preciso seguir fomentando
desde el sector puablico una labor de reconocimiento
permanente que se centre en las causas que originan
el fenémeno de la violencia de género, asi como en
sus consecuencias, los factores de riesgo y su preva-
lencia social, para poder afrontarlas adecuadamente
y preparar estrategias de prevencion.

Con este prop6sito, la Ley 13/2007, de 26 de noviem-
bre, regula las actuaciones dirigidas a la investiga-
cién, sensibilizacion y prevencién de la violencia de
género en Andalucfa, fomentando en su articulado
aquellos estudios y lineas de investigaciéon necesarias
que permitan avanzar en el conocimiento de las cau-
sas, caracteristicas y consecuencias de la violencia de
género.

De esta forma, en el articulo 7 de la Ley 13/2007, de
26 de noviembre, se determina que la Consejeria
competente en materia de igualdad desarrollard los
instrumentos especificos necesarios para observar y
evaluar la efectividad de las medidas destinadas a la
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prevencioén y erradicacién de la violencia de género.
La realidad cambiante y compleja de la violencia con-
tra las mujeres hace necesario crear un 6rgano que
permita la observacién sistemadtica del entorno, que
haga mds accesible los recursos publicos existentes en
violencia de género y que proponga mejoras de
actuacion en la labor de los poderes ptblicos.
Por ello, y en base al citado articulo 7 de la Ley
13/2007 de 26 de noviembre, se crea el Observatorio
Andaluz de la Violencia de Género, como érgano
colegiado de dmbito autonémico encargado de anali-
zar la magnitud del fenémeno de la violencia de
género, y su evolucién, la evaluacién del impacto,
mediante indicadores homogéneos y los resultados
de las politicas publicas que se desarrollen para
actuar de forma eficaz ante este tipo de violencia.
Igualmente serd un d6rgano que avance hacia una
mayor coordinacién multisectorial, y mds efectividad
en la prevencién integral, sirviendo para obtener un
asesoramiento permanente en el disefio de estrategias
de intervencién, formacién, participacién y difusion
contra la violencia de género.
En su virtud, de conformidad con lo previsto en la
disposicién final primera de la Ley 13/2007, de 26 de
noviembre, a propuesta de la Consejera para la
Igualdad y Bienestar Social, en ejercicio de la compe-
tencia prevista en el articulo 27.9 de la Ley 6/2006, de
24 de octubre, del Gobierno de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, de acuerdo con el Consejo
Consultivo de Andalucia, y previa deliberacién del
Consejo de Gobierno en su reunién del dia 25 de
mayo de 2010,
DISPONGO

Capitulo I Disposiciones generales
Articulo 1. Objeto.
El presente Decreto tiene por objeto crear el
Observatorio Andaluz de la Violencia de Género y
regular sus funciones, composicién, organizaciéon y
funcionamiento.
Articulo 2. Naturaleza y adscripcidn.
1. El Observatorio Andaluz de la Violencia de Género
es un érgano colegiado, de composicién interdeparta-
mental, con participacién administrativa y social, y
con funciones asesoras y de investigacion en materia
de violencia de género en Andalucia.
2. El Observatorio Andaluz de la Violencia de Género
estard adscrito a la Consejerfa con competencia en
materias de igualdad a través del 6rgano directivo
competente en materia de violencia de género.
Articulo 3. Funciones del Observatorio Andaluz de
la Violencia de Género.
Para el cumplimiento de sus fines, el Observatorio
Andaluz de la Violencia de Género tendrd atribuidas
las siguientes funciones, que le son propias:

a) Actuar como 6rgano de recogida, andlisis y difu-
sién de informacion relativa a la violencia de género,
procedente de las Administraciones Ptblicas andalu-
zas y otras entidades ptblicas y privadas, con com-
petencias en materia de violencia de género.

b) Establecer mecanismos de observacion y andlisis
de la evolucién de la violencia de género, mediante la
creaciéon de un sistema de indicadores homogéneos
para su evaluacién, con el mayor grado de segrega-
cién posible, que incluya sistemdticamente la variable
sexo, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10 de la
Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién
de la igualdad de género en Andalucfa.

c¢) Formular recomendaciones y propuestas tendentes
a mejorar los sistemas de informacién relacionados
con la violencia de género, asi como procedimientos
integrados para la gestién de la violencia de género,
con el objeto de mejorar la oferta de recursos para la
prevencioén y eliminacién de este fendmeno.

d) Elaborar informes, estudios de investigacién espe-
cificos y estadisticas sobre la violencia de género, con
el fin de conseguir un diagnéstico lo mds preciso
posible sobre el fenémeno de la violencia de género,
asi como examinar las buenas practicas para contri-
buir a su erradicacién. Los informes, estudios y pro-
puestas considerardn de forma especial la situacién
de las mujeres con mayor riesgo de sufrir violencia de
género que tengan otras probleméticas afiadidas,
tales como enfermedad mental, prostitucién, mujeres
inmigrantes, discapacidad, mayores sin recursos y
mujeres con problemas de adiccién. En cualquier
caso, los datos contenidos en dichos informes, estu-
dios y propuestas se consignaran con el mayor grado
de desagregacién posible, incluyendo la variable
sexo.

e) Asesorar en materia de violencia de género a la
Administracion de la Junta de Andalucia y demds
instituciones implicadas en esta materia en el &mbito
de Andalucia, asi como constituir un foro de inter-
cambio y comunicacién sobre violencia de género,
entre organismos publicos y la sociedad andaluza en
general.

f) Proponer la adopcién de medidas tendentes a pre-
venir y erradicar la violencia de género y a mejorar la
situacién de las mujeres victimas de la misma a la
Comision Institucional de Andalucia de coordinacién
y seguimiento de acciones para la erradicacion de la
violencia de género.

g) Participar y mantener relaciones de cooperacién y
colaboracién con otras instituciones, organismos y
6rganos autondmicos, nacionales e internacionales
similares, fomentando y promoviendo encuentros
entre profesionales y personas expertas en violencia
de género.
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h) Colaborar en las camparfias de sensibilizacién
social llevadas a cabo por la Administracién de la
Junta de Andalucia en materia de violencia de géne-
ro.
i) Redactar anualmente una memoria sobre las activi-
dades realizadas por el Observatorio, en la que se
incluirdn las recomendaciones que considere oportu-
nas sobre las actuaciones a desarrollar en el futuro.
j) Realizar cuantas actuaciones le sean encomendadas
para el mejor cumplimiento de sus objetivos.
Articulo 4. Estructura.
El Observatorio Andaluz de la Violencia de Género
funcionara en Pleno y en Comisién Permanente.
Articulo 5. Grupos de Trabajo.
1. El Pleno del Observatorio Andaluz de la Violencia
de Género podra acordar la creacién de grupos de
trabajo, con cardcter permanente o para cuestiones
puntuales, previa aprobacion de la mayoria de votos
emitidos.
2. El acuerdo de creacién de cada grupo de trabajo
debera especificar su composicién, las funciones que
se le atribuyan y, en su caso, el plazo para su conse-
cucion. A estos grupos de trabajo podran incorporar-
se, con voz, pero sin voto, personas expertas en razén
de sus funciones, dedicaciéon o conocimientos, en fun-
cién de los temas que en ellos se traten.
3. Las conclusiones a la que lleguen los grupos debe-
ran ser elevadas a la Comisién Permanente para su
aprobacion.
Articulo 6. Medios materiales.
La Consejeria con competencias en materia de igual-
dad dotara al Observatorio Andaluz de la Violencia
de Género de los medios materiales y personales
necesarios para facilitar el efectivo funcionamiento y
la eficacia en la gestion.

Capitulo II Del Pleno
Articulo 7. Composicién.
1. El Pleno del Observatorio Andaluz de la Violencia
de Género estard integrado por una Presidencia, una
Vicepresidencia, las Vocalias y una Secretaria y se res-
petard la representacién equilibrada de mujeres y
hombres de acuerdo con lo previsto en el articulo 19.2
de la Ley 9/2007, de 22 de noviembre, de la
Administraciéon de la Junta de Andalucia.
2. A las sesiones del Pleno podran asistir, con voz
pero sin voto, personas expertas que, en razén de sus
funciones, dedicacion o conocimientos, sean convoca-
das por la Presidencia.
Articulo 8. Presidencia, Vicepresidencia y Secretaria
1. Ejercerd la Presidencia del Observatorio Andaluz
de Violencia de Género la persona titular de la
Consejerfa con competencia en igualdad.
2. Ejercerd la Vicepresidencia del Observatorio
Andaluz de Violencia de Género, la persona titular

del 6rgano directivo con competencias en violencia
de género, que sustituird a la Presidencia en caso de
vacante, ausencia o enfermedad.

3. La secretaria del Observatorio Andaluz de la
Violencia de Género se ejercerd por una persona
que tenga la condicién de funcionaria adscrita a la
Consejeria con competencias en materia de igual-
dad, con nivel orgdnico de jefatura de servicio,
nombrada por la persona titular de la Presidencia
del Observatorio, y que actuard con voz pero sin
voto.

En los casos de vacante, ausencia, enfermedad u otras
causas justificadas, la persona que ejerza la secretaria
podra ser sustituida por otra con la misma cualifica-
cién y requisitos de su titular, nombrada, asimismo,
por la persona titular de la Presidencia del
Observatorio, por el tiempo que se produzca la situa-
cién que da origen a la sustitucién.

Articulo 9. Vocalias.

1. Ostentaran las Vocalias del Observatorio personas
en representacion de o6rganos directivos de la
Administracién de la Junta de Andalucfa y otras enti-
dades publicas y privadas, con experiencia en el des-
empefio de alguna de las labores de sensibilizacién,
prevencion, atencién, asistencia y recuperacion de las
victimas de violencia de género.

2. Desempefiardn las vocalias:

a) Una persona en representacién de cada una de las
siguientes Consejerias o y entidades instrumentales
de la Administracién de la Junta de Andalucia con
rango de, al menos, Director o Directora General:

- Consejerfa competente en materia de economia.

- Consejerfa competente en materia de gobernacion y
justicia.

- Consejerfa competente en materia de educacion.

- Consejeria competente en materia de hacienda y
administraciéon publica.

- Consejeria competente en materia de empleo.

- Consejeria competente en materia de salud.

- Instituto Andaluz de la Mujer.

- Instituto Andaluz de la Juventud.

- Instituto de Estadistica de Andalucfa.

- Centro de Estudios Andaluces

- Consejo Audiovisual de Andalucfa.

b) Dos personas en representacién de las Entidades
Locales designadas por la asociacién de municipios y
provincias de d&mbito andaluz maés representativa.

¢) Una persona en representacion de cada una de las
siguientes entidades:

- Tribunal Superior de Justicia de Andalucia.

- Fiscalia Superior de Andalucia.

- Delegacion del Gobierno de Espafia en Andalucia.

- Consejo Andaluz de Colegios de Abogados.

- Colegios de psicologos y psicélogas de Andalucia
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oriental y Andalucia occidental, pudiendo establecer
régimen de rotacién entre ellos para la designacion de
la persona que los represente.

- Colegios de trabajadores sociales de Andalucia.

- Consejo Andaluz de Colegios de Médicos.

- Consejo Andaluz de Enfermeria.

d) Diez personas representantes de los agentes socia-
les y econdmicos, organizaciones y asociaciones civi-
cas, que se distribuirdn de la siguiente forma:

- Tres personas representantes de las asociaciones
andaluzas de mujeres con mayor implantacién en
Andalucia y amplia experiencia en las labores de sen-
sibilizacién, prevencién, atencién, asistencia y recu-
peracién de las victimas de violencia de género.

- Dos personas representantes de las organizaciones
sindicales mds representativas de Andalucia.

- Una persona representante de la organizacion
empresarial més representativa de Andalucia.

- Una persona representante de organizaciones de
personas con discapacidad en Andalucia.

- Una persona representante de las organizaciones
que trabajan en el dmbito de la inmigracién en
Andalucia.

e) Dos personas expertas en materia de violencia de
género designadas por la Presidencia del
Observatorio Andaluz de la Violencia de Género.

3. Las personas que ocupan las vocalias seran nom-
bradas por el plazo de cuatro afios prorrogables, por
la Presidencia del Observatorio Andaluz de la
Violencia de Género, a propuesta de la Consejeria o
entidad que representen.

4. El Reglamento interno de funcionamiento estable-
cerd el régimen de sustituciones, suplencias y cese de
las personas que desempefien la Vicepresidencia y las
Vocalfas por vacante, ausencia o enfermedad.
Articulo 10. Funciones.

Para el cumplimiento de sus fines, el Pleno del
Observatorio Andaluz de la Violencia de Género ten-
dra atribuidas las funciones previstas en el articulo 3
del presente Decreto para el Observatorio.

Articulo 11. Funcionamiento.

1. El Pleno se reunird en sesién ordinaria, una vez al
afo y, en sesién extraordinaria, a iniciativa de la
Presidencia o cuando lo solicite, al menos, la mitad de
sus miembros.

2. Las sesiones serdn convocadas por la Presidencia,
al menos, con 30 dias de antelacién, salvo por razones
de urgencia, en cuyo caso el plazo podra reducirse a
diez dias. Las sesiones se regiran por lo dispuesto en
el Reglamento interno de funcionamiento del
Observatorio y, en su defecto, por lo dispuesto en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn, y en la Ley

9/2007, de 22 de noviembre, de la Administracién de
la Junta de Andalucia

Capitulo III De la Comisién permanente
Articulo 12. Composicién.
1. La Comisién permanente es el érgano ejecutivo del
Observatorio y estard constituido por una presiden-
cia, hasta quince vocalias y una secretaria, y en su
composicion se respetard la representacion equilibra-
da de hombres y mujeres.
2. La presidencia de la Comisién permanente corres-
pondera a la persona titular del érgano directivo con
competencias en violencia de género, que ejerce la
vicepresidencia en el pleno del Observatorio.
3. En todo caso, formardn parte de la Comisién per-
manente las siguientes vocalias, elegidas de entre las
que formen parte del Pleno:
a) Una persona que represente a la Consejeria con
competencias en materia de justicia, con especializa-
cién en violencia de género.
Podran asistir, previa convocatoria, a las reuniones de
la Comisién Permanente, las personas que represen-
ten al resto de Consejerfas, cuando en el orden del dia
figuren asuntos de su competencia.
b) Una persona en representacién de la Delegacion
del Gobierno de Espafia en Andalucia.
c) Una persona en representacién del Instituto
Andaluz de la Mujer.
d) Una persona en
Ayuntamientos.
e) Una persona en representacién del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia.
f) Una persona en representacion de la Fiscalfa
Superior de Andalucfa.
g) Una persona en representacién de las organizacio-
nes empresariales.
h) Una persona en representacion de las organizacio-
nes sindicales que formen parte del pleno, pudiendo
establecerse un sistema de rotacién entre las mismas.
i) Dos personas en representacion de las asociaciones
andaluzas de mujeres con mayor implantacién en
Andalucia y amplia experiencia en las labores de sen-
sibilizacién, prevencién, atencién, asistencia y recu-
peracién de las victimas de violencia de género que
formen parte del pleno, pudiendo establecerse un sis-
tema de rotacién entre las mismas.
j) Una persona en representacion del resto de asocia-
ciones que formen parte del pleno, pudiendo estable-
cerse un sistema de rotacién entre las mismas.
4. Las personas que ocupen las vocalias en la
Comisiéon Permanente deberan ser designadas por el
organismo al que representen.
5. La secretaria con voz pero sin voto correspondera a
la persona titular de la secretaria del Pleno del
Observatorio.

representaciéon de los

o
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Articulo 13. Funciones.

A la Comisiéon Permanente le correspondera las

siguientes funciones:

a) El seguimiento ordinario de las funciones enco-

mendadas al Observatorio de la Violencia de Género.

b) Velar por el cumplimiento de los acuerdos adopta-

dos por el Pleno.

¢) Coordinar los grupos de trabajo.

d) Elevar informes y propuestas al Pleno.

e) Cuantos cometidos le sean delegados o asignados

por el Pleno, a excepcion de la funcién recogida en el

articulo 3.1).

Articulo 14. Funcionamiento.

La Comisién permanente celebrard, al menos, tres

sesiones ordinarias al afio y podrd reunirse en sesién

extraordinaria a iniciativa de la presidencia o cuando

lo solicite, al menos, la mitad de sus miembros.
Capitulo IV Régimen juridico e indemnizaciones

Articulo 15. Régimen juridico.

El Observatorio Andaluz de la Violencia de Género se

regird por lo dispuesto en este Decreto y en su

Reglamento interno de funcionamiento asf como por

lo dispuesto para los 6rganos colegiados en la Ley

30/1992, de 26 de noviembre, y en la Ley 9/2007, de

22 de octubre.

Articulo 16. Indemnizaciones.

1. La condicién de miembro del Observatorio

Andaluz de la Violencia de Género no dard derecho a

percibir retribucién econémica alguna por parte de la

Administracién de la Junta de Andalucia, salvo lo

dispuesto en los apartados siguientes.

2. Las personas que integran el Observatorio Andaluz

de Violencia de Género ajenas a la Administracién de

la Junta de Andalucia y a los organismos auténomos

o agencias administrativas percibirdn las dietas e

indemnizaciones que, por razén de su asistencia a las
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sesiones, les correspondan conforme a la Disposiciéon
Adicional Sexta del Decreto 54 /1989, de 21 de marzo,
sobre indemnizaciones por razén del servicio de la
Junta de Andalucia.

3. Estas indemnizaciones podrdn asimismo abonarse
a las personas ajenas a la Administracion de la Junta
de Andalucia y sus organismos auténomos o agen-
cias administrativas que, no formando parte del
Observatorio, sean invitadas ocasionalmente a asistir
a sus reuniones.

Disposicién adicional tnica. Constitucién del
Observatorio.

El Observatorio Andaluz de la Violencia de Género se
constituird en el plazo maximo de dos meses conta-
dos a partir de la entrada en vigor del presente
Decreto.

Disposicion derogatoria tinica.

Quedaran derogadas cuantas disposiciones de igual
o inferior rango se opongan a lo previsto en el pre-
sente Decreto.

Disposicion final primera. Reglamento interno de
funcionamiento.

En el plazo de cuatro meses a partir de la constituciéon
del Observatorio Andaluz de la violencia de género,
este en Pleno aprobard su propio Reglamento interno
de funcionamiento, en los términos regulados en el
articulo 91.2 de la Ley 9 /2007, de 22 de octubre.
Disposicién final segunda. Desarrollo y ejecucién.
Se faculta a la Consejera para la Igualdad y Bienestar
Social para llevar a cabo cuantas disposiciones sean
necesarias en desarrollo y ejecucién de lo establecido
en este Decreto.

Disposicion final tercera. Entrada en vigor.

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

UNION EUROPEA

- Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 7 de julio de 2010 sobre la aplicaciéon
del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres que ejercen una actividad auténoma, y por la
que se deroga la Directiva 86/613/CEE del
Consejo

- Decision del Consejo de 8 de junio de 2010 dirigida
a Grecia, con objeto de reforzar y profundizar la
supervision presupuestaria y de formular una adver-
tencia a Grecia a fin de que adopte las medidas para
la reduccién del déficit, considerada necesaria para
poner remedio a la situacién de déficit excesivo
Articulo 2.2 b).

- Decision del Consejo de 24 de junio de 2010 relativa
a la celebracién por parte de la Unién Europea del
Estatuto de la Agencia Internacional de Energias
Renovables (IRENA)' . Articulo XI letra C).

- Decision del Consejo de 12 de julio de 2010 por la
que se autoriza una cooperacién reforzada en el
dmbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacién
legal

- Decision del Consejo de 26 de julio de 2010 por la
que se establece la organizacién y el funcionamiento
del Servicio Europeo de Accién Exterior
Considerando (10), Articulo 6 apartados 6 y 8.

- Decisién de la Mesa del Parlamento Europeo de 11y
23 de noviembre, 14 de diciembre de 2009, 19 de abril
de 2010 y 5 de julio de 2010, por la que se modifican
las Medidas de aplicacién del Estatuto de los diputa-
dos al Parlamento Europeo’ . Articulo 1 apartados 1
(articulo 3 de las Medidas de aplicacién) y 16 (articu-
lo 42 de las Medidas de aplicacién).

ESTATAL GENERAL

- Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Cédigo Penal . Articulo tnico: apartados
segundo (modificacién de la circunstancia 4." del arti-
culo 22); vigésimo (modificacion del pérrafo tercero

del apartado 1 del articulo 88); centésimo quincuagé-
simo sexto (modificacién del punto 1.° del apartado 1
del articulo 607 bis); centésimo quincuagésimo octavo
(modificacién del ordinal 3.° del articulo 612).

- Ley 11/2010, de 28 de junio, de reforma del sistema
de apoyo financiero a la internacionalizacién de la
empresa espafiola’”’. Predmbulo I) Motivacién (8°
pérrafo), Articulo 5.5.

- Ley 32/2010, de 5 de agosto, por la que se establece
un sistema especifico de proteccién por cese de acti-
vidad de los trabajadores auténomos . Articulos 3.1
b) segundo pdrrafo, 5.1 d) ye), 6.1d)ye), 7.2, 172,
Disposicién Adicional sexta.l a) 4° y 2 e), Disposicién
Adicional séptima.1 d) y e).

- Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas
urgentes para la reforma del mercado de trabajo
Articulos 3 [modificacién del apartado 2 a) de la dis-
posicién adicional primera de la Ley 12/2001]; 10.1;
10.2; 10.3; 12 apartado tres (modificacién del apartado
3 del articulo 11 del Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores); 15 apartado uno (modi-
ficacion del apartado 2 del articulo 16 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores);
17 apartado dos (modificacién del articulo 11 de Ley
14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
Empresas de Trabajo Temporal: apartado 1 pérrafo
4°); 18 apartado tres (modificacién del apartado 2 del
articulo 16 del texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el orden social, aprobado
por Real Decreto Legislativo 5/2000); Disposicién
adicional undécima (modificacion del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores:
articulos 17.1 pérrafo 1°, 22.4, 23.2, 24.2); Disposicién
adicional decimosexta apartado 2 letra a).

- Real Decreto-ley 10/2010, de 16 de junio, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado de traba-
jo'"". Parte expositiva; Articulos 2 cinco (nueva redac-
cién del apartado 4 del articulo 53 del texto refundido
de la Ley del Estatuto de los Trabajadores) y seis
(nueva redaccién del apartado 2 del articulo 122 del
texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral);

Comprende la normativa publicada hasta el dia 30 de septiembre de 2010. Elaborado por Antonio Javier Trujillo Pérez, Profesor de Derecho Constitucional

de la Universidad de Malaga.
DOUE L 180, de 15.07. 2010.
DOUE L 145, de 11.06. 2010.
DOUE L 178, de 13.07. 2010.
DOUE L 189, de 22.07. 2010.
DOUE L 201, de 3.08. 2010.
DOUE C 180, de 6.07. 2010.
BOE ndm. 152, de 23 de junio de 2010.
BOE ndm. 157, de 29 de junio de 2010.
BOE ndm. 190, de 6 de agosto de 2010.
BOE ndm. 227, de 18 de septiembre de 2010.
BOE ndam. 147, de 17 de junio de 2010.
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3 (nueva redaccién de la disposicién adicional pri-
mera de la Ley 12/2001: apartado 2 letra a); 10.1,
10.2, 10.3; 12 tres (nueva redaccion del apartado 2 del
articulo 11 del texto refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores); 14 cuatro (articulo 22 bis de la
Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo); 15 uno
(nueva redaccién del apartado 2 del articulo 16 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores); 17 dos (Ley 14/1994, de 1 de junio, por
la que se regulan las Empresas de Trabajo Temporal:
cuarto pdrrafo del apartado 1 del articulo 11); 18 tres
(apartado 2 del articulo 16 del texto refundido de la
Ley sobre Infracciones y Sanciones en el orden social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000); dis-
posicion final tercera: apartados uno (nueva redac-
cién del apartado 2 del articulo 23 del texto refundi-
do de la Ley del Estatuto de los Trabajadores) y dos
(nueva redaccién de la letra d) del articulo 52 del
texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores).

- Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital . Articulo 260 (indicaciéon
octava).

- Real Decreto 748/2010, de 4 de junio, por el que se
modifica el Reglamento de ingreso, provisiéon de
puestos de trabajo y promocién profesional del per-
sonal funcionario al servicio de la Administracién de
Justicia, aprobado por Real Decreto 1451/2005, de 7
de diciembre . Articulo dnico apartado dos (tltimo
parrafo del articulo 39 bis del Reglamento).

- Real Decreto 794/2010, de 16 de junio, por el que se
regulan las subvenciones y ayudas en el dmbito de la
cooperacioén internacional. Pdrrafo sexto del aparta-
do III de la parte expositiva

- Real Decreto 819/2010, de 25 de junio, por el que se
crean y constituyen 132 juzgados, se constituyen 2
juzgados y se crean 16 plazas de Magistrado en
Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias
Provinciales correspondientes a la programacién del
afio 2010 y 50 plazas de adscripcién territorial
Parrafo 7°, art 1 b), 6.1j), Anexo XIIL

- Real Decreto 825/2010, de 25 de junio, de desarro-
llo parcial de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo,

BOE ntim. 161, de 3 de julio de 2010.

BOE ndm. 149, de 19 de junio de 2010.

BOE ntim. 154, de 25 de junio de 2010.

BOE num. 167, de 10 de julio de 2010.

BOE ntm. 155, de 26 de junio de 2010.

BOE ntim. 166, de 9 de julio de 2010.

BOE num. 155, de 26 de junio de 2010.

BOE nim. 173, de 17 de julio de 2010.

BOE ndm. 170, de 14 de julio de 2010.

BOE ntim. 181, de 27 de julio de 2010.

BOE num. 232, de 24 de septiembre de 2010.
BOE ndm. 232, de 24 de septiembre de 2010.
BOE ntim. 227, de 18 de septiembre de 2010.

de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo

- Real Decreto 829/2010, de 25 de junio, por el que se
regula la concesion directa de subvenciones a las
comunidades auténomas y al Instituto Nacional de
Gestion Sanitaria para la implementacién de las estra-
tegias del Sistema Nacional de Salud en cuidados
paliativos, seguridad de pacientes, prevencién de la
violencia de género y atencion al parto normal en el
afio 2010 . Texto articulado completo y Anexos IV y V.
- Real Decreto 831/2010, de 25 de junio, de garantia
de la calidad asistencial de la prestaciéon a la inte-
rrupcién voluntaria del embarazo

- Real Decreto 860/2010, de 2 de julio, por el que se
regulan las condiciones de formacién inicial del pro-
fesorado de los centros privados para ejercer la
docencia en las ensefianzas de educacién secundaria
obligatoria o de bachillerato . Disposicién adicional
séptima.

- Real Decreto 868/2010, de 2 de julio, por el que se
crea el Observatorio del Empleo Pdblico’ . Articulos
3.1d) 4.1.

- Real Decreto 941/2010, de 23 de julio, por el que se
modifica el Estatuto de la Agencia Espafiola de
Cooperacién Internacional para el Desarrollo apro-
bado por el Real Decreto 1403/2007, de 26 de octu-
bre . Articulo tnico, apartados Tres (articulo 17.2 c)
del Estatuto) y Cinco (articulo 38.1 a) del Estatuto).

- Real Decreto 1071/2010, de 20 de agosto, por el que
se reconoce a la Real Academia de Gastronomia
como corporacién de derecho publico y se aprueban
sus estatutos' . Disposicién adicional primera.

- Real Decreto 1159/2010, de 17 de septiembre, por el
que se aprueban las Normas para la Formulacién de
Cuentas Anuales Consolidadas y se modifica el Plan
General de Contabilidad aprobado por Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre y el Plan General de
Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas
aprobado por Real Decreto 1515/2007, de 16 de
noviembre . Anexo sobre Contenido de la memoria
consolidada: punto 29.1

- Real Decreto 1160/2010, de 17 de septiembre, por el
que se regula el Instituto de Espafia’ . Articulo 4
letra g).
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- Real Decreto 1203/2010, de 24 de septiembre, por el
que se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del
Ministerio de Justicia y se modifica el Real Decreto
869/2010, de 2 de julio, por el que se modifica el Real
Decreto 495/2010, de 30 de abril, por el que se aprue-
ba la estructura organica basica de los departamentos
ministeriales . Articulos 4.1 letral) y 8.5.

ANDALUCIA

- Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de
Andalucia' . Exposicién de Motivos IV (pdrrafo pri-
mero), Articulo 12.1 i).

- Ley 9/2010, de 30 de julio, de Aguas para
Andalucia . Articulo 19.3.

- Decreto-ley 3/2010, de 8 de junio, por el que se
modifica, amplia y aprueba una nueva edicién del
Programa de Transicién al Empleo de la Junta de
Andalucia (PROTEJA) ". Exposicién de Motivos
(pdrrafos 9°, 11°, 12°); Articulos 4.5, 11 letra B), 21.1 i),
32.1b).

- Decreto 302/2010, de 1 de junio, por el que se orde-
na la funcién publica docente y se regula la selecciéon
del profesorado y la provisién de los puestos de tra-
bajo docentes . Articulo 29.

- Decreto 319/2010, de 22 de junio, por el que se
aprueban los Estatutos de la Real Academia Sevillana
de Ciencias . Parrafo cuarto de la parte expositiva,
Articulos 4 e), 7.2, 24.

- Decreto 320/2010, de 29 de junio, por el que se regu-
lan los érganos competentes y los procedimientos
administrativos en materia de utilizacién confinada y
liberacién voluntaria de organismos modificados
genéticamente . Articulo 3.1.

- Decreto 327/2010, de 13 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento Organico de los Institutos de
Educacién Secundaria . Disposicién adicional terce-
ra: apartados 3, 4 y 5 e); Disposicién final cuarta;
Reglamento: articulos 2 c), 23 ¢), 30.2 a), 32.2 d), 50.3
y 4,51 h), 72.3,78.2,95.3.

- Decreto 328/2010, de 13 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento Orgdnico de las escuelas
infantiles de segundo grado, de los colegios de edu-
cacién primaria, de los colegios de educacién infantil

BOE ndm. 233, de 25 de septiembre de 2010.
BOJA ntim. 122, de 23 de junio de 2010.
BOJA ntim. 155, de 9 de agosto de 2010.
BOJA ntm. 111, de 11 de junio de 2010.
BOJA ntim. 108, de 4 de junio de 2010.
BOJA ntim. 132, de 7 de julio de 2010.
BOJA ntim. 139, de 16 de julio de 2010.
BOJA ntim. 139, de 16 de julio de 2010.
BOJA ntim. 139, de 16 de julio de 2010.
BOJA ntm. 139, de 16 de julio de 2010.
BOJA ntim. 145, de 26 de julio de 2010.
BOJA ntim. 160, de 17 de agosto de 2010.
BOJA ntim. 158, de 12 de agosto de 2010.
BOJA ntm. 160, de 17 de agosto de 2010.

y primaria, y de los centros ptblicos especificos de
educaciéon especial . Disposiciéon final tercera;
Reglamento: articulos 2 ¢), 21.3 ¢), 29.2 a), 31.2d), 49.7
y 8,50 h), 70.2, 75.2, 84.2.

- Decreto 329/2010, de 13 de julio, por el que se auto-
riza la implantacién de ensefianzas universitarias de
Grado, Master y Doctorado, se actualiza el Catdlogo
de Ensefianzas Universitarias conducentes a la expe-
dicién por las Universidades Pudblicas de Andalucia
de titulos oficiales, asi como la estructura de los cen-
tros que las imparten y se fijan los precios ptblicos y
tasas a satisfacer por la prestacién de servicios acadé-
micos y administrativos universitarios para el curso
2010/2011 . Anexo I apartados 3 (Universidades de
Almerfa, C4ddiz, Granada, Huelva, Mdlaga, Pablo de
Olavide y Sevilla); 4 (Universidades de Cddiz,
Granada, Huelva y Sevilla).

- Decreto 330/2010, de 13 de julio, por el que se crea
y regula el Registro Unico de Partos y Nacimientos de
Andalucia’ . Parrafo décimo de la parte expositiva,
Articulo 2 a).

- Decreto 353/2010, de 3 de agosto, por el que se
aprueba el Plan Anual de la Cooperaciéon Andaluza
2010 . Plan: Objetivo 1: tercero (primer pdrrafo),
quinto (pdrrafos primero y tercero); Objetivo 2 (pri-
mer pdrrafo).

- Decreto 354/2010, de 3 de agosto, por el que se
aprueba el Programa Operativo de Accién
Humanitaria 2010-2012" . Programa: puntos 2.1
(segundo pdrrafo); 2.2 (séptimo y octavo pdrrafos);
2.3 (cuarto pdrrafo); 2.3.1 [cuarto y sexto pdrrafos,
objetivo 1 (lineas prioritarias 1, 2, 3); 3.3 (necesidad
séptima); 4.1.1 (tercer pdrrafo; rasgos g y h); 4.1.5
(sexto parrafo); 4.1.6 [prioridades horizontales prime-
ra, tercera (pdrrafos tercero, octavo, undécimo, duo-
décimo), cuarta (espacio segundo)]; 4.2 [linea priori-
taria 1: nimeros I (medidas 1, 3, 5 -segundo pdrrafo-)
y III (medida 9 )]; 5.2 (séptimo pdrrafo).

- Decreto 355/2010, de 3 de agosto, por el que se
aprueba el Programa Operativo de Educacién para el
Desarrollo 2010-2012 . Programa: Apartados 1 (pri-
mer epigrafe parrafo tercero); 2.2 (segundo parrafo
punto cuarto, sexto parrafo —cinco-); 3.2 (sexto, déci-
mo y undécimo pdrrafos); 3.4 [Linea prioritaria 3




ARTICULO 14n34.gxd 22/11/10 13:48 Pagina 45 $

ARTICULO 14

LEGISLACION * TRANSVERSALIDAD DE GENERO

(segundo epigrafe)]; 4.4 letra a).

- Decreto 366/2010, de 31 de agosto, por el que se
aprueba la Oferta de Empleo Ptblico para el afio 2010,
del funcionariado de Administracién Local con habili-
taciéon de cardcter estatal, en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Andalucfa . Articulo 4.4 c).
- Decreto 368/2010, de 7 de septiembre, por el que se
aprueba el Plan Estratégico de Internacionalizacion
de la Economfa Andaluza 2010-2013" . Epigrafe 9.4
eje 4: Medida 4.2.2; epigrafe 7 in fine.

- Decreto 372/2010, de 21 de septiembre, por el que se
establecen indemnizaciones a mujeres que sufrieron
formas de represién de la dictadura franquista sobre
su honor, intimidad y propia imagen

- Orden de 30 de junio de 2010, por la que se nombran

BOJA ntim. 191, de 29 de septiembre de 2010.
BOJA ntim. 187, de 23 de septiembre de 2010.
BOJA ntim. 200, de 13 de octubre de 2010.
BOJA ntim. 132, de 7 de julio de 2010.

las personas integrantes de los comités clinicos pre-
vistos en el articulo 15.¢), de la Ley Orgédnica 2/2010,
de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcién voluntaria del embarazo

INTERAUTONOMICA

- Ley de La Rioja 7/2010, de 29 de septiembre, por la
que se aprueban varios convenios de colaboracién
con otras Comunidades Auténomas para el estableci-
miento de programas de actuacién conjunta en diver-
sas materias' . Anexo I: Convenio de colaboracién
entre Comunidades Auténomas para la coordinacién
de sus redes de centros de acogida a la mujer victima
de violencia de género.

BOE ntim. 251, de 16 de octubre de 2010 y Boletin Oficial de La Rioja ntimero 123, de 6 de octubre de 2010. Las Comunidades Auténomas cuyos Consejos
de Gobierno han firmado son Catalufia, Andalucia, La Rioja, Comunidad Valenciana, Aragén, Castilla-La Mancha, Illes Ballears y Castilla y Le6n.
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TC

FUNDAMENTOS JuRiDICOS 4° A 11°

4. Una vez sentado lo anterior procede abordar las alega-
ciones formuladas en los Autos de interposicién de las pre-
sentes cuestiones de inconstitucionalidad, para cuya correc-
ta comprensién es preciso tener en cuenta las siguientes
consideraciones:

a) La primera de las dudas vertidas por el Juzgado de lo
Penal nim. 2 de Albacete respecto de la constitucionalidad
del art. 148.4 CP se refiere a su eventual incompatibilidad
con el principio de igualdad (art. 14 CE), por introducir una
injustificada diferencia de trato por razén de sexo, que con-
lleva una discriminacién para el varén al ver agravada la
pena de dos a cinco afios de prisién por el delito de lesiones
cuando sea sujeto activo del hecho y éste se cause a una
mujer que sea o haya sido su esposa o haya mantenido ané-
loga relacién de afectividad, frente a la pena maés leve, de
seis meses a tres afios, que corresponderia a la mujer por
hechos idénticos cometidos sobre un varén.

b) Por otro lado, las quejas relativas a la vulneracién de los
arts. 1y 10 CE, que fundan los Autos en que tal discrimina-
cién supondria una conculcacién de los valores de la liber-
tad, la dignidad de la persona y la justicia, deben entender-
se tributarias de la primera y principal denuncia, quedando
englobadas en ella a los efectos de su estudio conjunto. Lo
mismo ocurre en el caso de la alegacién relativa al art. 9 CE,
tanto por lo que respecta a la supuesta «discriminacién
positiva» de la mujer respecto al varén, como en lo que
atafie a la vulneracién del principio de seguridad juridica,
que en los Autos se considera una derivacién de la lesién
del valor de la justicia como consecuencia del tratamiento
diferente que la norma dispensa a los hombres y a las muje-
res.

¢) En segundo lugar, el art. 148.4 CP generaria, ademds, la
vulneracién del derecho a la presuncién de inocencia (art.
242 CE) y del principio de culpabilidad, al presumir, sin
posibilidad de prueba en contrario, que toda accién lesiva
del varén hacia la mujer posee una finalidad discriminato-
ria, razén que justificarfa la mayor gravedad de la conduc-
ta.

d) La queja relativa a la vulneracién del principio de legali-
dad (art. 25.1 CE) se fundamenta en la indeterminacién
semdntica de la expresién «personas especialmente vulne-
rables», si bien la misma no forma parte del precepto cues-
tionado, el art. 148.4 CP, sino del apartado siguiente, que,
de modo independiente de la anterior, establece una agra-
vacién facultativa de la pena en caso de que las lesiones se
ocasionen a personas que retinan tal particular circunstan-

cia y que convivan con el autor. Sin embargo, ni la consti-
tucionalidad de este apartado quinto ha sido cuestionada
por el Juzgado de lo Penal nim. 2 de Albacete, ni sus Autos
contienen tampoco una argumentacién especifica dirigida a
justificar su aplicabilidad y relevancia (art. 35.1 LOTC),
motivos por los cuales no procede analizar el fondo de la
alegacion relativa a la vulneracién del principio de legali-
dad (art. 25.1 CE).

e) En definitiva, al igual que hemos sefialado en recientes
pronunciamientos de este Tribunal en los que se han resuel-
to las dudas planteadas sobre la constitucionalidad de
diversos preceptos penales incorporados al Cédigo Penal,
como el que ahora nos ocupa, por la Ley Orgénica 1/2004,
de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral con-
tra la violencia de género (asi, las SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, u 81/2008, de 17 de julio, entre otras, que resuelven
diversas cuestiones de inconstitucionalidad interpuestas
respecto al primer inciso del art. 153.1 CP, precepto que
recoge el delito de maltrato ocasional; la STC 45/2009, de 19
de febrero, en la que la posible objecién de constitucionali-
dad se dirigfa al art. 171.4 CD, sobre el delito de amenazas
leves; o la STC 127/2009, de 26 de mayo, respecto del deli-
to de coacciones leves recogido en el art. 172.2 CP), son dos
las dudas centrales de constitucionalidad que formula aqui
el Juzgado de lo Penal ntiim. 2 de Albacete: la primera es si
el precepto incorpora un tratamiento punitivo diferente de
la misma conducta en funcién del sexo de los sujetos activo
y pasivo que serfa contrario al art. 14 CE y, por extensién, a
los arts. 1.1, 9 y 10.1 CE; y la segunda es si el precepto con-
tiene una presuncién contraria al derecho a la presuncién
de inocencia y al principio de culpabilidad consistente en
que las agresiones de los hombres a las mujeres que son o
fueron su pareja constituyen una manifestacién de discri-
minaciéon. Procede a continuacién analizar cada una de
ellas.

5. En relacién con la duda relativa a si el precepto cuestio-
nado vulnera o no el derecho a la igualdad reconocido en el
art. 14 CE, nuestro anélisis debe partir de las siguientes con-
sideraciones de alcance general;

a) Por un lado, hemos de comenzar «recordando que la
duda se refiere a la seleccién legislativa de una determina-
da conducta para su consideracién como delictiva con una
determinada pena, y que esta labor constituye una compe-
tencia exclusiva del legislador para la que “goza, dentro de
los limites establecidos en la Constitucién, de un amplio
margen de libertad que deriva de su posicién constitucional

Esta Sentencia, de 22 de julio, ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado niim. 192, de 9 de agosto de 2010,
y puede consultarse en http:/ /www.boe.es/diario_boe/ txt.php?id=BOE-A-2010-12885. Sélo se reproducen aquf los Fundamentos Juridicos relacionados con

la violencia de género y el Fallo de la Sentencia.
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y, en dltima instancia, de su especifica legitimidad demo-
cratica” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 6; 161/1997, de
2 de octubre, FJ 9; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3;
332/2005, de 13 de septiembre, F] 4). Es al legislador al que
compete “la configuracion de los bienes penalmente prote-
gidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el
tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcién
entre las conductas que pretende evitar y las penas con las
que intenta conseguirlo” (SSTC 55/1996, FJ 6; 161/1997, FJ
9;136/1999, de 20 de julio, FJ 23)». Por ello, nuestro andlisis
del precepto cuestionado «no puede serlo de su eficacia o
de su bondad, ni alcanza a calibrar el grado de desvalor de
su comportamiento tipico o el de severidad de su sancién.
S6lo nos compete enjuiciar si se han respetado los limites
externos que el principio de igualdad impone desde la
Constitucién a la intervencién legislativa» (STC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 6; en idéntico sentido, SSTC 45/2009, de 19
de febrero, FJ 3; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 3).

b) Por otro lado, debe también precisarse que el canon de
enjuiciamiento a aplicar es el propio del principio general
de igualdad y no el de la prohibicién de discriminacién por
razén de sexo, que es el que utiliza el Juzgado de lo Penal
nim. 2 de Albacete al expresar su duda, puesto que, tal y
como hemos sefialado en relacién con otros preceptos del
Cédigo penal modificados por la Ley Organica 1/2004, de
28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra
la violencia de género, tampoco en el caso del art. 148.4 CP
«constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un fac-
tor exclusivo o determinante de los tratamientos diferencia-
dos ... La diferenciacién normativa la sustenta el legislador
en su voluntad de sancionar mds unas agresiones que
entiende que son mds graves y mds reprochables social-
mente a partir del contexto relacional en el que se producen
y a partir también de que tales conductas no son otra cosa
... que el trasunto de una desigualdad en el dmbito de las
relaciones de pareja de gravisimas consecuencias para
quien de un modo constitucionalmente intolerable ostenta
una posicién subordinada» (STC 59/2008, de 14 de mayo,
FJ 7; en idéntico sentido, SSTC 45/2009, de 19 de febrero, FJ
3; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 3).

¢) Finalmente, resta sefialar que, desde la perspectiva que se
deriva del principio general de igualdad, la constitucionali-
dad de la norma cuestionada exige «que los supuestos de
hecho iguales sean tratados idénticamente en sus conse-
cuencias juridicas y que, para introducir diferencias entre
ellos, tenga que existir una suficiente justificacién de tal
diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y
razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor gene-
ralmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en
todo caso, desproporcionadas» (STC 200/2001, de 4 de octu-
bre, FJ 4). Al igual que ocurria en el caso de las Sentencias de
este Tribunal a las que se ha hecho referencia, la aplicacién
de este canon de constitucionalidad al art. 148.4 CP exige
verificar sucesivamente que la norma que incorpora la dife-

renciacién persigue un fin legitimo, que el establecimiento
de ese tratamiento diferenciado resulta adecuado para la
satisfaccion del citado fin y que las consecuencias que se
derivan de la diferencia superan un control de proporciona-
lidad (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de
febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).
6. El primero de los presupuestos de la razonabilidad de la
diferenciacion es el relativo a la legitimidad del fin que per-
sigue la norma que la incorpora.
a) Al igual que hemos afirmado en resoluciones anteriores
sobre otros preceptos del Cédigo penal modificados por la
Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de la exposicién
de motivos y del articulado de esta dltima se deduce que el
art. 148.4 CP «tiene como finalidad principal prevenir las
agresiones que en el &mbito de la pareja se producen como
manifestacién del dominio del hombre sobre la mujer en tal
contexto; su pretensién asi es la de proteger a la mujer en
un dmbito en el que el legislador aprecia que sus bienes
bésicos (vida, integridad fisica y salud) y su libertad y dig-
nidad mismas estan insuficientemente protegidos. Su obje-
tivo es también combatir el origen de un abominable tipo
de violencia que se genera en un contexto de desigualdad y
de hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las
penales» (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de
19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).
b) En esas mismas resoluciones hemos declarado que,
«tanto en lo que se refiere a la proteccién de la vida, la inte-
gridad fisica, la salud, la libertad y la seguridad de las
mujeres, que el legislador entiende como insuficientemente
protegidos en el d&mbito de las relaciones de pareja, como en
lo relativo a la lucha contra la desigualdad de la mujer en
dicho dmbito, que es una lacra que se imbrica con dicha
lesividad, es palmaria la legitimidad constitucional de la
finalidad de la ley, y en concreto del precepto penal ahora
cuestionado, y la suficiencia al respecto de las razones apor-
tadas por el legislador» (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ
7; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de
mayo, FJ 4).
7. El segundo presupuesto de la razonabilidad de la dife-
renciacién normativa cuestionada se refiere a la adecuacién
o funcionalidad de la medida que la incorpora respecto de
la consecucién del fin perseguido por el legislador, que se
producira si resulta razonable el entendimiento del legisla-
dor de que concurre un mayor desvalor en las lesiones
cuando éstas son cometidas por un varén contra quien es o
fue su mujer, o tenga o haya tenido andloga relacién afecti-
va, pues sélo entonces resultard razonable que deba impo-
nerse una pena mds grave para prevenirlas.
Aplicando este criterio al precepto cuestionado también
debemos considerar satisfecho este segundo requisito por-
que, de acuerdo con nuestra doctrina, «no resulta reprocha-
ble el entendimiento legislativo referente a que una agre-
sién supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor
actda conforme a una pauta cultural -la desigualdad en el
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ambito de la pareja— generadora de gravisimos dafios a sus
victimas y dota asi consciente y objetivamente a su com-
portamiento de un efecto afiadido a los propios del uso de
la violencia en otro contexto. Por ello, cabe considerar que
esta insercién supone una mayor lesividad para la victima:
de un lado, para su seguridad, con la disminucién de las
expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser de
nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre con-
formacién de su voluntad, porque la consolidacién de la
discriminacién agresiva del var6én hacia la mujer en el
dmbito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la con-
ducta, que restringe las posibilidades de actuacién libre de
la victima; y ademds para su dignidad, en cuanto negadora
de su igual condicién de persona y en tanto que hace mds
perceptible ante la sociedad un menosprecio que la identi-
fica con un grupo menospreciado. No resulta irrazonable
entender, en suma, que en la agresién del varén hacia la
mujer que es o fue su pareja se ve peculiarmente dafiada la
libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento a la
voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dig-
nidad, en cuanto persona agredida al amparo de una arrai-
gada estructura desigualitaria que la considera como infe-
rior, como ser con menores competencias, capacidades y
derechos a los que cualquier persona merece» (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 9; 45/2009, de 19 de febrero, FJ
4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

8. Ademads de la razonabilidad de la diferenciacién, que se
concreta en los dos presupuestos anteriores, el principio
general de igualdad exige también que la misma no con-
duzca a consecuencias desproporcionadas que deparen que
dicha razonable diferencia resulte inaceptable desde la
perspectiva constitucional.

a) Con cardcter general, es preciso tener en cuenta, por una
parte, que este control de proporcionalidad que se deriva
del art. 14 CE exige valorar «tanto la razén de la diferencia
como la cuantificacién de la misma: habrd de constatar la
diferencia de trato que resulta de la norma cuestionada y
relacionarla con la finalidad que persigue» (STC 59/2008,
de 14 de mayo, FJ 10).

b) Por otra parte, el «<baremo de esta relacién de proporcio-
nalidad ha de ser de «contenido minimo», en atencién de
nuevo a la exclusiva potestad legislativa en la definicién de
los delitos y en la asignacién de penas, y en convergencia
con el baremo propio de la proporcionalidad de las penas
(STC 161/1997, de 2 de octubre, FJ 12)», de manera que
«[s]6lo concurrird una desproporcién constitucionalmente
reprochable ex principio de igualdad entre las consecuen-
cias de los supuestos diferenciados cuando quepa apreciar
entre ellos un ‘desequilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble ... a partir de las pautas axiolégicas constitucionalmen-
te indiscutibles y de su concrecién en la propia actividad
legislativa’ (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9; 161/1997,
FJ 12;136/1999, de 20 de julio, FJ 23)» (STC 59/2008, de 14
de mayo, FJ 10).

TC

¢) Conviene recordar, en fin, que el presente es «un juicio de
constitucionalidad, que es el tinico que nos compete, y que
el mismo nada dice acerca de la oportunidad de la norma ni
de su calidad, ni siquiera en términos de axiologfa constitu-
cional» (SSTC 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009,
de 26 de mayo, FJ 4).

9. Ala vista de todo ello, la norma cuestionada tampoco ha
de merecer reproche constitucional alguno en relacién con
esta tercera exigencia del principio de igualdad. El art. 148.4
CP establece una pena minima de dos anos de prisién que,
ciertamente, supone una considerable agravaciéon con res-
pecto ala minima de seis meses de prisién que prevé el tipo
bésico, recogido en el art. 147.1 CP; y su limite mdximo se
eleva hasta los cinco afios, frente al maximo de tres afios de
prisién que contempla la modalidad basica de lesiones. Sin
embargo, al igual que hemos afirmado ante la agravacién
de falta a delito prevista en los arts. 171.4 CP para las ame-
nazas leves y 172.2 CP para las coacciones leves, dicha dife-
rencia no genera como consecuencia un «desequilibrio
patente y excesivo o irrazonable» del tratamiento penal
contemplado en ambos supuestos, en virtud de los tres
motivos que a continuacién se exponen.

a) En primer lugar, debe insistirse, siguiendo lo declarado
en las ya citadas Sentencias, en la particular trascendencia
de la finalidad de la diferenciacién incorporada por la
norma, que, como hemos sefialado, se encuentra razonable-
mente encaminada a la tutela de la libertad, la integridad y
la dignidad de las mujeres, que el legislador entiende insu-
ficientemente protegidas en el &mbito de las relaciones de
pareja, asi como a combatir la desigualdad y neutralizar la
subordinacién a la que las mujeres han estado sometidas
tradicionalmente en dicho dmbito (SSTC 59/2008, de 14 de
mayo, FFJ] 8 y 10; 45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y
127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

b) En segundo lugar, ha de sefialarse también que el art.
148.5 CP incorpora una modalidad agravada de lesiones,
con idéntica pena que la anterior, para los casos en que la
victima sea persona especialmente vulnerable que conviva
con el autor, lo que permite, eventualmente, equiparar la
respuesta penal dispensada a las lesiones realizadas por el
varén hacia quien es o fue su pareja femenina a la prevista
para otras lesiones graves acontecidas «en el seno de tales
relaciones: las que reciba una persona especialmente vulne-
rable (hombre o mujer) que conviva con el autor o con la
autora» (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10; 45/2009, de
19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

c) En tercer lugar, a los efectos del juicio de proporcionali-
dad no puede desconocerse la opcién seguida por el legis-
lador de dejar al arbitrio del juez la aplicacién de la agra-
vante, siendo la misma, a tenor de su redaccién tipica, de
imposicién facultativa, debiendo atenderse para ello «al
resultado causado y al riesgo producido». Ello supone que
para la aplicacién del art. 148.4 CP no sélo habrian de con-
currir las circunstancias especificas descritas —que la victi-
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ma sea mujer que sea o haya sido pareja del autor—, sino
que, junto a ello, seria preciso que los hechos expresaran un
injusto cualificado, un mayor desvalor derivado ya de la
intensidad del riesgo generado por la accién del autor, ya
de la gravedad del resultado causado. Expresado en otros
términos, la mayor gravedad de la pena en el precepto
cuestionado no vendria dada exclusivamente por la exis-
tencia presente o pasada de una relacién de pareja entre el
sujeto activo hombre y la mujer, sino por la concurrencia
anadida de una particular gravedad de la conducta para el
bien juridico protegido, pudiendo optar el juzgador por no
imponer la agravacién si, aun estando ante un supuesto de
violencia de género, no se apreciara tal particular intensi-
dad lesiva en el riesgo o en el resultado.

En definitiva, los tres motivos sefialados conducen a des-
cartar que las consecuencias derivadas del tratamiento dife-
renciado previsto por el art. 148.4 CP sean desproporciona-
das y, por tanto, a rechazar la alegacion relativa a su incons-
titucionalidad por vulneracién del derecho a la igualdad
(art. 14 CE).

10. Esta conclusion ha de extenderse a otras alegaciones
que, segun se ha indicado ya, los Autos de promocion de las
cuestiones de inconstitucionalidad hacen descansar en las
consecuencias que se derivarfan del tratamiento diferente
que la norma dispensa a los hombres y a las mujeres en
relaciéon con otros preceptos.

a) Por una parte, una vez descartada la alegacién relativa a
la vulneracién del derecho a la igualdad (art. 14 CE), cabe
hacer lo mismo, por los mismos motivos, respecto de la vul-
neracién del art. 9 CE, y ello tanto por lo se refiere a la
supuesta «discriminacién positiva» de la mujer respecto del
varén, como por lo que respecta a la vulneracién del prin-
cipio de seguridad juridica a raiz del cardcter supuesta-
mente discriminatorio del precepto impugnado.

b) Por otra parte, en el marco de la argumentacién de la
duda relativa al principio de igualdad (art. 14 CE), los
Autos de cuestionamiento también aluden a la posible opo-
sicion del art. 148.4 CP a los valores relativos a la justicia y
la dignidad de la persona (arts. 1.1 y 10.1 CE) en cuanto que
presumiria que la mujer es en todo caso una persona espe-
cialmente vulnerable y el hombre «un maltratador nato».
Esta objecién no puede ser acogida, no s6lo porque ya se ha
rechazado la lesién principal a la que se vincula, relativa al
derecho a la igualdad, sino también porque no cabe acoger
su presupuesto. Por un lado, el precepto cuestionado no
cataloga a la mujer como persona especialmente vulnera-
ble, ni presume que lo sea. Y, por otro lado, tampoco con-
tiene consideracién alguna acerca de la mayor agresividad
de los hombres o de ciertos hombres. Segin hemos afirma-
do recientemente en relacién con otras disposiciones del

Codigo penal modificadas a raiz de la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, la disposicién impugnada
«[p]rocede, simple y no irrazonablemente, a apreciar la
especial gravedad de ciertos hechos ‘a partir del dmbito
relacional en el que se producen y del significado objetivo
que adquieren como manifestacién de una grave y arraiga-
da desigualdad’ (STC 59/2008, FJ 9; STC 81/2008, de 17 de
julio, FJ 5)» (STC 127/2009, de 26 de mayo, FJ 5).
11. Por dltimo, tampoco podemos compartir que la previ-
sién normativa analizada desconozca el derecho a la pre-
suncién de inocencia (art. 24.2 CE) y el principio de culpa-
bilidad, puesto que, frente a lo alegado en los Autos de pro-
mocion de estas cuestiones, el art. 148.4 CP no se sustenta
en la existencia de una presuncion legislativa de que en las
agresiones del hombre hacia quien es o ha sido su mujer o
su pareja femenina afectiva concurre una manifestacién de
discriminacién, sino que, tal y como hemos sefialado en
relacién con otros preceptos penales cuyo origen se encuen-
tra en la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, «[1]Jo que
hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es apreciar
el mayor desvalor y mayor gravedad propios de las con-
ductas descritas» (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 11;
81/2008, de 17 de julio, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ
6).
De igual modo, tampoco cabe considerar que se castigue al
concreto autor por hechos cometidos por otras personas, al
modo de una culpa colectiva, ni tampoco cabe estimar la
alegacion, inserta en la duda sobre el principio de igualdad,
relativa a que la medida penal cuestionada es propia de un
«Derecho penal de autor». Tal y como afirmamos en la STC
59/2008, de 14 de mayo, para rechazar idéntica alegacion,
«que en los casos cuestionados el legislador haya apreciado
razonablemente un desvalor afiadido, porque el autor
inserta su conducta en una pauta cultural generadora de
gravisimos dafios a sus victimas y porque dota asi a su
accién de una violencia mucho mayor que la que su acto
objetivamente expresa, no comporta que se esté sancionado
al sujeto activo de la conducta por las agresiones cometidas
por otros cényuges varones, sino por el especial desvalor de
su propia y personal conducta: por la consciente insercién
de aquélla en una concreta estructura social a la que, ade-
mas, él mismo, y solo él, coadyuva con su violenta accién»
(FJ 11).
FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Desestimar las cuestiones de inconstitucionalidad ndms.
2755-2007 y 7291-2008.
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2. Antes de abordar el examen de la cuestién de fondo,
debemos descartar a limine el andlisis sobre la alegada con-
culcacién del derecho a la legalidad (art. 25.1 CE) que el
6rgano cuestionante atribuye a ambos preceptos, referida a
la contradiccién de la expresiéon «persona especialmente
vulnerable» con el mandato de determinacién. Ello porque,
al igual que afirmdramos en la STC 81/2008, de 17 de julio,
FJ 2, tampoco en el presente Auto se hace mencién alguna
acerca de la aplicabilidad de tal modalidad de sujetos pasi-
vos del delito —diferenciada claramente en el art. 153.1 CP
de la esposa, o mujer vinculada al autor por andloga rela-
cién de efectividad- al caso concreto objeto del proceso
penal, no constando, por ello, la relevancia que para la reso-
lucién del proceso presenta la norma cuestionada (art. 35.1
LOTCQ). Y por lo que respecta al art. 148.4 CP, tal expresion
no forma parte del precepto cuestionado, sino del apartado
siguiente —el 5 del art. 148 CP-, que, de modo independien-
te de la anterior, establece una agravacién facultativa para
personas que retinan tal particular circunstancia y que con-
vivan con el autor, agravaciéon cuya constitucionalidad ni
ha sido cuestionada ni, en todo caso, puede considerarse
relevante al no ser aplicable al concreto caso enjuiciado.
Por las mismas razones debe inadmitirse la segunda ver-
tiente de la alegada vulneracién del derecho a la legalidad
penal (art. 25.1 CE), relativa a la falta de concrecidn, en el
art. 153.1 CP, del limite minimo de la pena de inhabilitacién
para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guar-
da o custodia, pues tampoco se efectdia argumentacién
alguna sobre su relevancia para la resolucién del proceso,
debiendo ponerse de relieve, en este sentido, que ninguna
de las acusaciones solicit6 la imposicién de dicha pena,
siendo ello un requisito insoslayable para su aplicacién por
el 6rgano judicial (STC 155/2009, de 25 de junio, FJ 6).

3. Sentado lo anterior, para dar respuesta a la cuestién que
ahora se nos presenta bastard con remitirnos a pronuncia-
mientos de este Tribunal en los que se ha dado respuesta a
las dudas de constitucionalidad planteadas.
Concretamente, las SSTC 59/2008, de 14 de mayo, o
81/2008, de 17 de julio, entre otras, que analizan la consti-
tucionalidad del primer inciso del art. 153.1 CP, precepto
que recoge el delito de maltrato ocasional, y la reciente STC
41/2010, de 22 de julio, que desestima la cuestién de
inconstitucionalidad interpuesta sobre el art. 148.4 CP. Tales
Sentencias —junto a otras que igualmente se han ocupado
sobre la constitucionalidad de diversos preceptos penales
incorporados al Cédigo penal, como los que ahora nos ocu-

pan, por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccién integral contra la violencia de géne-
ro de distintos, tales como la STC 45/2009, de 19 de febre-
ro, en el que la posible objecién de constitucionalidad se
dirigfa al art. 171.4 CP, sobre el delito de amenazas leves; o
la STC 127/2009, de 26 de mayo, que responde a las dudas
planteadas respecto del delito de coacciones leves recogido
en el art. 172.2 CP- resuelven, en efecto, las dos dudas cen-
trales de constitucionalidad que ahora formula la
Magistrada del Juzgado ntim. 2 de Albacete: la primera es
si los preceptos cuestionados incorporan un tratamiento
punitivo diferente de la misma conducta en funcién del
sexo de los sujetos activo y pasivo que serfa contrario al art.
14 CE y, por extensién, a los arts. 1.1, 9 y 10.1 CE; y la segun-
da es si contienen una presuncién contraria al derecho a la
presuncién de inocencia y al principio de culpabilidad con-
sistente en que las agresiones de los hombres a las mujeres
que son o fueron su pareja constituyen una manifestacién
de discriminacién.

4. Para resolver la primera de las dudas, las citadas resolu-
ciones acogen el canon derivado del principio general de
igualdad y no el de prohibicién de discriminacién por
razén de sexo, por cuanto «no constituye el del sexo de los
sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante
de los tratamientos diferenciados .... La diferenciacién nor-
mativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar
mads unas agresiones que entiende que son mds graves y
mds reprochables socialmente a partir del contexto relacio-
nal en el que se producen y a partir también de que tales
conductas no son otra cosa ... que el trasunto de una des-
igualdad en el dmbito de las relaciones de pareja de gravi-
simas consecuencias para quien de un modo constitucio-
nalmente intolerable ostenta una posicién subordinada»
[SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 41/2010, de 22 de julio,
FJ 5b); en idéntico sentido, SSTC 45/2009, de 19 de febrero,
FJ 3; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 3]. Ello exige verificar
sucesivamente que las normas que incorporan la diferen-
ciacién persigue un fin legitimo, que el establecimiento de
ese tratamiento diferenciado resulta adecuado para la satis-
faccién del citado fin y que las consecuencias que se deri-
van de la diferencia superan un control de proporcionali-
dad (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de
febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

a) En relacion al primero de los pardmetros de enjuicia-
miento, el referido a la legitimidad de las normas, de la lec-
tura de la exposicién de motivos y del articulado de la Ley

Esta Sentencia, de 28 de julio, ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 195, de 12 de agosto de 2010.
Puede consultarse en http:/ /www.boe.es/ diario_boe/ txt.php?id=BOE-A-2010-13113. Sélo se reproducen aqui los Fundamentos Juridicos relacionados con la

violencia de género y el Fallo de la Sentencia.

o




ARTICULO 14n34.gxd

22/11/10 13:48 Pagina 51

——

ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -

Orgdnica 1/2004, se deduce la finalidad principal de los
preceptos cuestionados de «proteger a la mujer en un d&mbi-
to en el que el legislador aprecia que sus bienes bdsicos
(vida, integridad fisica y salud) y su libertad y dignidad
mismas estdn insuficientemente protegidos. Su objetivo es
también combatir el origen de un abominable tipo de vio-
lencia que se genera en un contexto de desigualdad y de
hacerlo con distintas clases de medidas, entre ellas las pena-
les» [SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de
febrero, FJ 4; 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4; y 41/2010, de
22 de julio, FJ 6 a)]; pues bien, «tanto en lo que se refiere a
la proteccién de la vida, la integridad fisica, la salud, la
libertad y la seguridad de las mujeres, que el legislador
entiende como insuficientemente protegidos en el ambito
de las relaciones de pareja, como en lo relativo a la lucha
contra la desigualdad de la mujer en dicho dmbito, que es
una lacra que se imbrica con dicha lesividad, es palmaria la
legitimidad constitucional de la finalidad de la ley, y en
concreto del precepto penal ahora cuestionado, y la sufi-
ciencia al respecto de las razones aportadas por el legisla-
dor» [SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 7; 45/2009, de 19 de
febrero, FJ 4; 127/2009, de 26 de mayo, FJ 4; y 41/2010, de
22 de julio, FJ 6 a)].

b) En segundo lugar, la diferenciacién normativa estableci-
da en ambos preceptos puede considerarse funcional o ade-
cuada para la consecucién del fin perseguido, porque, de
acuerdo con nuestra doctrina, «no resulta reprochable el
entendimiento legislativo referente a que una agresién
supone un dafio mayor en la victima cuando el agresor
actda conforme a una pauta cultural —la desigualdad en el
dmbito de la pareja— generadora de gravisimos dafios a
sus victimas y dota asi consciente y objetivamente a su
comportamiento de un efecto afiadido a los propios del uso
de la violencia en otro contexto. Por ello, cabe considerar
que esta insercién supone una mayor lesividad para la vic-
tima: de un lado, para su seguridad, con la disminucién de
las expectativas futuras de indemnidad, con el temor a ser
de nuevo agredida; de otro, para su libertad, para la libre
conformacién de su voluntad, porque la consolidacién de la
discriminacién agresiva del varén hacia la mujer en el
ambito de la pareja afiade un efecto intimidatorio a la con-
ducta, que restringe las posibilidades de actuacién libre de
la victima; y ademds para su dignidad, en cuanto negadora
de su igual condicién de persona y en tanto que hace mds
perceptible ante la sociedad un menosprecio que la identi-
fica con un grupo menospreciado. No resulta irrazonable
entender, en suma, que en la agresion del varén hacia la
mujer que es o fue su pareja se ve peculiarmente danada la
libertad de ésta; se ve intensificado su sometimiento a la
voluntad del agresor y se ve peculiarmente dafiada su dig-
nidad, en cuanto persona agredida al amparo de una arrai-
gada estructura desigualitaria que la considera como infe-
rior, como ser con menores competencias, capacidades y
derechos a los que cualquier persona merece» (SSTC
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59/2008, de 14 de mayo, FJ 9; 45/2009, de 19 de febrero, FJ
4;127/2009, de 26 de mayo, FJ 4; y 41/2010, de 22 de julio,
E] 7).

) Y por lo que respecta al tercer criterio de andlisis, proce-
de igualmente rechazar que los arts. 153.1 y 148.4 CP con-
duzcan a consecuencias desproporcionadas incompatibles
con el principio de igualdad. Asi, en relacién con el art.
153.1 CP, hemos manifestado que «[a] la vista de su poca
entidad —tres meses de privacién de libertad en el limite
inferior de la pena y una pena potestativa de inhabilitacién
que en el art. 153.1 CP es superior en dos afios en su limite
maximo, pero inferior en seis meses en su limite minimo—
, tampoco cabe apreciar que la diferencia de penas de las
normas comparadas entrafie una desproporciéon que con-
duzca por esta via a la inconstitucionalidad ex principio de
igualdad del articulo cuestionado, méxime si se repara en
que esta pena de prision diferenciada en su limite minimo
es alternativa a la pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, igual en ambos tipos, y en que el art. 153.4 CP incor-
pora como opcién de adaptacion judicial de la pena a las
peculiaridades del caso el que la pena del art. 153.1 CP
pueda rebajarse en un grado “en atencién a las circunstan-
cias personales del autor y las concurrentes en la realizacién
del hecho”, en previsién ciertamente aplicable también al
art. 153.2 CP» (STC 81/2008, de 17 de julio, FJ 3, siguiendo
a la STC 59/2008, de 14 de mayo, FJ 10). A ello debe ana-
dirse que el inciso segundo del art. 153.1 CP impone la
misma pena cuando el destinatario de la agresion sea «per-
sona especialmente vulnerable que conviva con el autor»,
con lo que se equiparan punitivamente a las agresiones del
varén hacia quien es o fue su pareja femenina ciertas otras
agresiones en el seno de tales relaciones: las que reciba una
persona especialmente vulnerable (hombre o mujer) que
conviva con el autor o con la autora (STC 81/2008, FJ 3).
De igual modo se ha manifestado la STC 41/2010, de 22 de
julio, sobre el art. 148.4 CP, entendiendo que la agravacién
que supone la pena minima de dos afios de prisién con res-
pecto a la minima de seis meses de prisién que prevé el tipo
bésico, recogido en el art. 147.1 CP, y la méxima de cinco
afios con relacién a la correspondiente del tipo bésico, cifra-
da en tres afios, no genera como consecuencia un «desequi-
librio patente y excesivo o irrazonable». Dicha conclusién
se funda en tres argumentos (FJ 9). En primer lugar, la fina-
lidad de la diferenciacién, dirigida a la proteccién de la
libertad de las mujeres, que el legislador entiende insufi-
cientemente protegida en el dmbito de las relaciones de
pareja, y a luchar contra la desigualdad de las mujeres en
dicho dmbito (SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FFJ] 8 y 10;
45/2009, de 19 de febrero, FJ 4; y 127/2009, de 26 de mayo,
EJ 4).

En segundo lugar, el apartado 5 del art. 148, al establecer la
misma pena para los casos en que la victima sea «persona
especialmente vulnerable», permite equiparar penalmente
a las lesiones realizadas por el varén hacia quien es o fue su
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pareja femenina otras lesiones graves acontecidas en el seno
de tales relaciones de pareja en las que el sujeto pasivo no
haya de ser necesariamente una mujer, (SSTC 59/2008, de
14 de mayo, FJ 10; 45/2009, de 19 de febrero, F] 4; y
127/2009, de 26 de mayo, FJ 4).

En tercer lugar, la agravacién recogida en el art. 148.4 CP es
de aplicacién facultativa para el 6rgano judicial, debiendo
atenderse para ello «al resultado causado y al riesgo pro-
ducido», lo que exige, junto al requisito de que la victima
sea mujer que sea o haya sido pareja del autor, que los
hechos expresen un injusto cualificado, un mayor desvalor
derivado ya de la intensidad del riesgo generado por la
accién del autor, ya de la gravedad del resultado causado.
En este sentido, la mayor gravedad de la pena en el pre-
cepto cuestionado no vendria dada exclusivamente por la
existencia presente o pasada de una relacién de pareja entre
el sujeto activo hombre y la mujer, sino por la concurrencia
afladida de una particular gravedad de la conducta para el
bien juridico protegido, pudiendo optar el juzgador por no
imponer la agravacién si, aun estando ante un supuesto de
violencia de género, no se aprecia tal particular intensidad
lesiva en el riesgo o en el resultado (STC 41/2010, de 22 de
julio, FJ 9).

5. Tal conclusién ha de extenderse a las restantes alegacio-
nes referidas al diferente tratamiento que las normas con-
cernidas dispensan a hombres y mujeres. De una parte, los
argumentos anteriormente formulados permiten despejar
la alegada conculcacién del art. 9 CE, y ello tanto por lo se
refiere a la supuesta «discriminacién positiva» de la mujer
respecto del varén, como por lo que respecta a la vulnera-
cién del principio de seguridad juridica a raiz del caracter
supuestamente discriminatorio del precepto impugnado
[STC 41/2010, de 22 de julio, FJ 10 a)]. De otra parte, por lo
que respecta al valor de la dignidad de la persona debemos
reiterar que los preceptos cuestionados no catalogan a la
mujer como persona especialmente vulnerable, ni presu-
men que lo sea. Y tampoco contienen consideracién alguna
acerca de la mayor agresividad de los hombres o de ciertos
hombres. Proceden, simple y no irrazonablemente, a apre-
ciar la especial gravedad de ciertos hechos «a partir del
ambito relacional en el que se producen y del significado
objetivo que adquieren como manifestacién de una grave y
arraigada desigualdad» [SSTC 59/2008, de 14 de mayo, FJ

9;127/2009, de 26 de mayo, FJ 5; 41/2010, de 22 de julio, FJ
10 a)].
6. Por dltimo, no podemos compartir que la previsién nor-
mativa analizada desconozca el derecho a la presuncién de
inocencia (art. 24.2 CE) y el principio de culpabilidad, pues-
to que, frente a lo alegado en los Autos de promocién de
estas cuestiones, los preceptos cuestionados no acogen la
presuncién legislativa de que en las agresiones del hombre
hacia quien es o ha sido su mujer o su pareja femenina afec-
tiva concurre una manifestacion de discriminacion, sino
que, tal y como hemos sefialado en relacién con otros pre-
ceptos penales cuyo origen se encuentra en la Ley Orgdnica
1/2004, de 28 de diciembre, «[lJo que hace el legislador, y lo
justifica razonablemente, es apreciar el mayor desvalor y
mayor gravedad propios de las conductas descritas» (SSTC
59/2008, de 14 de mayo, FJ 11; 81/2008, de 17 de julio, FJ 4;
127/2009, de 26 de mayo, FJ 6; 41/2010, de 22 de julio, FJ
11).
De igual modo, tampoco cabe considerar que se castigue al
concreto autor por hechos cometidos por otras personas, al
modo de una culpa colectiva, ni puede compartirse la ale-
gacion relativa a que la medida penal cuestionada es propia
de un «Derecho penal de autor». Tal como afirmamos en la
STC 59/2008 para rechazar idéntica alegacién, «que en los
casos cuestionados el legislador haya apreciado razonable-
mente un desvalor afiadido, porque el autor inserta su con-
ducta en una pauta cultural generadora de gravisimos
dafios a sus victimas y porque dota asf a su accion de una
violencia mucho mayor que la que su acto objetivamente
expresa, no comporta que se esté sancionando al sujeto acti-
vo de la conducta por las agresiones cometidas por otros
cényuges varones, sino por el especial desvalor de su pro-
pia y personal conducta: por la consciente insercién de
aquélla en una concreta estructura social a la que, ademads,
él mismo, y solo él, coadyuva con su violenta accién» (FJ 11;
en idéntico sentido, STC 41/2010, de 22 de julio, FJ 11).
FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Desestimar la cuestién de inconstitucionalidad nim. 5003-
2007.
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3. Una vez comprobada la concurrencia de los presupuestos
del art. 35 LOTC, conviene ahora delimitar con precisién el
objeto exacto de la cuestiéon que se somete a nuestro enjui-
ciamiento, asi como las vulneraciones constitucionales adu-
cidas:

a) Por un lado, la duda sobre la constitucionalidad del art.
57.2 CP formulada en el Auto de planteamiento se refiere a
la imposicién obligatoria —la expresiéon «en todo caso»—
de la pena de prohibicién de aproximacién a la victima —
también denominada en el lenguaje forense «pena de aleja-
miento»— y de suspensién del régimen de visitas respecto
de los hijos comunes menores, sin atender a los presupues-
tos de gravedad y peligrosidad establecidos como criterio
general en el art. 57.1 CP, prescindiendo de la solicitud o
deseo de la victima y demds familiares, y con independen-
cia de la existencia de una amenaza real o potencial a su
integridad. El precepto cuestionado, tras la modificacién
introducida por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, habria convertido una pena de aplicacién potestativa,
cuya imposicién se hacia depender de un juicio de pronés-
tico sobre la reiteracién delictiva efectuado a partir de la
gravedad del hecho o de la peligrosidad del autor, en una
pena de imposicién forzosa, puesto que obliga al Juez o
Tribunal a acordarla «en todo caso» si la condena lo es por
alguno de los delitos mencionados en el art. 57.1 CP y el
sujeto pasivo del mismo es una de las personas descritas en
el art. 57.2 CP, con abstraccién, pues, de la mayor o menor
entidad de los hechos o del peligro que represente el delin-
cuente y, ademds, sin tener en consideracién la voluntad de
los afectados.

A pesar de que el nticleo de la duda de inconstitucionalidad
se refiere al inciso «en todo caso», la impugnacién ha de
entenderse referida al precepto en su conjunto, puesto que
el art. 57.2 CP establece una regla particular para determi-
nados supuestos en la que la especialidad se limita a confi-
gurar como obligatorio lo que el art. 57.1 CP contempla
como facultativo, de tal modo que si el inciso controvertido
se declarase inconstitucional el art. 57.2 CP quedaria priva-
do de contenido por entero.

b) Por otro lado, la duda de constitucionalidad del art. 57.2
CP descansa sobre las cuatro alegaciones siguientes. En pri-
mer lugar, la Sala estima que el precepto cuestionado infrin-
ge el principio de personalidad de las penas (art. 25.1 CE).
La imposicién del alejamiento en contra de la voluntad de
la victima supondria la aplicacién de una pena a quien no
ha cometido ilicito penal alguno, puesto que, dada su ines-
cindible bilateralidad, se haria imposible la efectividad del

alejamiento sin afectar a la libre determinacién de la victi-
ma.

En segundo término, la imposicién forzosa de la pena de
alejamiento lesionaria el derecho de la victima a no padecer
indefension (art. 24.1 CE), puesto que se le impondria una
medida que indefectiblemente le afecta sin haber sido oida,
sin haber participado en el proceso, e, incluso, con inde-
pendencia de su eventual participacién, ya que el érgano
judicial estarfa obligado a aplicarla por encima de las razo-
nes que la victima hubiera podido exponer.

En tercer lugar, la Sala aduce que el art. 57.2 CP vulnera el
principio de proporcionalidad de las penas (art. 25.1 CE en
relacién con el art. 9.3 CE). La pena de alejamiento, en la
forma en que es regulada en el art. 57.2 CP, serfa innecesa-
ria puesto que las funciones de esta pena serfan las que jus-
tifican la imposicién de las penas principales previstas para
cada uno de los distintos delitos y, ademads, el art. 57.1 CP
permite ya a los Tribunales aplicar la pena si lo consideran
conveniente para proteger a la victima, incluso contra su
propia opinién, en atencién a la gravedad del hecho y al
prondstico de reincidencia; serfa, ademads, inidénea porque
la prohibicién de acercamiento sélo tendria sentido si se
vincula a fines preventivo-especiales y cautelares de pro-
teccién, por lo que su aplicacién automatica, al margen del
peligro y de la necesidad de proteger a la victima, le priva-
ria de explicacién racional y la convertirfa en arbitraria; y
también serfa, finalmente, desproporcionada en cuanto su
imposicién forzosa impedirfa al juez ejercer su funcién
bdsica de determinar y adecuar la pena a las condiciones
del hecho castigado y a la efectiva proteccién de la victima.
Todo ello haria, en fin, del art. 57.2 CP una norma penal
desproporcionada vy, por tanto, arbitraria (art. 25.1 CE en
relacién con el art. 9.3 CE).

Finalmente, el precepto cuestionado afectarfa a la libertad
de elegir residencia y circular libremente por el territorio
nacional (art. 19.1 CE), produciendo también una vulnera-
cién del art. 18.1, en relacién con los arts. 10y 1.1 CE, ya que
la imposicién obligatoria del alejamiento tendria una direc-
ta incidencia en el derecho a la intimidad familiar que,
como consecuencia y derivado del derecho al desarrollo de
la personalidad, supone una manifestacién de la autodeter-
minacién personal que no puede ser invadida por los pode-
res publicos salvo en los supuestos estrictamente necesarios
para la preservacién de otros valores superiores, siendo asi
que en este caso el precepto impone el alejamiento sin tener
en cuenta ni el tipo de delito, ni su gravedad, ni su influen-
cia en las relaciones de convivencia, ni la peligrosidad del

Esta Sentencia, de 7 de octubre, ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 262, de 29 de octubre de
2010, y puede consultarse en http:/ /www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-16548. Sélo se reproducen aqui los Fundamentos Juridicos relaciona-
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condenado y sin posibilidad de ponderar la opinién de la
victima y el juicio que le merezca al Tribunal sentenciador.
4. La Sala imputa al art. 57.2 CP, en primer lugar, la infrac-
ci6n del principio de personalidad de la pena (art. 25.1 CE),
al imponerse a la victima una sancién penal sin haber
cometido hecho punible alguno.

El principio de personalidad de las penas, que forma parte
del de legalidad penal y se encuentra, por tanto, compren-
dido en el derecho reconocido en el art. 25.1 CE, «implica
que sélo se puede responder penalmente por los actos pro-
pios y no por los ajenos [SSTC 131/1987, de 20 de julio, FJ
6; 219/1988, de 22 de noviembre, FJ 3; 254/1988, de 21 de
diciembre, FJ 5; 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2;
146/1994, de 12 de mayo, FJ 4 b); 93/1996, de 28 de mayo,
FJ 1, y 137/1997, de 21 de julio, FJ 5]» (STC 125/2001, de 4
de junio, FJ 6). Sin embargo, conforme a nuestra doctrina
los postulados del art. 25.1 CE tinicamente resultan aplica-
bles a aquellas medidas que sean auténtica manifestacion
del ejercicio del ius puniendi, siendo improcedente su apli-
cacién, «como resulta de las SSTC 73/1982, 69/1983 y
96/1988, a supuestos distintos o a actos, por su mera con-
dicién de ser restrictivos de derechos, si no representan el
efectivo ejercicio del ius puniendi del Estado o no tienen un
verdadero cardcter sancionador» (STC 164/1995, de 8 de
noviembre, FJ 4; 125/2001, de 4 de junio, FJ 6).

Procede partir aqui de la diferencia esencial entre los efec-
tos propios —por directos e inmediatos— de la pena sobre
los derechos cuya privacién o restriccién implica la medi-
da en la que se concreta, de los efectos externos —que, por
contraste con los anteriores, podrian calificarse como indi-
rectos o mediatos— que esa misma medida pueda tener
sobre otros derechos o intereses legitimos, tanto del res-
ponsable del hecho punible como de terceros, y que, por
mads que deban tomarse en consideracién, segin se com-
probard posteriormente, en el andlisis de la proporcionali-
dad de la norma cuestionada, no constituyen por si mis-
mos el objeto de una sancién en sentido estricto. En el caso
que nos ocupa, el objeto de la pena de prohibicién de apro-
ximacién prevista en el art. 57.2 CP no restringe el derecho
de la victima sino del autor del delito o, dicho en otros tér-
minos, la pena de prohibicién de aproximacién no se
impone a la victima sino exclusivamente al autor del hecho
punible, siendo meridiana en este sentido la diccién del
art. 48.2 CP («La prohibicién de aproximarse... impide al
penado...»). Cuestion diversa, como observa el Abogado
del Estado, es que esta pena, como ocurre, por lo demds,
con todas, pueda tener una repercusién negativa sobre ter-
ceros. Y si en algunas ocasiones es el patrimonio y por ello
el nivel econémico familiar el que puede resultar afectado,
segln ocurre, por ejemplo, con la pena de multa o la de
inhabilitacién, en otras ocasiones la consecuencia de la
pena es la separacion fisica y la ruptura de la convivencia
cotidiana, tal y como sucede con la pena de prisiéon o, en
fin, con la aqui debatida prohibicién de aproximacién. Esa
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separacién fisica representa un efecto externo de la pena
controvertida que podra ser tanto méds intenso cuanto mas
préximos sean el vinculo o los afectos de aquellas personas
con el penado, y que se producird, por cierto, con indepen-
dencia de que su imposicion tenga lugar en el marco del
art. 57.2 CP o sea fruto del margen de arbitrio que al juez
reconoce el art. 57.1 CP.

En definitiva, pese a la distinta naturaleza y entidad de la
secuela que puede originar cada una de las penas contem-
pladas en la legislacién penal, no puede acogerse la alega-
cién del érgano promotor de la cuestion, en el sentido de
que en el caso concreto de la pena de alejamiento el efecto
de la quiebra de la vida en comtin constituye, en si mismo,
una pena impuesta a la victima en cuanto supone una carga
directa sobre ella. Y ello por el esencial razonamiento de
que la restriccién de derechos que al ofendido puede irro-
garle la ejecucién de la prohibicién de aproximacién es, en
todo caso, una consecuencia anudada al sentido propio de
la pena impuesta al condenado, pero no es resultado de una
manifestacion del ejercicio del ius puniendi del Estado sobre
el ofendido, puesto que, de un lado, no son sus derechos
sino los del autor del delito los que resultan restringidos
mediante la imposicién de la pena de prohibicién de apro-
ximacién ex art. 57.2 CP, ni ésta se impone a la victima, de
otro, como una medida represiva que «castig[ue] una con-
ducta realizada porque sea antijuridica», una propiedad
ésta que, en lo que ahora importa, ha destacado este
Tribunal como especifica de las sanciones, ni tampoco cum-
plen, en fin, esos efectos sobre el ofendido ninguna de las
finalidades retributivas y preventivas propias de éstas
(SSTC 239/1988, de 14 de diciembre, FJ 2; 164 /1995, de 8 de
noviembre, FJ 4 y 276 /2000, de 16 de noviembre, FJ 3). Por
estas razones ha de descartarse una posible infraccién del
principio de personalidad de la pena (art. 25.1 CE).

5. Tampoco cabe apreciar que la imposicién forzosa de la
pena ocasione al ofendido la indefensién prohibida por el
art. 24.1 CE. Ante todo, es preciso observar que, al tener su
origen en la posibilidad de que se le imponga una medida
que le afecta sin haber sido oida y sin haber participado en
el proceso, la supuesta vulneraciéon constitucional se pro-
ducirfa también en el d&mbito del art. 57.1 CP, que contem-
pla la posibilidad de imponer la misma pena accesoria.
Pero es que, ademds y sobre todo, no hay tal lesién: en el
sistema procesal penal espaiiol, a diferencia de otros orde-
namientos juridicos en los que existe un monopolio estatal
del ejercicio de la accién penal, la victima puede constituir-
se en parte en el proceso y, por consiguiente, puede ejercer
los derechos asociados a esa situacién juridica, entre los que
se encuentra el derecho a no padecer indefensién (art. 24.1
CE) y a disfrutar de un proceso con todas las garantias (art.
24.2 CE). En los términos de la Decisiéon Marco del Consejo
de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001, relativa al
estatuto de la victima en el proceso penal, la victima tiene
reservado un papel efectivo y adecuado en el sistema judi-
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cial penal (art. 2.1) y garantizada la posibilidad de ser oida
durante las actuaciones y de facilitar elementos de prueba
(art. 3). En este orden de cosas, la norma cuestionada en
absoluto restringe las facultades de las partes en general, y
de la victima en particular, para intervenir en el proceso y
formular actos de alegacién y de defensa de sus pretensio-
nes, lo cual excluye la vulneracién del derecho fundamen-
tal invocado. En definitiva, no es, sencillamente, cierto que
la pena de alejamiento se imponga sin que el sistema garan-
tice a la victima el derecho a ser oida y a participar en el
proceso.

Afade en este punto el 6rgano judicial que la indefensién
de la victima se ve acentuada porque, aunque su opinién
contraria a la imposicién de la pena hubiera sido oida, el
juez o tribunal vendria obligado, desatendiendo la misma,
a imponer la prohibicién de aproximacién. Tal considera-
cién, sin embargo, es de todo punto ajena a la indefensién
constitucionalmente proscrita, que no se produce porque la
voluntad contraria de la victima no sea impeditiva de la
aplicacion de la pena de alejamiento, pues como se acaba de
notar, la victima puede constituirse en parte y aportar y
proponer las pruebas que estime pertinentes, asi como ale-
gar lo que a su derecho convenga, sin que ello conlleve,
claro estd, la exigencia de que sus tesis sean asumidas nece-
sariamente por el 6rgano judicial. El 6rgano promotor de la
cuestién de inconstitucionalidad equipara indebidamente,
por tanto, el derecho de la victima a no padecer indefensién
con un supuesto derecho a que la Ley acoja su criterio res-
pecto del modo en que el Estado debe ejercer su poder
punitivo.

6. Se aborda a continuacién en el Auto de planteamiento,
introduciendo asf el nticleo central del razonamiento sobre
la inconstitucionalidad del art. 57.2 CP, la posible infraccién
del principio de proporcionalidad (art. 25.1 CP en relacién
con el art. 9 CE), en tanto la imposicién obligatoria de la
pena de prohibicién de aproximacion, en la forma en que es
recogida en esa precepto, resultaria innecesaria, inidénea y
desproporcionada. La Sala afiade que la pena de alejamien-
to afecta a la libertad de elegir residencia y a circular libre-
mente por el territorio nacional (art. 19.1 CE), y que tiene,
ademds, una directa incidencia en el derecho a la intimidad
familiar que, como consecuencia y derivado del libre des-
arrollo de la personalidad, supone una manifestacién de la
autodeterminacién personal que no puede ser invadida por
los poderes publicos salvo en los supuestos estrictamente
necesarios para la preservacién de otros valores superiores
(art. 18.1 CE en relacién con los arts. 1.1 y 10 CE, y art. 8.1
CEDH). Aunque en el Auto de planteamiento estas alega-
ciones se formulan de manera separada, razones de orden
sistemdtico aconsejan examinarlas junto a la relativa a la
vulneracién del principio de proporcionalidad.

7. El control de la proporcionalidad de las normas penales
por este Tribunal debe partir necesariamente de las dos con-
sideraciones preliminares que se realizan a continuacién:

a) La primera se refiere al alcance de nuestro enjuiciamien-
to, que, segtin hemos advertido ya al comienzo de nuestra
fundamentacién, resulta limitado por el reconocimiento
«en esta sede de la “potestad exclusiva del legislador para
configurar los bienes penalmente protegidos, los comporta-
mientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las
sanciones penales, y la proporcién entre las conductas que
pretende evitar y las penas con las que intenta conseguir-
lo”, y que en esta configuracién, que supone “un complejo
juicio de oportunidad”, el legislador goza de un amplio
margen de libertad. El juicio que procede en esta sede juris-
diccional “debe ser por ello muy cauteloso. Se limita a veri-
ficar que la norma penal no produzca un patente derroche
inatil de coaccién que convierte la norma en arbitraria y
que socava los principios elementales de justicia inherentes
a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho” (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 23; también, SSTC 55/1996, de
28 de marzo, FFJ] 6 y ss.; 161/1997, de 2 de octubre, FFJJ 9
y ss.; AATC 233/2004, de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13
de septiembre, FJ 4)» (STC 127/2009, de 26 de mayo, FJ 8).
En términos semejantes nos hemos pronunciado, més en
concreto, a propésito del control de proporcionalidad reali-
zado en el marco del principio de igualdad, que también
«ha de ser de “contenido minimo”, en atencién de nuevo a
la exclusiva potestad legislativa en la definicién de los deli-
tos y en la asignacién de penas, y en convergencia con el
baremo propio de la proporcionalidad de las penas (STC
161/1997, de 2 de octubre, FJ 12)», de manera que «[s]6lo
concurrird una desproporcién constitucionalmente repro-
chable ex principio de igualdad entre las consecuencias de
los supuestos diferenciados cuando quepa apreciar entre
ellos un “desequilibrio patente y excesivo o irrazonable ...
a partir de las pautas axiolégicas constitucionalmente indis-
cutibles y de su concrecién en la propia actividad legislati-
va” (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 9; 161/1997, FJ 12;
136/1999, de 20 de julio, FJ 23)» (STC 59/2008, de 14 de
mayo, FJ 10).

Siendo ello asi, en la perspectiva institucional propia de la
delimitacién de las funciones respectivas del legislador
penal y de este Tribunal Constitucional, debe precisarse a
continuacién, con otra perspectiva, que la propia
Constitucién, lejos de someter la accion del legislador a los
mismos limites sustantivos con independencia del objeto
sobre el que ésta se proyecte o del tipo de decisiones que
incorpore, contempla limites mds exigentes en el caso de las
normas penales que en el de otras decisiones de aquél,
debido, precisamente, al alcance de los efectos que de aqué-
llas se derivan, puesto que cuanto mds intensa sea la res-
triccién de los principios constitucionales y, en particular,
de los derechos y libertades reconocidos en el texto consti-
tucional, tanto mds exigentes son los presupuestos sustan-
tivos de la constitucionalidad de la medida que los genera.
Nuestro enjuiciamiento debe, por tanto, partir simultanea-
mente de estos dos planteamientos: uno, de caracter sus-

55

o




ARTICULO 14n34.gxd 22/11/10 13:48 Pagina 56 $

ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA « TC

tantivo, que se refiere a la intensidad de los limites que la
Constituciéon impone a la ley, y el otro, de naturaleza for-
mal, que alude a la posicién de este Tribunal a la hora de
comprobar la satisfaccion de aquéllos.

b) La segunda observacion preliminar aludida se refiere al
sentido y fundamento del control de la proporcionalidad de
las normas penales. Un presupuesto 16gico de la aplicacién
del principio de proporcionalidad es la identificacién de los
principios constitucionales que se ven limitados por obra de
la medida impugnada y cuya constitucionalidad es objeto
de controversia. Asi lo hemos reiterado en nuestra doctrina,
ya desde la STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3, en la que
advertiamos que «el principio de proporcionalidad no cons-
tituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de
constitucionalidad auténomo cuya alegacién pueda produ-
cirse de forma aislada respecto de otros preceptos constitu-
cionales... Si se aduce la existencia de desproporcién, debe
alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta
afecta al contenido de los preceptos constitucionales invoca-
dos: sélo cuando la desproporcién suponga vulneraciéon de
estos preceptos cabrd declarar la inconstitucionalidad» (en
idéntico sentido, STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

Este planteamiento es, por lo demds, coherente con la fun-
cién institucional del principio de proporcionalidad que,
como es conocido, opera como presupuesto de constitucio-
nalidad de las medidas que restringen principios constitu-
cionales y, mas concretamente, como limite de las normas y
actos que limitan los derechos fundamentales, de ahi que
sea en las disposiciones constitucionales que los reconocen
donde debe encontrarse el fundamento normativo de este
presupuesto de constitucionalidad de la ley. El de los dere-
chos reconocidos en la Constitucion es, en efecto, el &mbito
en el que normalmente y de forma muy particular resulta
aplicable el principio de proporcionalidad: «[a]si ha venido
reconociéndolo este Tribunal en numerosas Sentencias en
las que se ha declarado que la desproporcién entre el fin
perseguido y los medios empleados para conseguirlo
puede dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva
constitucional cuando esa falta de proporcién implica un
sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la
Constitucién garantiza (SSTC 62/1982, fundamento juridi-
co 5; 66/1985, fundamento juridico 1; 19/1988, fundamen-
to juridico 8; 85/1992, fundamento juridico 5; 50/1995, fun-
damento juridico 7)» (SSTC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3;
136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

8. De lo anterior se deriva que la primera cuestién que debe
ser analizada como presupuesto de la comprobacién de la
proporcionalidad de una medida, también cuando ésta
constituye una norma penal, es la de cudles son los princi-
pios o derechos constitucionales cuyo contenido se ve res-
tringido como consecuencia de su adopcién, puesto que, en
caso de que no se produjera una restriccién de esa natura-
leza, careceria de sentido la exigencia de que la norma fuera
proporcionada.

a) De un lado, al limitarse, en el caso que nos ocupa, el obje-
to de la duda de constitucionalidad a la norma que prevé la
imposicién obligatoria de la pena de prohibicién de aproxi-
macién en relaciéon con determinados tipos penales de cuya
constitucionalidad, en sf mismos considerados, no se hace
cuestion, nuestro andlisis habrd de dejar a un lado las posi-
ciones juridicas afectadas por las prohibiciones contenidas
en las correspondientes normas de conducta, para centrar-
se exclusivamente en aquellas otras situaciones juridicas
sobre las que se proyecta la norma de sancion contenida en
el art. 57.2 CP. En efecto, cuando el objeto de nuestro enjui-
ciamiento es una norma que contempla la amenaza de la
privacion o restriccién de ciertos bienes, la supuesta «des-
proporcién afectard al tratamiento del derecho cuyo ejerci-
cio queda privado o restringido con la sancién» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 22).

Pues bien, al igual que en el caso de la pena de prision, la
que ahora nos ocupa es una pena que tiene por objeto la res-
triccién de la libertad del penado, por méas que no se refie-
ra tanto a su manifestaciéon de libertad deambulatoria (art.
17 CE), que es la que resulta afectada por aquélla (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 22), como a la relativa a la liber-
tad de residencia y circulacién por el territorio nacional (art.
19.1 CE). A la misma conclusién hemos llegado en relacién
con la medida cautelar que se concreta en la obligacién de
residir en un lugar determinado (STC 260/2007, de 20 de
diciembre, FJ 5). En efecto, el dmbito vital consistente en
fijar libremente el lugar donde estar de manera transitoria o
permanente resulta, si no radicalmente suprimido, si par-
cialmente limitado como consecuencia de la imposicién de
la prohibicién de aproximarse a la victima, a cualquier
lugar donde se encuentre, asf como de acercarse a su domi-
cilio, a sus lugares de trabajo y a cualquier otro que sea fre-
cuentado por ella, de manera que serd la restriccién de este
derecho la que habrd de satisfacer las exigencias derivadas
del principio de proporcionalidad.

b) En conexién con tales libertades fundamentales, ha de
sefialarse que la imposicién de la pena de alejamiento, al
impedir al penado y a la victima mantener o reiniciar la
relacién afectiva, familiar o de convivencia que les unia,
también afecta negativamente a un principio cuya restric-
cién ha de ser tenida en cuenta, en los términos que des-
pués indicaremos, en el control de constitucionalidad de la
disposicién impugnada. Se trata del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 CE), un principio que protege la con-
figuracién auténoma del propio plan de vida y que, por
mds que pueda someterse, como ocurre con otras normas
de la Constitucién, a limites o exclusiones a raiz de su pon-
deracién con otras normas constitucionales, se proyecta
sobre la decisién de continuar o no la relacién afectiva o de
convivencia que resulta impedida o entorpecida como con-
secuencia de la prohibicién de aproximacién. Asf lo hemos
reconocido en nuestra STC 215/1994, de 14 de julio, FJ 4,
respecto de la libertad de procreacién, que constituye, al
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igual que la relativa a la decisién de continuar o no una
relacién afectiva o de convivencia, una manifestaciéon del
libre desarrollo de la personalidad naturalmente afectada
como consecuencia de la imposicién de la pena de prohibi-
cién de aproximacién.

¢) Por el contrario, y frente a lo aducido por la Sala en su
Auto de planteamiento, en el que se alega la doctrina del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el denomi-
nado «derecho a la vida familiar» [art. 8.1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y, en la misma
linea, art. 7 de la Carta de derechos fundamentales de la
Unién Europea en relacién con el art. 6 del Tratado de la
Unién Europea], la pena de alejamiento no incide en el con-
tenido del derecho a la intimidad familiar (art. 18.1 CE).
Segun hemos precisado en la STC 236/2007, de 7 de
noviembre, este tltimo precepto citado «regula la intimi-
dad familiar como una dimensién adicional de la intimidad
personal, y asi lo ha reconocido nuestra jurisprudencia.
Hemos entendido, en efecto, que el derecho a la intimidad
personal del art. 18 CE implica “la existencia de un dmbito
propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los
demds, necesario —segun las pautas de nuestra cultura—
para mantener una calidad minima de la vida humana”
(STC 231/1988, de 2 de diciembre, FJ 3). Y precisado que el
derecho a la intimidad “se extiende no s6lo a los aspectos
de la vida propia personal, sino también a determinados
aspectos de otras personas con las que se guarde una per-
sonal y estrecha vinculacién familiar, aspectos que, por esa
relacién o vinculo familiar, inciden en la propia esfera de la
personalidad del individuo que los derechos del articulo 18
CE protegen. “No cabe duda que ciertos eventos que pue-
den ocurrir a padres, cényuges o hijos tienen, normalmen-
te y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal
trascendencia para el individuo, que su indebida publici-
dad o difusién incide directamente en la propia esfera de su
personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —
propio y no ajeno— a la intimidad, constitucionalmente
protegido” (STC 231/1988)” (STC 197/1991, de 17 de octu-
bre, FJ 3). En suma, el derecho reconocido en el art. 18.1 CE
atribuye a su titular el poder de resguardar ese ambito
reservado por el individuo para si y su familia de una
publicidad no querida (STC 134/1999, de 15 de julio, FJ 5;
STC 115/2000, de 5 de mayo, FJ 4)» (FJ 11).

La imposicién de la pena de alejamiento afecta, pues, al
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) pero no a
la intimidad familiar, porque lo que el derecho reconocido
en el art. 18.1 CE protege «es la intimidad misma, no las
acciones privadas e intimas de los hombres» (STC 89/1987,
de 3 de junio, FJ 2), y ello por mds que en ocasiones estas
dos posiciones juridicas, la libertad para actuar en un deter-
minado sentido y el derecho a resguardar ese 4mbito vital
de la accién y el conocimiento de los demds, puedan apare-
cer solapadas en caso de que una misma injerencia proce-
dente del Estado o de terceros suponga una intromisién en

el espacio protegido por ambas (asi, en el asunto resuelto
por la STC 151/1997, de 29 de septiembre).

Por lo demads, la distancia entre la doctrina expuesta y la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el art. 8.1 CEDH, que, tal y como afirma la
Sala en el Auto de cuestionamiento, ha deducido de este
precepto un «derecho a la vida familiar», debe relativizarse
en gran medida. En efecto, en la STC 236/2007, de 7 de
noviembre, hemos sefialado que «nuestra Constitucién no
reconoce un “derecho a la vida familiar” en los mismos tér-
minos en que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha interpretado el art. 8.1 CEDH» (FJ
11). Sin embargo, segtin se ha advertido ello en modo algu-
no supone que el espacio vital protegido por ese «derecho a
la vida familiar» derivado de los arts. 8.1 CEDH y 7 de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea, y,
en lo que aqui importa, la configuracién auténoma de las
relaciones afectivas, familiares y de convivencia, carezca de
protecciéon dentro de nuestro ordenamiento constitucional.
9. Como consecuencia del precepto impugnado sufren, por
tanto, una restricciéon inmediata los derechos a elegir libre-
mente el lugar de residencia y a circular por el territorio
nacional (art. 19.1 CE), pues son éstas las posiciones juridi-
cas del autor sobre las que opera directamente la prohibi-
cién de aproximacién o, si se prefiere, las que constituyen
su objeto. Asimismo, y en conexién con los anteriores, la
imposicién de esta pena puede incidir de manera indirecta
o mediata en el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1
CE), ahora tanto del autor como de la victima del delito, al
restringir el espacio de autonomia respecto de la decisién
de continuar o no la relacién afectiva o de convivencia que
este principio constitucional protege.

Sin embargo, de ello no se deriva sin mds, como es obvio, la
inconstitucionalidad de la norma penal impugnada, sino
mads bien su sujecién a un canon de control que, aunque no
se agota en ellos (art. 53.1 CE), comprende la satisfaccién
por parte de la medida que incorpora de los dos presu-
puestos de constitucionalidad que resultan controvertidos
en este proceso constitucional: de un lado, el consistente en
perseguir una finalidad constitucionalmente legitima, en
los términos que se expondrdn a continuacion, y, de otro, el
relativo al cumplimiento del principio de proporcionalidad,
cuya verificacién exige, conforme a nuestra doctrina (STC
66/1995, de 8 de mayo, FFJJ 4 y 5; 55/1996, de 28 de marzo,
FF]] 6 y ss.; 161/1997, de 2 de octubre, FFJ] 8 y ss.; y
136/1999, de 20 de julio, FJ 23), comprobar sucesivamente
el cumplimiento de los tres requisitos siguientes. En primer
lugar, la medida debe ser idénea o adecuada para la conse-
cucién de los fines que persigue, o, segtin afirmamos en la
STC 136/1999, de 20 de julio, la pena ha de ser «instrumen-
talmente apta para dicha persecucién» (FJ 23). En segundo
lugar, la medida debe ser también necesaria, de tal manera
que no resulte evidente la existencia de medidas menos res-
trictivas de los principios y derechos constitucionales que
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resultan limitados como consecuencia del art. 57.2 CE «para
la consecucién igualmente eficaz de las finalidades desea-
das por el legislador» (loc. cit.). Y, finalmente, la medida
debe ser proporcionada en sentido estricto, de modo que no
concurra un «desequilibrio patente y excesivo o irrazona-
ble» (loc. cit.) entre el alcance de la restriccién de los princi-
pios y derechos constitucionales que resultan afectados, de
un lado, y el grado de satisfaccién de los fines perseguidos
con ella por el legislador, de otro.

10. Procede a continuacién verificar si el art. 57.2 CP satis-
face el primero de los dos presupuestos que integran el
canon de control descrito, conforme al cual s6lo cabe afir-
mar la proporcionalidad de una norma penal cuando ésta
persiga la preservacién de bienes o intereses constitucional-
mente legitimos: «para determinar si el legislador ha incu-
rrido en un exceso manifiesto en el rigor de las penas al
introducir un sacrificio innecesario o desproporcionado,
debemos indagar, en primer lugar, si el bien juridico prote-
gido por la norma cuestionada o, mejor, si los fines inme-
diatos y mediatos de proteccién de la misma, son suficien-
temente relevantes, puesto que la vulneracién de la propor-
cionalidad podria declararse ya en un primer momento del
andlisis “si el sacrificio de la libertad que impone la norma
persigue la prevencién de bienes o intereses no sélo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también,
socialmente irrelevantes” (STC 55/1996, fundamento juri-
dico 7; en el mismo sentido, STC 111/1993, fundamento
juridico 9)» (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).

El presupuesto del que parte la argumentacion contenida
en el Auto consiste en que «la prohibicién de acercamiento
so6lo tiene sentido si se vincula a fines preventivo-especiales
y cautelares de proteccién de la victima y disminucién del
riesgo de reiteracion delictiva». A partir de esta considera-
cién, la Sala denuncia que el art. 57.2 CP contempla la
imposicion del alejamiento «a los delitos contra el honor o
contra el patrimonio, en los que no ha existido peligro para
la indemnidad de la victima», que «se desentiende de la
gravedad del hecho y de la peligrosidad del delincuente»,
que resulta innecesaria porque el art. 57.1 CP permitiria ya
proteger a la victima, y que es inidénea para la consecucién
de esa finalidad cuando se impone en contra de la voluntad
de ésta.

Frente a ello, conviene aclarar que la identificacién de la
funcién de una medida adoptada por el legislador no es
presupuesto sino resultado de la integracién de su régimen
juridico, de tal manera que habré que estar a la concreta dis-
ciplina juridica a la que la ley ha sometido la prohibicién de
aproximacioén, en cada una de sus posibles modalidades,
para determinar con precisién cudl sea su funcién institu-
cional en cada caso. Asi, es claro que la prohibicién de apro-
ximacién tiene una funcién de pura proteccion subjetiva de
la victima cuando se impone como medida cautelar (art.
544 bis LECrim) o como medida de seguridad (art. 96.3.9
CP), puesto que en estos casos la prohibicién sélo puede

acordarse motivadamente si el 6rgano judicial considera
que el alejamiento «result[a] estrictamente necesario al fin
de proteccién de la victima» (art. 544 bis LECrim), o si «del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto pued]e]
deducirse un prondstico de comportamiento futuro que
revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos» (art.
95.1.2 CP). También prima la funcién de proteccién subjeti-
va de la victima en el caso del alejamiento que se puede
imponer como pena accesoria facultativa de conformidad
con el art. 57.1 CP, puesto que, en cuanto tal, no habra de
acordarse en todo caso sino «atendiendo a la gravedad de
los hechos o al peligro que el delincuente represente».

Sin embargo, por mds que su objeto sea idéntico, la finali-
dad de la prohibicién de aproximacién no puede conside-
rarse inalterada cuando la ley la configura como pena acce-
soria y contempla su imposicién «en todo caso». En parti-
cular, junto a la funcién asegurativo-cautelar que induda-
blemente tiene la pena cuestionada, y que no es exclusiva
de ella sino predicable también del resto de las penas aso-
ciadas a estos tipos penales, la medida contenida en la dis-
posicién impugnada tiene como finalidad inmediata o
directa la de proteger los bienes juridicos tutelados por los
tipos penales en relacién con los cuales se contempla la
imposicién obligatoria de la pena de alejamiento, una fun-
cién ésta que no sélo corresponde a la norma que prohibe
la realizacién de la conducta tipica, sino también a la que
prevé para tal caso la imposicién de una determinada pena
o de una concreta combinacién de penas. Puede, atin, pre-
cisarse, desde la perspectiva constitucional que nos es pro-
pia, que aquella funcién asegurativo-cautelar de proteccién
subjetiva de la victima no deja de ser una manifestacion de
esta ultima, mds general y que la comprende, puesto que
las finalidades preventivas de la pena, en sus diversas
modalidades, no representan objetivos distintos e indepen-
dientes, sino que constituyen los modos en los que las nor-
mas penales cumplen su finalidad principal de proteccién
de bienes juridico-constitucionales.

A propdsito de la vinculacién de los fines del art. 57.2 CP
con los bienes juridicos protegidos por los tipos penales a
los que se remite el art. 57.1 CP, el érgano judicial denuncia
que el precepto cuestionado «no identifica con suficiente
nitidez el bien juridico que trata de proteger dada la multi-
plicidad de delitos a los que se aplica, no sélo los delitos de
lesiones o maltratos habituales, sino también a los delitos
contra el honor, contra el patrimonio, en los que no ha exis-
tido peligro para indemnidad de la victima». Dejando a un
lado la afirmacién, ciertamente discutible, de que los deli-
tos contra el honor y contra el patrimonio no alteran la
indemnidad de la victima, conviene precisar que en nada
afecta a su constitucionalidad el hecho de que el precepto
contemple la imposicién de una determinada pena acceso-
ria en relacién con una multiplicidad de delitos, a su vez
definidos mediante las correspondientes disposiciones del
Libro II del Cédigo penal que tipifican cada uno de ellos.
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Mientras que estas tltimas contienen méds elementos a par-
tir de los cuales identificar el bien juridico protegido por la
norma de conducta —por mds que en ocasiones puedan no
ser suficientes—, la finalidad a la que sirven las normas
que, como la aqui cuestionada, tienen un cardcter horizon-
tal o transversal ha de integrarse acudiendo a las disposi-
ciones normativas a las que ellas mismas se remiten o en
relacién con las cuales deben interpretarse sistematicamen-
te. Asi ocurre con el grueso de las disposiciones contenidas
en el Titulo III del Libro I del Cédigo penal, y, en particular,
con los arts. 54 CP y ss., que regulan con cardcter general las
penas accesorias.

La finalidad inmediata perseguida por el legislador
mediante el art. 57.2 CP es, por tanto, la de proteger los
bienes juridico-constitucionales tutelados por los tipos
penales a los que se refiere el art. 57.1 CP —vida, integridad
fisica, libertad, patrimonio, etc.— mediante la evitaciéon de
futuros ataques que no se individualizan ni sélo ni princi-
palmente por el hecho de ser violentos —ya que no todos
esos delitos lo son—, sino sobre todo por materializarse en
el seno de las relaciones afectivas, de convivencia, familia-
res o cuasifamiliares definidas en el propio art. 57.2 CP. Por
su parte, la proteccién subjetiva de la victima frente a la
futura reiteracién delictiva por el condenado, a la que indu-
dablemente sirve la prohibicién de aproximacién, al igual
—segun se verd— que su contribucién a las diversas mani-
festaciones de la funcién de prevencién de la pena, no son
sino los caminos a través de los cuales el precepto cuestio-
nado persigue ese propdsito de proteccién de aquellos bien-
es juridicos. Asimismo, junto a esta finalidad directa o
inmediata, la configuraciéon que del alejamiento realiza el
art. 57.2 CP tiene también otras finalidades secundarias
como la creacién de un espacio de confianza capaz de gene-
rar libertad en el disfrute de las posiciones en las que se
concretan esos bienes juridicos, asi como la de eliminar la
venganza privada y, con ello, evitar futuras lesiones de esos
u otros bienes juridicos.

11. Una vez identificados los fines perseguidos por el legis-
lador mediante la norma cuestionada, la siguiente cuestién
a analizar es la de si esos fines son o no constitucionalmen-
te legitimos desde el punto de vista de la aplicaciéon del
canon de control expuesto, ya que el sacrificio de libertad
que genera el art. 57.2 CP sélo serd inconstitucional «si el
sacrificio de la libertad que impone la norma persigue la
preservacién de bienes o intereses, no sélo, por supuesto,
constitucionalmente proscritos, sino ya, también, social-
mente irrelevantes» (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 7).
A este respecto conviene precisar, con cardcter preliminar,
que en el Auto de planteamiento la Sala no cuestiona la lici-
tud constitucional del fin que persigue la norma, sino més
bien la proporcionalidad de esta dltima en cuanto medio
Ppara su consecucion, y, especialmente, su adecuacién al fin
relativo a la proteccién de la victima frente a la futura reite-
racién de la conducta punible por el autor. Pero es que, ade-

mds, y sobre todo, dificilmente puede negarse que, consi-
derados en abstracto, y por tanto con independencia de los
términos en los que la medida ha sido configurada por el
legislador, esos fines son legitimos en cuanto capaces de
justificar la restriccion de los derechos afectados mediante
la norma en cuestién, puesto que su tutela no sélo no esta
constitucionalmente prohibida, sino que incluso responde a
la tutela de posiciones juridicas protegidas por derechos
fundamentales como son los derechos a la vida, a la inte-
gridad fisica o a la libertad personal. Finalmente, la legiti-
midad constitucional del fin no sélo se aprecia consideran-
do en abstracto los bienes juridicos protegidos por los tipos
penales en relacién con los cuales el art. 57.2 CP contempla
la imposicién obligatoria de la pena de alejamiento, sino
también a la luz de las concretas agresiones frente a las cua-
les la norma trata de protegerlos, que, segtn se ha sefiala-
do, se caracterizan por materializarse en el seno de las rela-
ciones afectivas, de convivencia, familiares o cuasifamilia-
res.

Debemos, pues, concluir que la norma cuestionada, por
mds que suponga una restriccién de posiciones juridicas
constitucionalmente protegidas, sirve a la proteccién de
fines constitucionalmente legitimos; otro problema distinto
es el de la intensidad y los términos en los que se producen
aquellos efectos, cuestién ésta que corresponde analizar a
continuacion.

12. El otro elemento integrante del canon de control expues-
to consiste, efectivamente, en el cumplimiento por parte de
la norma penal del principio de proporcionalidad, en vir-
tud del cual la medida que ésta incorpora debe ser adecua-
da, necesaria y proporcionada en sentido estricto. Por lo
que respecta a la exigencia de adecuacién, que procede
comprobar en primer lugar, de nuestra doctrina se deriva
que la norma cuestionada ha de ser idénea o adecuada en
punto a la satisfaccién de la finalidad a la que pretendida-
mente sirve, o en los términos de la STC 136/1999, de 20 de
julio, FJ 23, «instrumentalmente apta para dicha persecu-
cién». El principio de adecuacién reclama, por tanto, la
existencia de una relacién de congruencia objetiva entre el
medio adoptado por el legislador y el fin que con él se per-
sigue, entendiéndose que tal circunstancia se producira si la
medida que se deriva del precepto cuestionado puede con-
tribuir positivamente a la realizacién del fin perseguido.
Por el contrario, la medida habrd de reputarse inidénea o
inadecuada si entorpece o, incluso, si resulta indiferente en
punto a la satisfaccién de su finalidad. Finalmente, la nece-
saria consideracién del espacio de libertad de configuracién
politica que corresponde al legislador democratico obliga a
precisar que para apreciar la adecuacion del art. 57.2 CP,
desde la posicién que corresponde a este Tribunal, es sufi-
ciente con que la disposicién cuestionada contribuya en
alguna medida a la realizacién del fin que persigue, de tal
modo que sélo cabria declarar la inconstitucionalidad de
aquélla en este estadio del control de proporcionalidad si
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resultara manifiesto que la imposicién obligatoria de la
pena de alejamiento entorpece o, cuando menos, es indife-
rente desde la perspectiva del cumplimiento de sus fines.
En su Auto de planteamiento niega la Sala que el art. 57.2
CP satisfaga el presupuesto relativo a la adecuacion de la
medida que contiene: «el alejamiento forzoso en contra de
los deseos de la victima no es una pena idénea para los
fines pretendidos. La prohibicién de acercamiento sélo
tiene sentido si se vincula a fines preventivo-especiales y
cautelares de proteccién de la victima y disminucién del
riesgo de reiteracién delictiva. Ello exige [contintia el Autol!
un juicio de prondstico que los sustente, como dice el apar-
tado primero del propio art. 57 CP. La aplicacién automati-
ca de la pena al margen del peligro y de la necesidad de
proteger a la victima carece de explicaciéon racional. Como
la pena tiene una consecuencia directa para la victima, la
ruptura de la convivencia, ya matrimonial, de pareja o
familiar, contra su voluntad estd inclinado (sic) indefecti-
blemente a incumplirla». La carencia de explicacién racio-
nal del la medida conducirfa, en fin, a que la medida no
supere este primer elemento del test de proporcionalidad,
asi como a la violacién del principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE).

13. La duda de constitucionalidad formulada por la Sala en
relacién con la falta de adecuacién del art. 57.2 CP debe ser
rechazada. Ante todo, si el origen de la supuesta falta de
idoneidad del alejamiento forzoso radicara, como se alega,
en que el precepto, al contemplar su imposicién «en todo
caso», permite su adopcién «en contra de los deseos de la
victima», la alegacién deberfa conducir a cuestionar tam-
bién la constitucionalidad del art. 57.1 CP, puesto que este
precepto también permite al érgano judicial, siempre que
sea necesario desde la perspectiva de los dos criterios que
en €l se enuncian, imponer la pena de alejamiento incluso
«en contra de los deseos de la victima». Luego el problema
no parece residir tanto en que la pena pueda imponerse en
contra de la voluntad de aquélla, cuanto en que se pueda
imponer en casos en los que la justificacién de tal medida
no resulte de la necesidad de protegerla frente a futuras rei-
teraciones del hecho punible, supuesto en el que, al parecer
del 6rgano judicial, la imposicion de la medida «carece de
explicacién racional», debiendo entonces reputarse inade-
cuada y arbitraria.

Sin embargo, esta argumentacién tampoco puede acogerse
porque descansa, segtin se ha razonado ya, en una precom-
prensién errénea de los fines a los que sirve el precepto
cuestionado, que no son los propios de una medida caute-
lar, ni los de una medida de seguridad ni, en fin, tampoco
los de una pena accesoria de imposicién potestativa como
la prevista en el art. 57.1 CP. La adecuacién de la pena acce-
soria de imposicién obligatoria prevista en el art. 57.2 CP ha
de verificarse en relacién con los fines que con ella persigue
el legislador penal, de modo que su examen pasa por com-
probar si la conminacién penal que realiza el precepto es o

no un medio adecuado para proteger los bienes juridico-
constitucionales tutelados por los tipos penales a los que se
refiere el art. 57.1 CP mediante la evitacién de comporta-
mientos futuros que los lesionen o pongan en peligro y que
se caractericen por materializarse en el seno de las relacio-
nes afectivas, de convivencia, familiares o cuasifamiliares
definidas en el propio art. 57.2 CP.

En este orden de cosas, no parece discutible que la amena-
za de la sancién prevista en el art. 57.2 CP puede contribuir
a influir en el comportamiento de sus destinatarios disua-
diéndoles de realizar en el futuro las conductas desvalora-
das por el legislador mediante los correspondientes tipos
penales. La contribucién positiva del precepto impugnado
a la proteccién de esos bienes juridicos se concreta, en cuan-
to norma de sancién, en su funcién preventiva de futuras
lesiones, la cual, a su vez, se articula a través de dos meca-
nismos.

Por un lado, la amenaza de la imposicién de la pena acce-
soria de alejamiento, al igual que la pena principal, debe en
principio considerarse eficaz en punto a la prevencién
general de futuras agresiones a esos bienes juridicos, espe-
cialmente si se tiene en cuenta que el cardcter preceptivo de
aquélla contribuye a incrementar la certeza de la respuesta
sancionadora. Serfa, desde luego, posible que una pena de
imposicién obligatoria, en atencién a los diversos factores
que inciden en su funcién de motivacién, no llegase a des-
plegar eficacia instrumental alguna desde esta perspectiva
de la prevencién general, pero lo cierto es que, ni éste pare-
ce ser el caso, ni en el Auto de planteamiento ha llegado la
Sala a hacer cuestion de ello.

Por otro lado, la amenaza de la imposicién de la pena de
alejamiento cumple también una funcién de prevencién
especial, particularmente por lo que respecta a la reitera-
cién delictiva contra la propia victima. En efecto, incluso si
atendiéramos de manera exclusiva, tal y como propone el
Auto de planteamiento de esta cuestién, a la finalidad de
proteccién subjetiva de la victima frente a la futura reitera-
ci6én del hecho delictivo por el autor, la duda de constitu-
cionalidad formulada por el érgano judicial tampoco
podria ser acogida porque resulta patente que la prohibi-
cién de aproximacion, con la consiguiente separacién fisica
entre el autor y la victima, puede contribuir razonablemen-
te a la realizacién de ese fin.

Lo anterior conduce a desestimar la alegacién relativa a la
falta de idoneidad de la norma cuestionada, asi como, por
tanto, la de su supuesta arbitrariedad. Segin hemos afir-
mado reiteradamente, «al enjuiciar un precepto legal al que
se tacha de arbitrario, nuestro examen ha de centrarse en
determinar si dicho precepto establece una discriminacién,
pues la discriminacién entrafia siempre una arbitrariedad,
o bien si, aun no estableciéndola, carece de toda explicaciéon
racional, lo que también evidentemente supondria una
arbitrariedad» (STC 128/2009, de 1 de junio, FJ 3, entre
otras muchas). En este caso, el érgano promotor de la cues-
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tién no alega discriminacién alguna generada por la norma,
sino tinicamente la inexistencia de una explicacién racional
que la justifique, cuyo origen se encontraria en la supuesta
falta de adecuacién de la medida en punto a la proteccién
de la victima, de tal manera que, una vez descartada ésta
dltima, procede hacer lo propio con la supuesta arbitrarie-
dad del art. 57.2 CP.

Cuestién distinta es que, en atencién a los concretos térmi-
nos en los que la prohibicién ha sido configurada por el
legislador, el érgano judicial considere que el art. 57.2 CP
genera un sacrificio excesivo de libertad, pero ello no con-
ducirfa a la inadecuacién o a la arbitrariedad de la medida
sino, en su caso, a que ésta tuviera que reputarse innecesa-
ria o desproporcionada.

14. Una vez comprobada la adecuacion de la medida
corresponde, por tanto, verificar la satisfacciéon del princi-
pio de necesidad. Segtin hemos afirmado reiteradamente,
desde «la perspectiva constitucional sélo cabra calificar la
norma penal o la sancién penal como innecesarias cuando,
“a la luz del razonamiento légico, de datos empiricos no
controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo
legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccién andlogos, resulta evidente la manifiesta suficien-
cia de un medio alternativo menos restrictivo de derechos
para la consecucién igualmente eficaz de las finalidades
deseadas por el legislador” (STC 55/1996, fundamento juri-
dico 8)» (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23). De ahi que
con cardcter general no baste para justificar la inconstitu-
cionalidad de la norma penal en virtud del principio de
necesidad con proponer diversas medidas alternativas a la
que se deriva de la disposicién impugnada. En efecto, «el
juicio de necesidad que compete a este Tribunal es mucho
mds complejo y matizado. Como hemos dicho en otras oca-
siones, el control del Tribunal Constitucional sobre “la exis-
tencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero
de la misma eficacia... tiene un alcance y una intensidad
muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de legislador
imaginario que no le corresponde y de verse abocado a rea-
lizar las correspondientes consideraciones politicas, econé-
micas y de oportunidad que le son institucionalmente aje-
nas y para las que no estd constitucionalmente concebido”;
por ello, esta tacha de desproporcién solamente serd aplica-
ble cuando “las medidas alternativas [sean] palmariamente
de menor intensidad coactiva y de una funcionalidad mani-
fiestamente similar a la que se critique por desproporciona-
da” (STC 161/1997, fundamento juridico 11)» (STC
136/1999, de 20 de julio, FJ 28).

En el Auto de planteamiento de la cuestion se aduce que la
pena prevista por el art. 57.2 CP es «[d]oblemente innecesa-
ria»: lo serfa, de un lado, porque «todos los fines y funcio-
nes de la pena, los de prevencién general, positiva y nega-
tiva, los de prevencién especial y los de retribucién son los
que justifican la imposicién de las penas principales previs-
tas para cada uno de los distintos delitos, por lo que la

61

TC

imposicién de la pena accesoria es a tales efectos innecesa-
ria»; y también lo serfa, de otro, porque «el apartado pri-
mero del art. 57 permite a los Tribunales aplicar la pena de
alejamiento siempre que considere (sic) su conveniencia
para proteger a la victima, incluso, contra su propia opi-
nién, cuando la gravedad del hecho y el pronéstico de rein-
cidencia asf lo aconseje».

Asf las cosas, la medida alternativa propuesta en el Auto al
examinar la necesidad de la contemplada en el art. 57.2 CP
es su pura y simple inexistencia: el régimen de sanciones
que se derivaria de la desapariciéon del precepto impugna-
do quedaria integrado por las penas principales previstas
para los delitos contemplados en el art. 57.1 CP en las nor-
mas que regulan cada tipo penal y por la pena accesoria de
alejamiento de imposicién facultativa prevista en el art. 57.1
CP. En el Auto de planteamiento cada una de estas dos res-
puestas sancionadoras —parece que, incluso, aisladamente
consideradas— se reputa capaz de justificar el cardcter
innecesario del art. 57.2 CP.

15. No se puede dudar de que la alternativa propuesta
entrafia una menor intensidad coactiva que la opcién aco-
gida por el legislador puesto que, como es obvio, el régimen
sancionador descrito es menos restrictivo para los princi-
pios y derechos afectados por la pena de alejamiento que el
que se deriva del art. 57.2 CP. En efecto, frente a la imposi-
cién preceptiva de la pena principal y de la pena accesoria
de prohibicién de aproximacién, en ausencia del precepto
cuestionado la misma conducta mereceria la imposicién de
la pena principal en todo caso, pero la accesoria de aleja-
miento sélo se impondria facultativamente si, a juicio del
6rgano judicial, fuera necesario en el caso concreto aten-
diendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delin-
cuente represente.

Sin embargo, seguin se ha adelantado, ello no es suficiente
para concluir la inconstitucionalidad de la medida, puesto
que, junto a la intensidad de la restriccién, el control de
necesidad requiere interrogarse, en segundo lugar, acerca
del grado de eficacia de la medida alternativa en punto a la
satisfaccién del fin perseguido por la disposicién impugna-
da, que debe ser al menos semejante al que se deriva de ésta
dltima. Sélo en tal caso la adopcién de la medida menos
restrictiva vendria constitucionalmente exigida por los
principios constitucionales que resultan afectados. Pues
bien, al tratarse en este caso de una norma que contempla
la imposicién preceptiva de una sancién accesoria y venir
integrada la medida alternativa por su simple desaparicién,
la fundamentacién desarrollada con anterioridad en rela-
cién con la adecuacién o idoneidad de la medida impugna-
da permite llegar al tiempo a la conclusién de que el régi-
men sancionador que se derivaria de la inexistencia del art.
57.2 CP no serfa en ningtin caso igualmente eficaz para la
satisfaccién de la finalidad perseguida que el contemplado
por la disposicién impugnada, puesto que con aquella
medida alternativa simplemente desapareceria, sin resultar
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compensado por otras vias, el incremento de eficacia que se
cifra en la contribucién positiva de la imposiciéon obligato-
ria de la pena de alejamiento a la tutela de los bienes juridi-
cos protegidos por los tipos penales contemplados en el art.
57.1 CP mediante la funcién de prevencién de futuras lesio-
nes. Por lo demads, al alegar que «todos los fines y funciones
de la pena... son los que justifican la imposicién de las
penas principales previstas para cada uno de los distintos
delitos», la Sala olvida que el juicio de necesidad requiere
comprobar el grado en el que cada una de las diversas
medidas contribuyen a la consecucién de esos fines y fun-
ciones.

En definitiva, por mds que la medida alternativa planteada
en el Auto de cuestionamiento genere efectivamente una
menor restriccién de los principios y derechos constitucio-
nales afectados como consecuencia de la norma penal
impugnada, no puede considerarse razonablemente que
despliegue un grado semejante de consecucién del fin per-
seguido, razén por la cual ha de concluirse que la imposi-
cién preceptiva de la pena de alejamiento contemplada en
el art. 57.2 CE satisface las exigencias del principio de nece-
sidad.

16. Mds problemas plantea, sin duda, el cumplimiento del
principio de proporcionalidad en sentido estricto, cuya
comprobacién exige, de acuerdo con nuestra doctrina, valo-
rar reciprocamente el alcance de la restriccién de los princi-
pios y derechos constitucionales que resultan afectados por
la norma penal, de un lado, y el grado de satisfacciéon de los
fines perseguidos con ella por el legislador, de otro. Y ello
en el bien entendido de que no cualquier desproporcién o
falta de equilibrio habrd de ser, desde la perspectiva que
nos ocupa, constitucionalmente relevante, sino que sélo lo
serd aquélla en la que el exceso resulte verdaderamente
manifiesto o evidente. Sélo en tal caso producird la norma
un «patente derroche inutil de coaccién» (STC 136/1999, de
20 de julio, FJ 23, entre otras) y resultara la declaracién de
su inconstitucionalidad por nuestra parte respetuosa con el
margen de libre configuracién politica que corresponde al
legislador democratico.

A juicio de la Sala promotora de esta cuestién de inconsti-
tucionalidad, la «imposicién de la pena de alejamiento “en
todo caso”, impide la formulacién de un imprescindible jui-
cio individualizado de proporcionalidad que corresponde
al juez». En el Auto se recuerda que en nuestra STC
136/1999, de 20 de julio, afirmamos que el «coste inevitable
en lo que a la determinacién de la conducta tipica se refie-
re, sin embargo, sélo resulta constitucionalmente admisible
en la medida en que la mencionada apertura del tipo se vea
acompanada de la consiguiente ampliacién, por asi decir,
del marco punitivo, que haga a su vez posible la puesta a
disposicion del Juez de los resortes legales necesarios a la
hora de determinar y adecuar la pena correspondiente en
concreto a cada forma de manifestacion de estas conductas
de colaboracién con los grupos terroristas. De otro modo, y

tal como pone también de manifiesto la legislacién compa-
rada, el aplicador del derecho se situaria ante la disyuntiva
ya sea de incurrir en evidente desproporcién, ya sea de
dejar impunes conductas particularmente reprochables» (FJ
30). La Sala concluye su argumentacién acerca de la des-
proporcién en la que incurrirfa el precepto cuestionado afir-
mando que la «imposicién forzosa del alejamiento impide
al Juez su funcién bdsica de determinar y adecuar la pena a
las condiciones del hecho castigado y a la efectiva protec-
cién a la victima».

Tal y como ocurre, en general, con las normas penales, el
art. 57.2 CP genera unos efectos de intensidad considerable
sobre los principios y derechos a los que antes se ha hecho
referencia, que tienen su origen, particularmente, en la
doble circunstancia consistente en que el precepto ordena la
imposicién de la pena controvertida en todo caso y en que
ésta se contempla en relacién con un conjunto tan numero-
so como heterogéneo de tipos penales. Sin embargo, de la
comparacioén de la entidad de esos efectos con el grado de
satisfaccién de los fines que con él persigue el legislador
penal no resulta un exceso o desequilibrio como el requeri-
do para constatar su estricta desproporcién; y menos ain
cabe afirmar que este exceso sea una falta de proporcionali-
dad «evidente» o «manifiesta», de tal manera que debiéra-
mos declarar la inconstitucionalidad del precepto cuestio-
nado.

Esta conclusiéon que avanzamos es el resultado de los razo-
namientos que siguen.

17. En primer lugar, no es, sencillamente, cierto que la
imposicién forzosa del alejamiento impida al 6rgano judi-
cial atender a las circunstancias del caso para graduar la
intensidad de la respuesta penal. El art. 57.2 CP interpreta-
do en relacién con los arts. 57.1 y 48.2 CP define, en los tér-
minos empleados por nuestra doctrina, un amplio marco
punitivo que pone «a disposicién del Juez de los resortes
legales necesarios a la hora de determinar y adecuar la pena
correspondiente en concreto a cada forma de manifestacion
de estas conductas».

Por una parte, aunque el art. 57.2 CP ordena la imposicién
de la pena «en todo caso», la duracién de la prohibicién
puede ser concretada por el 6rgano judicial a partir de un
intervalo temporal ciertamente extenso: en principio, «el
juez o tribunal acordard la pena accesoria por un tiempo
que no excederd de diez afios si el delito fuera grave o de
cinco si fuera menos grave»; no obstante, al establecer esta
regla «sin perjuicio de lo dispuesto en el pérrafo segundo
del apartado anterior», el limite inferior del margen tempo-
ral queda corregido en funcién de lo previsto en esta tltima
disposicién: «si el condenado lo fuera a pena de prisién y el
juez o tribunal acordara la imposicién de una o varias de
dichas prohibiciones, lo hard por un tiempo superior entre
uno y 10 afios al de la duracién de la pena de prisién
impuesta en la sentencia, si el delito fuera grave, y entre
uno y cinco afios, si fuera menos grave». Todo ello conduce
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a que el 6rgano judicial disponga de un marco punitivo
considerablemente extenso.

Por otra parte, en el caso de que la pena principal no fuera
de prisién la duracién de la pena accesoria tiene un limite
maximo de diez afios si el delito fuera grave o de cinco si
fuera menos grave, y un limite minimo de un mes en ambos
casos, de conformidad con lo establecido en el art. 40.3 CP
en relacién con el art. 33.6 CP, lo que abre amplias posibili-
dades al juez o tribunal, a la hora de determinar la pena,
para adecuar su concreta duracién a las circunstancias y
necesidades del caso.

Tanto en uno como en otro supuesto dispone, pues, el érga-
no judicial de un amplio margen de arbitrio respecto de la
fijacién de la duracién de la pena accesoria. Ademas, la
regla especial incorporada en el art. 57.2 CP —la imposi-
cién, en todo caso, de esta pena accesoria en los supuestos
contemplados en tal precepto— no excluye que el ejercicio
de ese margen de arbitrio pueda realizarse atendiendo a las
circunstancias consignadas en el art. 57.1 CP: la gravedad
de los hechos y el peligro que el delincuente represente, ele-
mento éste dltimo en cuya valoracién adquiere un papel
relevante la percepcién subjetiva que de ese peligro tenga la
victima, asi como cudles sean sus intenciones en relacion
con el mantenimiento o reanudacién de la convivencia con
el agresor y la reconciliacién con el mismo.

18. En segundo lugar, la disposicién impugnada ha de ser
puesta en conexién con otros preceptos penales en relacién
con los cuales se interpreta y aplica, que contribuyen a fle-
xibilizar ain mds los términos en los que el legislador ha
configurado normativamente la posibilidad de que el 6rga-
no judicial acomode la intensidad de la respuesta sanciona-
dora a las caracteristicas del caso concreto.

De un lado, en un caso como el del proceso que ha dado
lugar a la promocién de esta cuestién de inconstitucionali-
dad, a lo anterior se afiade que el 6rgano judicial, en el
momento de aplicacién de la pena, puede tomar adicional-
mente en consideracién el art. 153.4 CP, introducido por la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccién integral de la violencia de género, que entrd en
vigor el dia 30 de junio de 2005, con anterioridad, por tanto,
del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad. El
citado precepto dispone que el «Juez o Tribunal, razonéan-
dolo en la Sentencia, en atencién a las circunstancias perso-
nales del autor y las concurrentes en la realizacién del
hecho, podran poner la pena inferior en grado». Este pre-
cepto, al igual que las disposiciones semejantes previstas
para los delitos de amenazas (art. 171.6 CP) y coacciones
(art. 172.2 in fine CP), debe ser puesto en relacién con el art.
57.2 CPy, asu vez, conlos arts. 70.2 y 71 CP, y afectaria tam-
bién a la pena que ahora nos ocupa, que en funcién de tales
circunstancias podria ver atin mds reducido su limite mini-
mo en tanto disminuiria el de la pena principal, lo que
amplia atin mds las posibilidades de ajustar la pena a las
circunstancias concretas concurrentes en el caso.

De otro lado, también en el momento de aplicacién de la
pena podré el juez tomar en cuenta, como es obvio, las cir-
cunstancias atenuantes concurrentes en el caso, incluso las
de andloga significacién, que permitirdn, haciendo el uso
procedente de las reglas de aplicacién de las penas (arts. 66
y ss y, en particular, art. 71 CP), adecuar la pena de aleja-
miento a las circunstancias concurrentes en el caso y, entre
ellas, a las necesidades especificas de protecciéon que tenga
la victima, lo que posibilitard cumplir los plurales fines de
las penas que el legislador asigna a cada tipo delictivo, al
mismo tiempo que se adecuan las finalidades precautorias-
asegurativas a las necesidades realmente existentes en cada
caso concreto.

En definitiva, el art. 57.2 CP configura un régimen de san-
ciones lo suficientemente flexible como para que el juez o
tribunal pueda graduar la intensidad de la respuesta san-
cionadora a la luz de las circunstancias del caso. La dispo-
sicién cuestionada otorga al érgano judicial un margen de
arbitrio que le permite valorar en el caso concreto las exi-
gencias que se derivan de los fines a los que sirve la norma
penal y de los principios y derechos que resultan afectados
por ella. Un margen de arbitrio que, obvio es decirlo, no
resulta incompatible con el cardcter preceptivo de la pena
de que se trate, ya sea ésta la accesoria contemplada en este
precepto o la principal establecida en otras disposiciones
penales. Al igual que ocurre, en efecto, con otras penas cuya
imposicién estd contemplada con caracter preceptivo por el
legislador penal, podria aqui decirse que, mientras que la
norma penal permite al 6rgano judicial realizar una ponde-
racion en el caso concreto respecto del quantum de la pena,
la ponderacién entre los principios constitucionales afecta-
dos en lo que respecta al alcance de la sancién habria sido
ya realizada por el legislador penal. Y es que lo que deman-
da el 6rgano judicial no es una mayor flexibilidad en el
marco punitivo disefiado por el art. 57.2 CP, sino la pura y
simple supresién del régimen de sanciones que se deriva
del precepto impugnado.

19. Todavia en este orden de cosas, en el Auto de plantea-
miento sostiene la Sala que a la presente cuestién de incons-
titucionalidad resulta de aplicacién la doctrina vertida por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia
de 28 de septiembre de 2004, caso Sabou y Picarlab c.
Rumania, en la que se declar6 contraria al art. 8.1 CEDH
una norma rumana en virtud de la cual la imposicién de
cualquier pena privativa de libertad habria de llevar apare-
jada como pena accesoria la suspensiéon automdtica de la
patria potestad durante el periodo que durase la reclusién.
Después de constatar que «la privacién de la patria potes-
tad del... demandante constituye una injerencia en su dere-
cho al respeto de su vida familiar», el Tribunal constata que
en el Derecho rumano «la prohibicién de ejercer la patria
potestad se aplica autométicamente y de manera absoluta
en concepto de pena accesoria a toda persona que cumple
una pena de prisién, sin ningtin control por parte de los tri-
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bunales y sin que se tengan en cuenta el tipo de infraccién
y el interés de los menores. Por tanto, constituye mds bien
una reprobacién moral cuya finalidad es el castigo del con-
denado y no una medida de proteccién del nifio». En el caso
de autos, en particular, observa la Sentencia que «la infrac-
cién por la que se condené al demandante era totalmente
ajena a las cuestiones vinculadas a la patria potestad y que
en ninglin momento se alegé una falta de cuidados o unos
malos tratos por su parte hacia sus hijos» (§ 48). Teniendo
en cuenta estas circunstancias, el Tribunal concluye que «no
se ha demostrado que la privacion en términos absolutos y
por efecto de la Ley de la patria potestad del primer deman-
dante respondiera a una exigencia primordial que afectara
a los intereses de los nifios y, en consecuencia, que persi-
guiese un fin legitimo, a saber la proteccion de la salud, de
la moral o de la educacién de los menores. En consecuencia,
ha habido violacion del articulo 8 del Convenio» (§ 49).

La doctrina expuesta no resulta de aplicaciéon en este proce-
so constitucional. Dejando a un lado la circunstancia, ya
advertida, de que, conforme a nuestra doctrina, del derecho
a la «intimidad familiar» (art. 18.1 CE) no se deriva la exis-
tencia de un derecho a la «vida familiar», es suficiente a este
respecto con resaltar las diferencias que median entre el art.
57.2 CP y la norma penal rumana sobre la que se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(STEDH) de 28 de septiembre de 2004. Mientras que esta
dltima contemplaba la imposicién como pena accesoria de
la privacién de la patria potestad a partir del momento en el
que se iniciara la ejecuciéon de una pena de prisién y duran-
te todo el periodo durante el que el autor permaneciera
recluido, con independencia, pues, de cudl fuera la infrac-
cién penal cometida, asi como de si los hijos resultaron o no
ofendidos por ella, el alcance del art. 48.2 CP, al que se remi-
te el art. 57.2 CP, y, por tanto, la intensidad de la restriccién
sobre los principios y derechos constitucionales que se deri-
va de éste dltimo, son mucho més limitados. En efecto, el
art. 57.2 CP dispone que la prohibicién de aproximacion se
acordard en todo caso, pero esa prohibicién puede tener
efectos diversos sobre los hijos menores del autor.

Por un lado, si los hijos menores fueron los ofendidos,
entonces la prohibicién de aproximacién se impondra res-
pecto de ellos y de los lugares a los que se refiere el art. 48.2
CP, y llevard aparejada, segtin dispone ese precepto, la sus-
pensién «del régimen de visitas, comunicacién y estancia
que, en su caso, se hubiere reconocido en sentencia civil
hasta el total cumplimiento de esta pena». En este supuesto
la pena se impone, efectivamente, «en todo caso», pero, a
diferencia del asunto resuelto por la STEDH de 28 de sep-
tiembre de 2004, la infraccién por la cual se habria conde-
nado al progenitor no serfa «totalmente ajena a las cuestio-
nes vinculadas a la patria potestad», sino que habria tenido
a los hijos, precisamente, como victimas de uno de los deli-
tos a los que se refiere el art. 57.1 CP (homicidio, aborto,
lesiones, contra la libertad, etc.).

TC

Por otro lado, si el sujeto ofendido no fuera un hijo menor
del autor del delito, la suspension del régimen de visitas no
se producird en modo alguno de forma automatica, sino
s6lo, de conformidad con el tenor del art. 48.2 CP, si el juez
o tribunal acordara extender a éste la prohibicién de apro-
ximacién impuesta en relacién con quien sf lo fuera —por
ejemplo, el otro cényuge titular de la custodia—, y en los
términos en los que el érgano judicial asf lo hiciera. El tenor
literal del precepto es claro en cuanto a que la decisién
corresponde al 6rgano judicial: «[I]a prohibicién de aproxi-
marse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal».

En conclusién, lejos de sustentar la alegada falta de propor-
cionalidad de la regulacién de la suspension del régimen de
visitas que se deriva del art. 57.2 en relacién con el art. 48.2
CP, su comparacién con el asunto resuelto por la STEDH de
28 de septiembre de 2004, caso Sabou y Picarlab c.
Rumania, subraya las diferencias que median entre ambos,
poniendo de manifiesto, en particular, el margen otorgado
al juez o tribunal y, por tanto, la menor intensidad de los
efectos que se derivan del régimen al que se refiere la pre-
sente cuestién de inconstitucionalidad.

20. En cuarto lugar, es de advertir que la disposicién cues-
tionada contempla la imposicién de la pena de alejamiento
en relacién con un conjunto numeroso y diverso de delitos,
que alcanza desde los que protegen bienes juridicos tan
intimamente vinculados al ntcleo de la dignidad humana
como la vida, la integridad fisica y moral o la libertad, hasta
los delitos contra el patrimonio o contra el orden socioeco-
némico. Sin embargo, el alcance de la restriccién de los
principios y derechos afectados que de esta circunstancia se
deriva ha de ser relativizado como consecuencia del art. 268
CP, que atempera en gran medida el rigor punitivo del pre-
cepto impugnado al establecer una exencién de responsabi-
lidad criminal en relacién con los delitos contra la propie-
dad y el orden socioeconémico, siempre que no concurra
violencia o intimidacién, cometidos entre los conyuges que
no estuvieren separados legalmente o de hecho o en proce-
so judicial de separacién, divorcio o nulidad de su matri-
monio y los ascendientes, descendientes y hermanos por
naturaleza o por adopcién, asf como los afines en primer
grado si viviesen juntos.

21. Si las consideraciones anteriores contribuyen a apreciar
en sus justos términos el grado en que la norma penal cues-
tionada afecta negativamente a los principios y derechos
sobre los que interviene, procede destacar ahora que el
grado en que esa norma satisface las exigencias que se deri-
van de los principios constitucionales cuya proteccién cons-
tituye la finalidad de la medida que contiene resulta parti-
cularmente intenso. Y ello es asi por dos motivos. De una
parte, no puede dejar de resaltarse la extraordinaria rele-
vancia constitucional de los bienes juridicos que el legisla-
dor pretende proteger mediante la conminacién penal que
se deriva del art. 57.2 CP, que remiten a posiciones juridicas
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especificamente protegidas por disposiciones constitucio-
nales expresas (art. 15 CE, art. 17 CE, art. 18 CE, etc.). De
otra parte, mediante este precepto el legislador pretende
proteger esas posiciones juridicas fundamentales frente a
agresiones que razonablemente le merecen un especial des-
valor, tanto porque, en la mayor parte de los supuestos con-
templados en su presupuesto de hecho, se caracterizan por
ser agresiones violentas, como por materializarse en el seno
de relaciones afectivas, de convivencia o de tipo familiar o
cuasifamiliar.
La particular relevancia de los bienes juridico-constitucio-
nales aludidos, asi como la circunstancia de que las agre-
siones descritas por el art. 57.2 CP, en virtud del modo y el
contexto en el que se producen, se hagan acreedoras de un
mayor desvalor para el legislador penal determina que sea
asimismo mayor la contribucién de la medida que este pre-
cepto contiene a la proteccién de los fines que con ella se
persiguen. De igual modo, estos dos factores permiten con-
cluir que la especial intensidad de la restriccién de los prin-
cipios y derechos que resultan afectados negativamente por
dicha medida se corresponde con el alcance, asimismo con-
siderable, de las exigencias que se derivan de los principios
a los que sirve.
22. Siendo ello asi, finalmente, y teniendo en cuenta que el
que nos ocupa es un juicio de estricta validez, nuestra deci-
sién ha de ser la de desestimar la presente cuestién, puesto
que, desde la posicién institucional que le es propia a este
Tribunal, para poder apreciar la inconstitucionalidad de las
decisiones del legislador que expresan el resultado de jui-
cios de ponderacién entre principios constitucionales es
preciso que las razones derivadas de aquellos a los que éste
haya otorgado menor peso sean de una tal intensidad que
resulten capaces de desplazar no sélo a las que se derivan
de los principios opuestos, sino también a las exigencias
procedentes de los principios de democracia y pluralismo
politico, especialmente intensas en relacién con la formula-
cién normativa de la politica criminal. Esas exigencias con-
ducen, segtin hemos sefialado ya, a que s6lo quepa declarar
la inconstitucionalidad, por su desproporcién, de la ley
penal cuando el exceso o desequilibrio imputado a la medi-
da que incorpore resulte verdaderamente manifiesto o evi-
dente. En otras palabras, mientras que cualquier desajuste
entre las dos variables objeto de reciproca valoracién en
este estadio de control puede dar lugar a un reproche al
legislador desde el punto de vista de la legitimidad externa
u oportunidad de la medida adoptada, para que esa des-
proporcién adquiera relevancia constitucional ha de tratar-
se de un exceso verdaderamente patente y manifiesto.
No le es dado, en fin, a este Tribunal ir m4és alld en su labor
de enjuiciamiento sin invadir el margen de libre configura-
cién de delitos y penas que corresponde al legislador demo-
cratico, tal como ya hemos indicado.

FALLO
En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,

POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,
Ha decidido
Desestimar la presente cuestiéon de inconstitucionalidad.

COMENTARIO A LAS ULTIMAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
VIOLENCIA DE GENERO

Las Sentencias del Tribunal Constitucional (en adelante,
SSTC) 41 y 48/2010, resuelven cuestiones de inconstitucio-
nalidad referentes al art. 148.4 y 153.1 del Cédigo Penal en
la redaccién dada por la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral de la violen-
cia de género.

La primera, STC 41/2010, de 22 de julio, soluciona las inter-
puestas sobre el art. 148.4 que, en su nueva redaccién, dice
que “las lesiones previstas en el apartado 1 del articulo
anterior podran ser castigadas con la pena de prisiéon de
dos a cinco afios, atendiendo al resultado causado y al ries-
go producido... si la victima fuere o hubiese sido esposa, o
mujer que estuviere o hubiere estado ligada al autor por
andloga relacién de afectividad, atin sin convivencia”. Es
esta, como se puede observar, una agravante con amplias
posibilidades interpretativas, en la que -al menos- hay dos
conceptos juridicos bastante indeterminados: por una
parte, la redaccién de la palabra “podran” que, a diferencia
de “serdn”, permite una aplicacién o no de la norma a jui-
cio del tribunal juzgador y, por otra, la relacién de afectivi-
dad, que debe ser apreciada sin la presuncién de que existe
en todo caso cuando hay convivencia. Al no haberla aqui, la
afectividad se demostrara constituyendo, por tanto, mate-
ria de prueba, y serd igualmente el tribunal el que deberd
apreciar si finalmente hay o no esa relacién de afectividad.

Pese a que ya se habian venido resolviendo, acerca de las
normas penales modificadas por la Ley Organica 1/2004,
un importante niimero de cuestiones sobre cada una de las
tipificaciones de los delitos llamados de género y, en gene-
ral, sobre la constitucionalidad de la ley, siguen plantean-
dose todavia otras referentes a las agravantes, en los mis-
mos términos que las anteriores.

El Tribunal Constitucional, que ya habia establecido una
doctrina general importante respecto de esta Ley, aborda
ahora esta cuestion sin salir de los pardmetros de las ante-
riores sentencias. Estos son fundamentalmente tres: No hay
desigualdad e inconstitucionalidad en el legislador que dis-
tingue ante el sujeto activo o pasivo de un delito, cuando la
diferenciacién es legitima por el fin que persigue la norma
que incorpora. En este sentido, la finalidad de la diferencia-
cién estd en corregir la desigualdad producida por el histé-
rico dominio del hombre sobre la mujer. En segundo lugar,
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la adecuacién o funcionalidad de la medida que la incorpo-
ra respecto de la consecucién del fin perseguido por el
legislador, valorando de diferente forma las lesiones que el
hombre produce a la mujer sobre las que ella pueda produ-
cir al hombre, a fin de que tengan un mayor rechazo social,
justificado ahora por esa genérica posicién de superioridad
de éste. Y, finalmente, ha de ser proporcionada esa medida
a fin de que no resulte inaceptable desde el punto de vista
constitucional.

A juicio del Tribunal Constitucional este precepto cumple
perfectamente con los tres requisitos que justificarfan esa
desigualdad, compensatoria de la desigualdad de hecho
que las mujeres tienen respecto de los hombres, histérica-
mente establecida, y que deberfa dejar de existir.

Sin embargo, en el Fundamento Juridico n® 9 se abre por el
Tribunal Constitucional una linea de razonamiento, cuya
lectura por la jurisdiccién ordinaria puede producir algu-
nas consecuencias importantes para el futuro de la aplica-
cién de la norma. Dice este fundamento juridico que “no
puede desconocerse la opcién seguida por el legislador de
dejar al arbitrio del juez la aplicacién de la agravante, sien-
do la misma, a tenor de su redaccién tipica, de imposiciéon
facultativa, debiendo atenerse al resultado causado y al
riesgo producido. Ello supone que en la aplicacién del art.
148.4 CP no solo habrian de concurrir las circunstancias
especificas descritas, -que la victima sea mujer que sea o
haya sido pareja del auto-, sino que junto a ello, seria preci-
so que los hechos expresaran un injusto cualificado, un
mayor desvalor derivado ya de la intensidad del riesgo
generado por la accién del autor, ya de la gravedad del
resultado causado. Expresado en otros términos, la mayor
gravedad de la pena en el precepto cuestionado no vendria
dada exclusivamente por la existencia presente o pasada de
una relacién de pareja entre el sujeto activo hombre y la
mujer, sino por la concurrencia afiadida de una particular
gravedad de la conducta para el bien juridico protegido,
pudiendo optar el juzgador por no imponer la agravacién
si, atin estando ante un supuesto de violencia de género, no
se apreciara tal particular intensidad lesiva en el riesgo o en
el resultado”.

Es importante sefialar que “el resultado causado o el riego
producido” se convierten ahora, a partir de esta sentencia
del Tribunal Constitucional, en dos conceptos en extremo
indeterminados juridicamente, en la medida en que es evi-
dente la dificultad de la prueba de un riesgo que, por defi-
nicién, es de muy subjetiva valoracién. Por esta razén, la
Sentencia es desestimatoria de la cuestion, y el art. 148.4 es
ahora plenamente constitucional, en una interpretacién que
ha de tener en cuenta estos dos elementos, que permitirdn
una amplia aplicacién préctica.

No obstante, se repiten los votos particulares de las ante-
riores sentencias en los mismos términos, que habian veni-
do considerando la inconstitucionalidad de los preceptos
penales de esta Ley Orgédnica 1/2004, por la injustificada
desigualdad de trato entre mujeres y hombres, en una con-
cepcion formal del concepto de igualdad.

En la cuestiéon de inconstitucionalidad que da lugar a la
STC 45/1010, de 28 de julio, ademds del art. 148.4 se cues-
tiona el art. 153.1 CP. Este articulo dice que “el que por
cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo
psiquico o una lesién no definidos como delito en este
Codigo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle
lesién, cuando la ofendida sea o haya sido su esposa, o
mujer que esté o haya estado ligada a él por andloga rela-
cién de afectividad atin sin convivencia, o persona espe-
cialmente vulnerable que conviva con el autor, serd castiga-
do con la pena de prisién de seis meses a un afio o de tra-
bajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a
ochenta dias y, en todo caso, privacién del derecho a la
tenencia y porte de armas de un afo y n dfa a tres afos, asf
como, cudndo el juez lo estime adecuado al interés del
menor o incapaz, inhabilitacién para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento hasta cinco
anos”.

Parte de este articulo habia sido ya analizado de constitu-
cionalidad por las SSTC 59/2008 y 81/2008, y habia sido
considerada plenamente constitucional. Se limita, pues,
ahora el Tribunal Constitucional a la segunda parte de la
norma cuestionada. Para ello el Tribunal utiliza el mismo
test de constitucionalidad que ha venido exponiendo en
todas las sentencias dictadas en esta materia: la legitimidad
del fin perseguido, la adecuacién de la medida y su pro-
porcionalidad. Los votos particulares se reiteran también en
los mismos términos.

Todavia con fecha 7 de octubre se ha dictado una nueva
sentencia, la 60/2010, en una cuestién de inconstitucionali-
dad, acerca de otro aspecto controvertido en materia de vio-
lencia de género, esta vez en relaciéon con el art. 57.2 del
Cédigo Penal, en su redaccién dada por la Ley Orgénica
15/2003, de 25 de noviembre, que establece la pena de ale-
jamiento de la victima. En el proceso de origen, el condena-
do trabaja en el mismo centro que la victima y la orden de
alejamiento le impide, de facto, su asistencia al trabajo. El
tribunal que insta la cuestién considera que se lesionan
algunos derechos fundamentales tanto del condenado
como de la victima y sus hijos.

El art. 57 del Cédigo Penal plantea la posibilidad de que,
ante determinados delitos, se pueda imponer la prohibicién
de acercarse a la victima o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal, de tal
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manera que no podrd el condenado acercarse a ellas, ni a
sus domicilios, lugares de trabajo o cualquier otro por ellos
frecuentado, quedando en suspenso -respecto de los hijos-
el régimen de visitas, comunicacién y estancia, que se
hubiera reconocido en la sentencia de civil de divorcio,
hasta el total cumplimiento de la pena. Esa pena que es
potestativa para el conjunto de los delitos en ella descritos,
se impone como necesaria en todo caso, cuando se trate de
un caso de violencia de género.

El tribunal proponente de la cuestién, considera que se
lesiona el derecho de tutela de la victima cuando no es con-
forme con ese alejamiento, el principio de personalidad de
las penas -porque se extiende a la victima las propias con-
secuencias de la pena impuesta al condenado-, el principio
de proporcionalidad de las penas -porque impide al juez
graduar las consecuencias de su aplicacién, al obligarlo a
aplicarla “en todo caso”- vy, finalmente, afectaria al derecho
a elegir residencia y a la circulacién libre por el territorio
nacional, reconocidos en el art. 19.1 CE.

Razona el Tribunal Constitucional considerando cada uno
de estos cuatro motivos de inconstitucionalidad y desesti-
mando uno a uno todos ellos. Sobre el primero, se entiende
que la pena se impone al condenado, con independencia de
las consecuencias que genere en la victima, porque su cum-

TC

plimiento le corresponde a €I, y la victima, al ser parte en el
proceso, tiene la ocasién de defenderse en todo momento
procesal conforme a sus intereses. Respecto de la propor-
cionalidad, el Tribunal Constitucional tiene una amplia
jurisprudencia construida en cuanto a las exigencias de
racionalidad en la proporcionalidad de las normas penales
y, en este caso, el dafio que se intenta evitar es proporcio-
nado a la pena que se cuestiona. Finalmente, el compromi-
so que debe tener la norma cuestionada con los derechos
fundamentales, obedece al necesario equilibrio que debe
mantenerse en general en el juego de la proteccién de los
bienes y derechos: en este caso, la proteccién de la integri-
dad fisica de la mujer es un bien que exige medidas que
bien pueden reducir el contenido de otros derechos del con-
denado.

El razonamiento del Tribunal lleva a la desestimacién de la
cuestién y al reconocimiento de la plena constitucionalidad,
por tanto, de la pena accesoria de alejamiento de la victima
en los casos de violencia de género. A diferencia de otras
sentencias en la materia, no hay aqui ningtin voto particu-
lar, lo que lleva a considerar que ha habido una clara una-
nimidad del Tribunal en la consideracién de la desestima-
cion de la cuestion. (MARIA LUISA BALAGUER
CALLE]()N, Catedratica de Derecho Constitucional,
Universidad de Mdlaga).

Auro 90/2010, pE 14 bpE juLiO, DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (PLENO),
POR EL QUE SE DENIEGA LA SUSPENSION DE DETERMINADOS PRECEPTOS DE LA
LEY ORGANICA 2/2010, DE 3 DE MARZO, DE SALUD SEXUAL Y

REPRODUCTIVA Y DE LA INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO

II. Fundamentos juridicos

1. La pretension de los Diputados recurrentes de que se
acuerde la suspensioén de la vigencia de los arts. 5.1 e), 8 in
limine y letras a) y b), 12, 13.4, 14, 15a), b) y ¢), 17.2 y 5, 19.2
parrafo primero, y disposicién final segunda de la Ley
Orgédnica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y repro-
ductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, se
fundamenta en tres géneros de razones: por una parte, se
argumenta que la medida cautelar solicitada es compatible
con lo dispuesto en el art. 30 LOTC, pues lo que el precep-
to impide es la suspensién de la aplicacién de la ley impug-
nada, pero no de los concretos preceptos de cuya constitu-
cionalidad se duda; en su caso, el Tribunal deberia proceder
a plantear la autocuestién de inconstitucionalidad respecto
al art. 30 LOTC, lo que determinaria la suspensiéon de la
aplicacién de aquél al presente recurso, desapareciendo asf
el inconveniente legal. Por otra parte, concurre el periculum

in mora necesario para la adopcién de la medida cautelar de
suspension, al existir un evidente perjuicio irreparable.
Finalmente, existe en este supuesto el fumus boni iuris, pues
se trata de una ley que regula numerosas cuestiones en sen-
tido contrario a la doctrina constitucional.

Como resulta evidente, el andlisis de los dos tltimos argu-
mentos sélo serd procedente si se hubiese admitido el pri-
mero, cuyo examen resulta prioritario.

2. Como punto de partida, hemos de recordar que, segtn el
art. 1.1 LOTC, el Tribunal Constitucional «estd sometido
s6lo a la Constitucion y a la presente Ley Orgdnica». Pues
bien, los argumentos deducidos en la demanda no pueden
enervar la imposibilidad de suspender la vigencia de los
preceptos impugnados, ya que una y otra impiden que
pueda acordarse alguna limitacién a la aplicabilidad de la
ley estatal como consecuencia de su impugnacién ante este
Tribunal. En efecto, la Constitucién no prevé que, tras su
entrada en vigor, la ley estatal pueda ver impedida su apli-

Publicado en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 192, de 9 de agosto de 2010: puede verse en,
http:/ /www.boe.es/diario_boe/ txt.php?id=BOE-A-2010-12889. S6lo se reproducen aqui los Fundamentos Juridicos.
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cabilidad mediante una medida suspensiva o cautelar,
mientras que esa prevision si se contempla en relacién con
las disposiciones de las Comunidades Auténomas cuando
las impugne el Gobierno de la Nacién (art. 161.2 CE). Tal
entendimiento se concreta de manera categdrica en el art.
30 LOTC, al disponer: «La admisién de un recurso o de una
cuestién de inconstitucionalidad no suspendera la vigencia
ni la aplicacién de la Ley, de la disposicién normativa o del
acto con fuerza de Ley, excepto en el caso en que el
Gobierno se ampare en lo dispuesto por el art. 161.2 de la
Constituciéon para impugnar, por medio de su Presidente,
Leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de Ley
de las Comunidades Auténomas».

Por consiguiente, resulta patente que, segtin las determina-
ciones de la Constitucién y la LOTC, no cabe acordar nin-
guna limitacién a la aplicabilidad de la Ley estatal como
consecuencia de que haya sido impugnada ante el Tribunal
Constitucional. Y en este sentido se ha manifestado este
Tribunal en una reiterada y firme doctrina. Ya en la STC
66/1985, de 23 de mayo, FJ 3, nos referimos a la presuncién
de legitimidad de la que disfrutan los actos o normas que
emanan de poderes legitimos, que obliga a considerar como
excepcional la posibilidad de suspender su vigencia o eje-
cutoriedad; presuncién que es tanto mds enérgica, afiadia-
mos, cuanto mds directa es la conexién del érgano con la
voluntad popular, y que llega a su grado maximo en el caso
de legislador. Por tanto, mientras no se haya destruido esa
presuncién a través de la constatacién de que la Ley ha
infringido la Constitucién, esto es, mediante la declaracién
de su inconstitucionalidad, «toda suspensién de la eficacia
de la Ley, como contraria a dicha presuncién, ha de ser con-
siderada excepcional, lo que naturalmente impide ver en
ella una consecuencia necesaria general o generalizable de
la primacia de la Constitucién».

Cardcter excepcional de la suspensién de las leyes que, en
cuanto supone apartamiento de una regla general, requiere,
como es 16gico, de una previsién que ha de ser expresa,
como la posterior doctrina del Tribunal se ha encargado de
dejar precisado de manera clara, al afirmar (ATC 141/1989,
de 14 de marzo, FJ 2) que esa suspensién «sélo es posible
cuando esté expresamente prevista y ni la Constituciéon ni la
Ley Orgénica de este Tribunal han atribuido a la interposi-
cién del recurso efecto suspensivo alguno cuando el recur-
so se dirige contra leyes del Estado ni han otorgado al
Tribunal la facultad de acordar en este caso la suspensién
de la Ley impugnada. Como intérprete supremo de la
Constitucién puede el Tribunal declarar la nulidad de los
preceptos legales que sean contrarios a aquélla, pero sélo al
término de un proceso mediante una decisién que razone la
contradiccién, pues su autoridad es sélo la autoridad en la
Constituciéon y no ostenta representacién alguna en virtud
de la cual pueda recabar para su voluntad libre el poder de
ir en contra de lo querido por la voluntad de la representa-
cién popular o dejar sin efecto provisionalmente la promul-

gacién acordada por el Rey». Lo que quiere decir que, en el
caso de los procedimientos de declaraciéon de inconstitucio-
nalidad de las leyes, el art. 30 LOTC impide su suspensiéon
tanto automadtica como a solicitud de parte, fuera del caso
previsto en el art. 161.2 CE. Y es que, como dijimos en el
ATC 462/1985, de 4 de julio, «(1)os poderes de suspensién
que tiene el Tribunal Constitucional estdn tasados. La sus-
pensién automadtica prevista para otros casos (art. 161.2
citado) o a solicitud de parte (como es el supuesto del art.
64.3 LOTC) o de oficio o a instancia de parte (caso del recur-
so de amparo) son reglas que convienen a cada uno de los
supuestos para los que estdn establecidas, pero no pueden
extenderse a casos distintos de aquellos para las que estdn
instauradas».

Doctrina que se ha reiterado en los AATC 128/1996, de 21
de mayo, FJ 2; 266/2000, de 14 de noviembre, FJ tnico: y
58/2006, de 15 de febrero, FJ 4, en los que se destaca que la
vigencia de las decisiones que emanan de los cuerpos legis-
lativos no puede ser suspendida sino en virtud de un apo-
deramiento expreso que, cuando se trata de las leyes proce-
dentes de las Cortes Generales, no ha sido otorgado al
Tribunal Constitucional, segtn resulta de lo dispuesto en el
art. 30 LOTC, precepto que sélo permite e impone el apla-
zamiento de la vigencia cuando se trate de leyes autonémi-
cas que impugne el Gobierno de la Nacién si lo pide a tra-
vés de la invocacién del art. 161.2 CE. Asi pues, de acuerdo
con las citadas previsiones de la Constitucién y de la LOTC
y con la doctrina constitucional, el Tribunal Constitucional
tiene vedada la posibilidad de suspender la aplicabilidad
de la ley estatal, por lo que debe rechazarse la peticién de
suspensiéon de los preceptos impugnados en el presente
recurso de inconstitucionalidad.

3. No alteran la anterior conclusién las alegaciones realiza-
das en el recurso para justificar la compatibilidad de la
medida solicitada con el art. 30 LOTC o sobre la forma de
evitar el obstdculo impuesto por éste. En cuanto a las pri-
meras, porque se fundamentan en una interpretacién insos-
tenible del art. 30 LOTC, ya que no es posible distinguir con
base en su propio tenor entre la ley en su conjunto y los con-
cretos preceptos de la misma que hayan sido impugnados
para delimitar el objeto de la regla del reiterado art. 30
LOTC. La interpretacién del precepto de manera acorde
con las previsiones constitucionales y sistematicamente con
los demads preceptos de la LOTC reguladores de los proce-
dimientos de declaracién de inconstitucionalidad conduce
a la inequivoca conclusién de que la imposibilidad de sus-
pender la vigencia de una ley se refiere tanto a ésta en su
conjunto como a los preceptos que la integran. Y éste es el
entendimiento que de dicha prohibicién ha efectuado este
Tribunal al denegar las peticiones de suspensién de concre-
tos preceptos de leyes del Estado en los casos resueltos por
los AATC 141/1989, 266/2000 y 58/2006, aparte del
supuesto a que se refieren los AATC 462/1985 y 565/1985,
sobre la solicitud de suspensién del art. 119 del proyecto de
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Ley Orgénica del Poder Judicial (que ya era Ley sanciona-
da, promulgada y publicada en el momento de resolver
sobre dicha peticién) formulada por el Consejo General del
Poder Judicial en un conflicto entre érganos constituciona-
les del Estado. Por lo demds, como sefiala el Abogado del
Estado, tal interpretacion, de extenderse al resto de precep-
tos de la LOTC que contienen el régimen del recurso y la
cuestion de inconstitucionalidad (que también se refieren
genéricamente a las leyes), conduciria a la absurda conclu-
sién de que s6lo cabrian dichos procedimientos cuando se
cuestionara la constitucionalidad de la ley en su conjunto y
no cuando se discutiera la adecuacién a la Constitucién de
preceptos aislados de la misma.

La otra linea argumental de la demanda, que postula el
planteamiento de la autocuestién de inconstitucionalidad
en relacién con el art. 30 LOTC, con objeto de obtener la
suspension de su aplicacién al presente procedimiento, sal-
vando asi el obstdculo legal que impide atender la medida
de suspensién postulada por los Diputados recurrentes,
resulta inadmisible, porque se fundamenta en una visién
errénea de los presupuestos y consecuencias del plantea-
miento de la autocuestién de inconstitucionalidad. En efec-
to, como advierte el Abogado del Estado, tal mecanismo
s6lo resulta procedente en el caso de los recursos de ampa-
ro, de acuerdo con lo previsto en el art. 55.2 LOTC, segtin se
deduce de la propia doctrina de este Tribunal, que ha con-
dicionado el planteamiento de la autocuestién a la previa
existencia de un recurso de amparo (SSTC 40/1989, de 16
de febrero, FJ 2; y 48/2005, de 3 de marzo, FJ 6), hasta el
extremo de que, en la autocuestién, se ha de cefiir el exa-
men en el perimetro del debate trabado en el recurso de
amparo previo (STC 149/2000, de 1 de junio, FJ 2). En todo
caso, frente a lo que se afirma en la demanda, el efecto que
produce su planteamiento no es el de suspender la vigencia
de la ley a la que se refiera la cuestién, sino la suspensién
del procedimiento judicial en el que se haya suscitado,
como se deriva de los arts. 163 CE y 35.3 LOTC. Es decir,
que aun en el supuesto de que se planteara una autocues-
tion de inconstitucionalidad en relacién con el art. 30
LOTC, a raiz de la peticién de suspensién formulada por
los recurrentes, el precepto continuaria vigente mientras se
sustanciara la cuestién, siendo el procedimiento en el que
se hubiese suscitado —esto es, el promovido por los recu-
rrentes— el que quedaria en suspenso.

En suma, los argumentos expuestos no logran desvirtuar la
reiterada doctrina de este Tribunal sobre la imposibilidad
de suspender la vigencia de los preceptos impugnados, sin
que, en consecuencia, sea preciso analizar los razonamien-
tos relativos a la existencia de periculum in mora'y de fumus
boni iuris que se contienen en la demanda.

Por tltimo, atendiendo a lo interesado en la demanda y a lo
alegado por el Abogado del Estado, este Tribunal
Constitucional dard cardcter prioritario a la tramitacion y
resolucién del presente recurso.

COMENTARIO AL AUTO 90/2010 DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL SOBRE SUSPENSION DE DETER-
MINADOS PRECEPTOS DE LA LEY ORGANICA DE
SALUD SEXUAL Y REPRODUCTIVA Y DE LA
INTERRUPCION VOLUNTARIA DEL EMBARAZO
El recurso de inconstitucionalidad contra la Ley Organica
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcién voluntaria del embarazo, se habia venido
anunciando desde el inicio de la tramitacién parlamentaria
de la ley, y se interpone por setenta diputados del Grupo
Parlamentario Popular del Congreso de Diputados. El
recurso no abarca todo el contenido de la ley, sino los que
taxativamente afectan a la interrupcién voluntaria del
embarazo: son los Articulos 5.1 e); 8 in limine y letras a) y b);
12;13; 14; 15 a), b) y ¢); 17.2 y 5; 19.2 pérrafo primero -aun-
que, realmente, la impugnacion se refiere al parrafo segun-

do-, y contra la disposicién final segunda.

El recurso presentado contra la Ley Orgénica 2/2010 conte-
nfa una solicitud de suspensién de determinados articulos
que supuestamente afectan al derecho a la vida. El Tribunal
Constitucional ha debido pronunciarse acerca de la suspen-
sién de la aplicacién de la ley mediante el Auto 90/2010,
por el que se desestima esa peticién con el acuerdo de la
mayoria del Tribunal, aunque se han emitido varios votos
particulares.

La solicitud de suspensién carece de cobertura constitucio-
nal y legal, ya que no estad constitucionalmente prevista la
suspensién de una ley estatal en casos de recursos de
inconstitucionalidad, ni la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, que regula dicho proceso, la prevé. Los
supuestos de suspensién en los procesos constitucionales se
limitan a las impugnaciones de leyes autonémicas, en las
que el Gobierno de la nacién puede solicitar la aplicacién
del art. 161.2 de la Constitucion, la situacién que se genera
en los casos de autocuestién de inconstitucionalidad, y las
posibilidades existentes en los recursos de amparo de instar
la suspensién de la sentencia o acto sobre los que solicita el
amparo.

No obstante lo anterior, los recurrentes consideraban posi-
ble la aplicacién analégica del art. 30 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional por la extrema gravedad que
supondria la pérdida de vidas humanas, para el caso, bas-
tante probable a juicio de ellos, de que se estimase el recur-
so de inconstitucionalidad.

La argumentacioén del Tribunal Constitucional para la des-
estimacion de la peticién de suspensién se basa, justamen-
te, en la falta de norma en la que sustentar la peticién. El art.
30 citado dice taxativamente que “la admisién de un recur-
so o de una cuestién de inconstitucionalidad no suspende-
ré la vigencia ni la aplicacién de la Ley, de la disposicién
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normativa o del acto con fuerza de ley, excepto en el caso en
que el Gobierno se ampare en lo dispuesto en el art. 161.2
de la Constitucién para impugnar, por medio de su
Presidente, Leyes, disposiciones normativas o actos con
fuerza de ley de las Comunidades Auténomas”.

Este precepto constitucional, el art. 161.2, que permite la
suspension de una ley autonémica recurrida de inconstitu-
cionalidad, se justifica histéricamente por la reticencia con
la que se aborda en la fase constituyente de nuestro orde-
namiento, la distribucién territorial del Estado: el Estado
centralista se muestra desconfiado de la deriva que pueda
llegar a tener el derecho aprobado por las Comunidades
Auténomas e intenta, asi, una defensa de esa centralidad,
manteniendo un cierto control aprioristico de la legislacién
autonémica, frente a la ecuanimidad que se supone al
Estado central. No tiene mayor justificacién desde la teorfa
del Derecho Constitucional, cuya doctrina mayoritaria con-
sidera un importante agravio esa desconfianza hacia los
Parlamentos autonémicos respecto del Gobierno del
Estado, supuestamente mejor defensor de la Constitucién.
El tiempo ha demostrado que ese precepto no estd justifica-
do desde una concepcién plural del Estado y el uso que se
ha venido haciendo en los recursos en que ha planteado se
ha administrado con prudencia por parte del Tribunal
Constitucional. En todo caso, esa norma no se puede utili-
zar analégicamente para la suspensién de una norma esta-
tal porque, como puede observarse, la razén que justifica el
art. 161.2 de la Constitucién se aleja de todo punto de las
que fundamentarfan la suspensién de una ley estatal.

Por tanto no es posible que el Tribunal Constitucional
pueda suspender la vigencia de una ley emanada del
Parlamento, sin apoyo legal alguno en la Ley Organica del
Tribunal Constitucional. Muy al contrario, la soberania
popular, emanada del Parlamento, se impone como una
presuncién fuerte de constitucionalidad ante la posibilidad
de que pueda adolecer de inconstitucionalidad, una vez
juzgada por el Tribunal Constitucional y sometida al test de
constitucionalidad.

Otro argumento utilizado por los recurrentes para la sus-
pensioén se contempla en el articulo 55.2 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional, que prevé la suspensién de un
procedimiento judicial en los casos de planteamiento de
autocuestiéon de un recurso de amparo por el propio
Tribunal Constitucional. En estos casos lo que se suspende
es el procedimiento de amparo, a resultas de que la ley que
supuestamente haya provocado la lesién del derecho fun-
damental, pudiera ser declarada inconstitucional. Es fdcil
entender lo alejado que resulta este argumento como apoyo
de la suspensién de una ley.

Se inadmite, por tanto, la suspensién de la vigencia de los
preceptos recurridos y pareceria l6gico pensar que, dada la

debilidad de los argumentos que sirven de base para esa
peticién, hubiera existido unanimidad en el Tribunal
Constitucional. Muy al contrario, el Auto contiene un
importante niimero de votos particulares, que intentan
enhebrar un razonamiento por el que se pueda llegar a pro-
ducir esa suspension.

El primero de ellos considera que la fuerza de los derechos
que defienden los recurrentes, especialmente el derecho a la
vida que es la razén de los demds derechos, deberia haber
forzado a buscar la analogfa e intentar razonar sobre la
necesidad de amparar ese derecho a la vida dado que, en el
caso de admitirse en su momento el recurso, se habrian pro-
ducido dafos irreparables.

En parecido sentido el segundo voto particular considera
que no es necesario, en los casos de extrema gravedad como
éste, que exista una previsién expresa de posibilidad de
suspensioén, sino que basta con que no se prohiba por el
ordenamiento la suspensién de una norma, para que el
Tribunal Constitucional pueda amparar la exigencia de que
no se lleguen a producir consecuencias irreversibles.
Considera aqui el discrepante que la razén de que el articu-
lo 30 no prevea la posibilidad de suspensién de la ley, estd
en la regulacién del recurso previo de inconstitucionalidad
en el articulo 75 de la Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional, derogado en la reforma producida por la
Ley Orgdnica 4/1985, de 7 de junio. En tal recurso previo,
se suspendia la tramitacién de la ley hasta que se produje-
ra sentencia por parte del Tribunal. Ignora aqui el discre-
pante que, justamente porque se obstaculizé considerable-
mente la accién de gobiernos, que vieron bloqueadas sus
posibilidades de regulacién del desarrollo de los derechos
fundamentales por la via de los recursos previos frente a
proyectos de ley que hasta el afio 1985 presentaba el
Gobierno al Parlamento, se hubo de derogar ese recurso
previo: por este mecanismo precisamente se someti6é al
Tribunal Constitucional la primera regulacién postconstitu-
cional de la interrupcién voluntaria del embarazo, que se
paralizé durante dos afios. Dado que el recurso previo de
inconstitucionalidad no estd vigente hoy por la propia
voluntad parlamentaria de que las leyes deban ser aplica-
das hasta tanto no se declare su inconstitucionalidad, no
parece razonable utilizar ese argumento para justificar
ahora la suspensién de una ley.

El cuarto voto, que suscriben otros dos magistrados, abun-
da en la proteccién de derechos que pueden ser irreparables
en un futuro. Plantea la hipétesis de una legislacion desca-
bellada y extrema, por ejemplo de autorizacién de la tortu-
ra o xenéfoba o que permita la ablacién de clitoris, y donde
seguramente tendria que suspenderse su vigencia. La ver-
dad es que asf visto, lo que resulta descabellado es, desde
luego, el voto particular, pues sitia al Parlamento de la
nacién en un escenario imposible. La pérdida de cordura
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del Parlamento, como la del propio Tribunal
Constitucional, tiene sus ejemplos, pero de ahi a pensar que
pudiera aprobar una ley de las caracteristicas que los dis-
crepantes imaginan hay una gran diferencia: es de suponer

que, llegado el caso, nuestra esperanza, como ciudadanas y

TC

ciudadanos, no seria que el Tribunal Constitucional sus-
pendiera la vigencia de la ley, sino que nuestra esperanza
serfa ya ninguna. (MARIA LUISA BALAGUER
CALLEJON, Catedritica de Derecho Constitucional,
Universidad de Malaga).

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 22/2010,
DE 27 DE ABRIL Y DEL TRIBUNAL SUPREMO - SALA CUARTA,
DE 6 Y 7 DE juLiO DE 2010. PENSION DE VIUDEDAD.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 22/2010

Fundamento Juridico 4.

Como ya ha quedado sefialado, y se aduce tanto en el Auto
de planteamiento de la cuestién como en las alegaciones
del Fiscal General del Estado, este Tribunal Constitucional
declaré en su STC 125/2003, de 19 de junio, la inconstitu-
cionalidad de la norma 5 de la disposicién adicional déci-
ma de la Ley 30/1981, de 7 julio, en su referencia a la con-
creta causa de extincién establecida en el articulo 101 del
Cédigo civil de «vivir maritalmente con otra persona». La
referida disposicién adicional establecia lo siguiente:

«Con cardcter provisional en tanto se dé una regulacién
definitiva en la correspondiente legislaciéon, en materia de
pensiones y Seguridad Social, regirdn las siguientes normas:
1.* A las prestaciones de la Seguridad Social, sin perjuicio
de lo que se establece en materia de pensiones en esta dis-
posicién adicional, tendrdn derecho el conyuge y los des-
cendientes que hubieran sido beneficiarios por razén de
matrimonio o filiacién, con independencia de que sobre-
venga separacion judicial o divorcio.

2.* Quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por
impedirselo la legislacion vigente hasta la fecha, pero
hubieran vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno
de ellos con anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro
tendrd derecho a los beneficios a que se hace referencia en
el apartado primero de esta disposicion y a la pension
correspondiente conforme a lo que establece en el apartado
siguiente.

3 . El derecho a la pensién de viudedad y demds derechos
pasivos o prestaciones por razén de fallecimiento corres-
ponderd a quien sea o haya sido cényuge legitimo y en
cuantfa proporcional al tiempo vivido con el céonyuge falle-
cido, con independencia de las causas que hubieran deter-
minado la separacién o el divorcio.

4 " Los que se encuentren en situacién legal de separacién
tendran los mismos derechos pasivos respecto de sus
ascendientes o descendientes que los que les corresponde-
rian de estar disuelto su matrimonio.

5 .% Los derechos derivados de los apartados anteriores que-
daran sin efecto en cuanto al cényuge en los supuestos del
articulo 101 del Cédigo Civil.»

Como se observa, a salvo de pequefias variaciones de orden
sistemdtico, cuyas diferencias con el texto ahora analizado
tinicamente podrian afectar —reforzandola—- a la interpreta-
cién ya efectuada del mismo, el precepto declarado incons-
titucional por este Tribunal era idéntico, tanto en su conte-
nido como en su finalidad, al ahora cuestionado, sin que,
sin embargo, puedan alcanzar a éste los efectos de la
inconstitucionalidad ya declarada, al tratarse de dos nor-
mas juridicas diferentes. Resultard, por ello, oportuno reite-
rar brevemente los argumentos de aquella Sentencia para
obtener, en ésta, idéntica conclusion.

Deciamos en el fundamento juridico 6 de la STC 125/2003,
de 19 de junio, lo siguiente:

«Es evidente que la regulacién antes descrita conduce,
como hemos dicho, a la aplicacién de normativas distintas
para regular un mismo tipo de pensiones: la Ley General de
Seguridad Social de 1974 para los viudos stricto sensu con-
vivientes con el causante en el momento de la muerte de
éste (independientemente de que lo sean de un causante
que hubiera contraido un tnico matrimonio con dicho
viudo, o que hubiere contraido matrimonios anteriores
extinguidos por divorcio), y la Ley 30/1981 para los cényu-
ges del causante cuyos matrimonios se hubieran extingui-
do por divorcio asi como los legalmente separados de
aquél. Y es evidente también que la diferencia entre los
regimenes citados conduce a que una misma situacién de
hecho (la convivencia more uxorio del titular de la pensién
de viudedad), en la que pueden encontrarse los diferentes
beneficiarios, opera como causa extintiva de la pensién en
unos casos (en los del conyuge separado y en los de cényu-
ges divorciados) y no en otros (en los de viudos no separa-
dos, lo sean de un matrimonio tnico del causante, y por
tanto sin concurrencia en el disfrute de la pensién con otros
beneficiadores, o 1o sean de un matrimonio del causante al

Esta Sentencia, de 27 de abril, ha sido publicada en el Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 129, de 27 de mayo de 2010,
http:/ /www.boe.es/ diario_boe/ txt.php?id=BOE-A-2010-8494. Sélo se publican el Fundamento Juridico 4°, que es el decisivo para la resolucién del Tribunal

Constitucional, y el Fallo de esa resolucién del Tribunal Constitucional.
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que precedieron otros extinguidos por divorcio).

La constatacion de un panorama de desigualdad resulta
evidente. Una vez que a todos los conyuges sin distincién
se les otorga el derecho a la pensién de viudedad, la pen-
sién de viudedad queda concebida como tinica pension
repartida entre todos los conyuges supérstites, por lo que es
evidente que no puede considerarse constitucionalmente
admisible que la concreta causa de extincién de la pensién
por convivencia more uxorio pueda aplicarse en unos casos
y no en otros. Como pone de relieve el Auto de plantea-
miento de la presente cuestion de inconstitucionalidad, si la
convivencia more uxorio con una persona con la que no exis-
te vinculo conyugal es perfectamente licita en el marco de
nuestro ordenamiento legal, de este hecho licito no puede
deducirse la privaciéon de una pensién de viudedad, cuan-
do tal medida no guarda relacién alguna con la finalidad
que persigue la ley al acordar su establecimiento, maxime
cuando sélo en los casos concretos de conyuges con matri-
monio anulado, divorciados o separados opera esta cir-
cunstancia como causa legal de extincién de la pensién, sin
que exista justificacién razonable que explique ese diferen-
te trato legal con respecto al cényuge viudo.

Alo anterior debe anadirse que la diferencia de trato que se
introduce por la norma cuestionada entre unas y otras per-
sonas que estuvieron unidas con el causante por un vincu-
lo conyugal no obedece a ninguna razén relacionada con la
propia esencia o fundamento actual de la pensién de viu-
dedad, sino que corresponde a causas totalmente ajenas,
que no son otras sino el distinto estado civil derivado de la
relacién que mantenia con el causante la persona que tiene
la condicién de titular de la misma, factor éste de diferen-
ciacién que, al margen de no reunir la cualidad de elemen-
to razonable y constitucionalmente exigible para descartar
la discriminacién ante supuestos de hecho que reciben dife-
rente trato legal, conlleva, en tltima instancia, una directa
vulneracién del art. 14 CE, y en particular de la prohibicién
de discriminacién en funcién de “cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social” a la que aquel precepto se
refiere.

Como sefialara la STC 177/1993, de 31 de mayo, FJ 2, “el
principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier
desigualdad de trato, sino sélo aquellas desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas
en criterios objetivos suficientemente razonables de acuer-
do con criterios o juicios de valor generalmente aceptados”.
De este modo, dada la unidad de la pensién, en los supues-
tos examinados la diferenciacién legal, al establecer dos sis-
temas de extincion distintos, incurre en una discriminacién
prohibida por el art. 14 CE, careciendo de la objetividad,
suficiencia y razonabilidad requerida por nuestra doctri-
na.»

Con idéntico fundamento y remitiéndonos integramente a
la fundamentacion juridica de la indicada Sentencia, debe-
mos por tanto declarar ahora igualmente la inconstitucio-

nalidad del art. 174.3 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, en la redaccién dada por el Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en su referencia
a la concreta causa de extincion establecida en el articulo
101 del Cédigo civil de «vivir maritalmente con otra perso-
na», por vulnerar el art. 14 CE.
FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,

POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA

CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar la presente cuestién de inconstitucionalidad y, en
su virtud, declarar inconstitucional y nulo el art. 174.3 del
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en
la redaccién dada por el Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio, en su referencia a la concreta causa de extin-
cién establecida en el articulo 101 del Cédigo civil de «vivir
maritalmente con otra persona».

Sentencia del Tribunal Supremo- Sala Cuarta, de 6 de
julio de 2010

FUNDAMENTO DE DERECHO PRIMERO-4: Se debe,
por tanto, una vez alzada la suspensién acordada, entrar a
resolver el recurso de casacién unificadora interpuesto por
la beneficiaria y, con cardcter previo, declararse que concu-
rre el requisito o presupuesto de contradiccién exigido en el
art. 217 de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL) para via-
bilizar el recurso de casacién unificadora. En efecto, la sen-
tencia invocada como de contrate (Sentencia del Tribunal
Supremo-Sala Cuarta, 17 de junio de 1994), por cuenta en la
misma se niega la posibilidad de privar a una viuda de la
pensién que por tan condicién tenia reconocida por el
hecho de que posteriormente conviviera maritalmente con
otra persona, pues aunque dicha viuda no estaba divorcia-
da, precisamente la normativa aplicable debe ser la misma,
como ha puesto de evidencia la citada STC 22/2010.
FUNDAMENTO DE DERECHO TERCERO.- Declarada la
inconstitucionalidad y nulidad del precepto en que se fun-
damentaba la resolucién administrativa jurisdiccionalmen-
te impugnada y la sentencia recurrida para extinguir el
derecho de la beneficiaria recurrente al percibo de la pen-
sién de viudedad que tenia reconocida desde el 28 de julio
de 1985, con efectos extintivos desde el dia 1 de abril de
2002, y para declararlo indebidamente percibidas las canti-
dades abonadas de pensién desde el 1 de abril de 1998 al
31de marzo de 2002, por un importe total de 11.189,38 €,
procede estimar el recurso de casacién unificadora, revo-
cando la sentencia de suplicacién recurrida y, resolviendo el
debate planteado en suplicacién, estimar el recurso de tal
clase formulado por la demandante y estimar integramente
la demanda, dejando sin efecto la resolucién administrativa
jurisdiccionalmente impugnada con las consecuencias a
ello inherentes; sin costas (art. 233.1 LPL).

72

o




ARTICULO 14n34.gxd

22/11/10 13:49 Pagina 73

——

ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -

Por lo expuesto, en nombre de S. M. El Rey y por la auto-
ridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS
Estimamos el recurso de casaciéon para la unificacién de
doctrina interpuesto por la beneficiaria Dofia X contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de La Rioja en fecha 17 de julio de 2003,
confirmatoria de la dictada por el Juzgado de lo Social n° 1
de La Rioja n° 1 en fecha 11 de abril de 2003, en proceso
seguido a instancia de la referida recurrente contra el INS-
TITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL.
Revocamos la sentencia de suplicacién recurrida y, resol-
viendo el debate planteado en suplicacién, estimar el recur-
so de tal clase formulado por la demandante y estimamos
integramente su demanda, dejando sin efecto la resolucién
administrativa jurisdiccionalmente impugnada con las con-
secuencias a ello inherentes; sin costas. Devuélvanse las
actuaciones a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de La Rioja, con la certificaciéon y comunicacién de

esta resolucion.

COMENTARIO DE LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 22/2010, DE 27 DE
ABRIL DE 2010, Y DEL TRIBUNAL SUPREMO- SALA
CUARTA, DE 6 DE JULIO. PENSION DE VIUDEDAD.

La Sentencia objeto de estudio, 22/2010, de 27 de abril de
2010, estima la cuestion de inconstitucionalidad 176-2006,
planteada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
sobre el apartado 3° del articulo 174 del Texto Refundido de
la Ley General de la Seguridad Social en la redaccién dada
por el Real Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio. En
ella se declara inconstitucional y nulo lo dispuesto en dicho
articulo en cuanto la referencia que hace al art. 101 del
Cédigo civil en el que, entre otras causas, determina la
“pérdida de la pensién de viudedad” a quienes hayan acce-
dido a ella desde una situacién de divorcio y después del
fallecimiento del causante vivan maritalmente more uxorio
con otra persona, por suponer una vulneracién del art. 14
de nuestra Constitucién

I. Los antecedentes que originaron la presente cuestién de
inconstitucionalidad son, de manera muy breve, los
siguientes:

a) Por demanda formulada contra el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (INSS) se solicitaba la nulidad de la
resolucién de la Direccién Provincial de este organismo de
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la Rioja, de 5 de abril de 2002, en la que se acordaba extin-
guir el derecho de la parte actora a percibir la pensién de
viudedad que tenfa ya reconocida desde el 1 de abril de
2002 en base a la declaracién del Instituto Nacional de la
Seguridad Social de que se habia percibido indebidamente
las cantidades abonadas desde el 1 de abril de de 1998 al 31
de marzo de 2002.

b) Dicha reclamacién fue confirmada por otra posterior que
rechazé la reclamacion previa presentada, en su momento,
por la parte actora. Conforme a ello, el Juzgado de lo Social
ntm. 1 de Logrofio con fecha 11 de abril de 2003, dict6 sen-
tencia desestimando la demanda.

¢) Por tal motivo, contra la Sentencia citada la parte actora
interpuso recurso de suplicacién, que fue igualmente des-
estimado por Sentencia de 17 de julio de 2003 de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja.
Ambas sentencias basaron sus argumentos en los siguientes
hechos probados:

- Que con fecha 20 de enero de 1984, el Juzgado de Primera
Instancia nim. 1 de Burgos decreté el divorcio de la parte
actora.

- Que, posteriormente, el dfa 27 de julio de 1985 fallece la
persona con la que la parte actora habia estado casada.

- Que, en base a ello, el dia 21 de marzo de 1986 se le reco-
nocié el derecho a percibir pensién de viudedad, con efec-
tos econémicos del 28 de julio de 1985. Sin embargo, desde
el 9 de abril de 1988, la parte actora convivié maritalmente
con otra persona cuyo estado civil era soltero en una rela-
cién andloga a la marital.

d) Por tanto, la negativa a que se pudiera seguir percibien-
do la pensién de viudedad se hace teniendo en cuenta la
normativa aplicable, contenida en el art. 174.3 del Texto
refundido de la LGSS en su redaccién dada por el Real
Decreto legislativo 1/1994, de 20 de junio, que se remite al
art. 101 del Cédigo civil . El articulo 174.3 preceptuaba
que “Los derechos derivados del apartado anterior queda-
ran sin efecto en los supuestos del articulo 101 del Cédigo
Civil” y el precepto citado del Cédigo civil establece que
quienes perciban dicha pensién de viudedad a la que hayan
accedido desde una situacién de divorcio, después del
fallecimiento del causante, verdn extinguido su derecho si
viven maritalmente “more uxorio” con otra persona.

e) Finalmente, ante tal situacién, la parte actora interpuso
recurso de casacién para la unificacién de doctrina en el
que denunciaba la infraccién del art. 174.3 LGGS, en la
redaccién dada por el art 34.7 de la Ley 24/2001, de 27 de

diciembre ''; del art 11 de la Orden Ministerial de 13 de

Suplemento del Tribunal Constitucional, Boletin Oficial del Estado nim. 129, de 27 de mayo de 2010.
Art. 14 CE: “Los esparioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o

cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.”

El apartado 2 del articulo 174 decia que:”En los supuestos de separacién o divorcio, el derecho a la pensién de viudedad corresponderd a quien sea o haya
sido conyuge legitimo y en cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido, con independencia de las causas que hubieran determinado la sepa-

racién o el divorcio”.

El articulo 34.7 de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, modifica el apartado 3 del articulo 174 de
la Ley General de la Seguridad Social, texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en los siguientes términos: “Los dere-
chos derivados del apartado anterior quedaran sin efecto en los supuestos del articulo 101 del Cédigo Civil, sin perjuicio de lo que reglamentariamente se esta-

blezca en el supuesto de que se contraiga nuevo matrimonio”.
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febrero de 1967 y del Real Decreto 1465/2001, de 27 de
diciembre

f) Ante esto, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
constituida en Pleno, acuerda el 13 de julio de 2005 sus-
pender la votacién y fallo del recurso por considerar que
realmente existian serias dudas sobre la constitucionalidad
del articulo 174.3 en su redaccién de 1994. Asi, por provi-
dencia de ese mismo dfa, acord¢ oir a las partes persona-
das y al Ministerio Fiscal para que alegasen lo que estima-
ran conveniente. Una vez evacuado el tramite concedido y,
a pesar de que la representacién del INSS se opuso al plan-
teamiento de la cuestién por considerar “que no existia
vulneracién del principio de igualdad (art. 14 CE), al
entender que se trataban de situaciones distintas”, la Sala
constituida en Pleno dicté Auto con fecha 16 de diciembre
de 2005, en que acordé elevar al Tribunal Constitucional la
cuestion de inconstitucionalidad del art. 174.3 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en la
redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/1994, en
su remision al art. 101 del Cédigo civil. Igualmente, desta-
ca que lo que se intenta es determinar cudles son los efec-
tos que deben asignarse a la situacién de una divorciada,
titular de una pensién de viudedad ya reconocida confor-
me al art. 174.2 LGSS que, mds tarde, después de que falle-
ce el causante de la pensién, inicia una convivencia more
uxorio con otra persona.

IL. Las razones que entendi6 la Sala del Tribunal Supremo
suficientes para plantear la inconstitucionalidad de dicho
art. 174, 3 de la LGSS fueron las siguientes:

1. Que la aplicacién del art 174.3 de la LGSS extiende, a
efectos de la pérdida de la pensién de viudedad en los
supuestos de separacién o divorcio, lo que prevé el art 101
Cédigo civil en materia de causas de extincién de la pen-
sién civil compensatoria de los arts. 97 y siguientes, entre
las que se encuentra vivir maritalmente con otra persona.
Esa interpretacion llevo al INSS a declarar extinguida la
pension de viudedad de una beneficiaria, divorciada antes
del hecho causante, ya que después del fallecimiento del
que fue su esposo comienza a vivir maritalmente con otra
persona.

2. Esta causa de extincién de la pensiéon de viudedad no se
da en el supuesto de una viuda cuyo matrimonio no fue
nulo, ni se separd, ni se divorcié, y, sin embargo, después
del fallecimiento del causante decide convivir maritalmen-

te con otra persona. El motivo reside, tan sélo en que la con-
vivencia more uxorio no estd contemplada ni en el art 174.1
LGSS -que contempla este supuesto-, ni en la Orden
Ministerial de 13 de febrero de 1967 -que la desarrolla regla-
mentariamente-, como causa de extincién de la misma.

3. Con ello, estamos ante situaciones iguales a las que, el
legislador ha dado un trato desigual. En ambos supuestos,
se estd ante beneficiarios que, cuando se les reconoce el
derecho a dicha pensién, no conviven more uxorio con otra
persona, puesto que la relacién o convivencia marital la ini-
cian después del hecho causante de la pensién. Si en ambos
supuestos se trata de algo licito dentro del marco de nues-
tro ordenamiento juridico, como es la convivencia more uxo-
rio con una persona con la que no existe vinculo matrimo-
nial 16gicamente, esto no puede suponer la extincién de la
pension de viudedad

4. Ademds, ya con anterioridad a esta fecha el Tribunal
Constitucional habia llegado a una conclusién similar en la
Sentencia 125/2003, de 19 de junio, aunque si bien toman-
do como referencia otra norma. Concretamente se trataba
de la norma 5% de la disposicién adicional décima de la Ley
de 30/1981, de 13 de julio, de contenido idéntico al articulo
174.3 LGSS ya citado.

IIIL. En el anélisis realizado por el Tribunal Constitucional se
constata que la desigualdad resulta del todo evidente. Ya
que, como afirma abiertamente el Tribunal Constitucional,
“la diferencia de trato que se introduce por la norma cues-
tionada entre unas y otras personas que estuvieron unidas
con el causante por un vinculo conyugal no obedece a nin-
guna razon relacionada con la propia esencia o fundamen-
to actual de la pensién de viudedad, sino que corresponde
a causas totalmente ajenas, que no son otras sino el distinto
estado civil derivado de la relacién que mantenfa con el
causante la persona que tiene la condicién de titular de la
misma, factor éste de diferenciacién que, al margen de no
reunir la cualidad de elemento razonable y constitucional-
mente exigible para descartar la discriminaciéon ante
supuestos de hecho que reciben diferente trato legal, con-
lleva, en tltima instancia una directa vulneracién del art. 14
CE”, concluyendo que carece “de la objetividad, suficiencia
y razonabilidad requerida por nuestra doctrina”. (Dra.
Angeles Lifdn Garcia, Departamento de Derecho
Romano, Civil y Eclesiastico del Estado, Universidad de
Malaga).

El Real Decreto 1465/2001, de 27 de diciembre, modifica parcialmente el régimen juridico de las prestaciones de muerte y supervivencia (BOE num. 313,
de 31 de diciembre de 2001). El Acuerdo Social de 9 de abril de 2001, para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccién social, previd, en el marco de las
orientaciones contenidas en la Recomendacion 127 del Pacto de Toledo, una mejora del &mbito de la accion protectora de las prestaciones de muerte y super-
vivencia, en especial las de cuantia mds reducida, todo ello con el objetivo de incrementar el grado de solidaridad, principio basico del sistema de Seguridad
Social espafiol. A su vez, en dicho Acuerdo se prevé la implantacion de un nuevo marco de compatibilidad en el percibo de la pensién de viudedad, que posi-
bilite el disfrute de la misma, ain mediando nuevo matrimonio del pensionista, en los supuestos que se estableciesen. A tal fin, la Ley 24 /2001, de 31 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, procede, entre otros preceptos, a modificar el articulo 174.3 de la Ley General de la Seguridad
Social y, en el sentido mencionado, se procede al incremento de la pensién de viudedad, que pasa a ser del 46% de su base reguladora, si bien, cuando se dan
los supuestos de menores ingresos y cargas familiares, por parte del pensionista, el porcentaje indicado se sittia en el 70%. A su vez, y también en el &mbito
de la pensién de viudedad, se procede al desarrollo del citado articulo 174.3 de la Ley General de la Seguridad Social, articulando un nuevo marco de com-

patibilidad de la pensién de viudedad.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL

SUPREMO- SALA TERCERA

(SECCION SErTiMA) DE 8 DE juLio pE 2010.
LA PRESTACION ECONOMICA POR PATERNIDAD:
SU PAGADOR

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Diputacién Provincial ha interpuesto el
presente recurso de casacién en interés de la Ley contra
la Sentencia de 4 de mayo de 2009 del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo ntimero 1 de Palencia, que
estimé en parte la pretensién deducida por D. Z y, en su
virtud, condené a la Administraciéon demandada a abo-
nar al recurrente integramente las cantidades dejadas de
percibir por el disfrute de su permiso de paternidad
durante el perfodo comprendido entre los dias 20 de
Junio de 2008 y 4 de Julio de 2008 y que ascienden al
importe total de 2.457,07 euros.

La sentencia impugnada funda su resolucién en el arti-
culo 49 de la Ley 7/2007, de 12 de abril , del Estatuto
Bésico del Empleado Publico (EBEP), asi como en el arti-
culo 30.1.a) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcién Publica (LMRFP)
segin la redaccién dada por la LO 3/2007, de 22 de
marzo, razonando al efecto que “si desde un principio se
ha retribuido por la Administracién Publica el permiso
por el nacimiento de un hijo (que evolutivamente fueron
dos, tres, cuatro o cinco dias, naturales o hdbiles y segtin
acaeciera dentro de la misma localidad o no) nada empe-
ce a estimar que también han de ser retribuidos los quin-
ce dias actuales que por paternidad se conceden al padre
funcionario (o mejor empleado publico)”.

SEGUNDO.- La Diputacién Provincial solicita que se fije
la siguiente doctrina legal: “Que la garantia de la pleni-
tud de los derechos econémicos del funcionario que reco-
noce el art. 49 ¢), pérrafo tercero de la Ley 7/2007, de 12
de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico para
los supuestos contemplados en los apartados a) b) y c) de
dicho precepto comporta la percepcién de la prestacién
econémica que establece el art. 133 decies de la Ley
General de la Seguridad Social, Texto Refundido aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio,
que habrd de ser complementada, en su caso, por la
Administracion a la que se halle vinculado el respectivo
funcionario, hasta garantizar la plenitud de los derechos
econémicos que le corresponden por el periodo de dis-
frute del subsidio abonado por la entidad gestora”.

La Diputacién Provincial explica que la doctrina seguida

por la sentencia recurrida es errénea “al haber aplicado
indebidamente la disposicién transitoria primera de la
Ley 7/2007; al haber interpretado con error el art. 49 c)
parrafo tercero de la Ley 7/2007, atin cuando la senten-
cia no haya mencionado expresamente este precepto; y
por inaplicacién de los art. 133 decies y 133 cuater de la
Ley General de la Seguridad Social Texto Refundido
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, asi como también por inaplicacién de las Normas
contenidas en los art. 23.9, 25 y 29 del Real Decreto
295/2009 de 6 de marzo”.

Anade la Entidad Local recurrente que “los permisos del
art. 48 han venido, y siguen siendo, retribuidos como de
trabajo efectivo con cargo a la administracién en la que el
funcionario presta sus servicios, mientras que los inclui-
dos en el art. 49 por razones legales previamente aduci-
das lo son con cargo a la Seguridad Social”.

A continuacién, menciona el caradcter gravemente dafioso
de la solucién alcanzada por la Sentencia recurrida, sefia-
lando que su doctrina entrafia un perjuicio para los inte-
reses publicos porque “sus efectos trascienden al caso en
ella decidido al tratarse de una cuestién de personal y es
posible encontrar interesados en ésta recurrente y en
otras administraciones publicas que se encuentren en
idéntica situacion juridica con la consiguiente extension
de los efectos de la sentencia con el consiguiente perjui-
cio al interés general y al erario publico al exonerar el
pago del subsidio a la Seguridad Social pese a las cotiza-
ciones que tanto ésta Administracién como los propios
trabajadores efecttian para hacer frente entre otras a estas
contingencias”.

A la vista de estos razonamientos, la Administracién
recurrente concreta la doctrina legal que solicita sea esta-
blecida en la forma sefialada.

TERCERO.- El recurso de casacién en interés de la Ley es
un recurso extraordinario que puede interponerse contra
Sentencias firmes y cuya finalidad, respetando en todo
caso la situacién juridica particular derivada de la
Sentencia recurrida, consiste en fijar en el fallo, cuando
fuese estimatorio, la doctrina legal aplicable al supuesto
debatido. Ahora bien, para ello es necesario, por lo que
interesa al caso examinado, no solamente que la
Sentencia impugnada sea errénea, sino que se estime que
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el criterio que sienta es gravemente dafioso para el inte-
rés general. El grave dafio para el interés general es un
requisito indispensable para que pueda prosperar un
recurso de casacion en interés de la Ley y estd en funcién
de una posible posterior y repetida actuacién de los
Tribunales de instancia, al conocer casos iguales, que se
suponen de facil repeticién, por lo que se trata de conse-
guir que el Tribunal Supremo, sin alterar la situacién
juridica particular derivada de la Sentencia recurrida, fije
la doctrina legal que en el futuro habrd de aplicarse a
otros supuestos equivalentes que se presenten (como han
indicado, entre otras, las sentencias de este Tribunal
Supremo de 11 de mayo de 1983 y 16 de octubre de 1989).

Es decir, tiene que ser razonablemente previsible la reite-
racién de actuaciones administrativas iguales a la que ha
sido enjuiciada por la Sentencia impugnada en interés de
la Ley o la existencia de un ntimero importante de afec-
tados por el criterio que se pide al Tribunal Supremo que
altere, fijando la oportuna doctrina legal.

CUARTO.- En efecto, el articulo 100 de la Ley de la
Jurisdiccién define en términos muy estrictos el recurso
de casacién en interés de la Ley:

1) Respecto del objeto, pues solamente cabe contra
Sentencias firmes, dictadas en unica instancia por los
Jueces de lo Contencioso-Administrativo o por las Salas
de los Tribunales Superiores de Justicia o de la Audiencia
Nacional que no sean susceptibles de recurso de casacién
ordinario o para la unificacién de doctrina.

2) A propésito de los sujetos legitimados para interpo-
nerlo, que son dnicamente la Administracién Publica
territorial que tenga interés legitimo en el asunto, las
Entidades o Corporaciones representativas de intereses
generales o corporativos que tengan interés legitimo en
el asunto, el Ministerio Fiscal o la Administracion
General del Estado.

3) En cuanto a los presupuestos que han de darse con-
juntamente para que pueda utilizarse: grave dafio para el
interés general y error en la resolucién dictada.

4) Respecto de las exigencias de tiempo -tres meses de
plazo para interponerlo- y forma —escrito razonado en el
que se fijard la doctrina legal que se postule a presentar
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo con copia cer-
tificada de la Sentencia impugnada en la que conste la
fecha de su notificacién-, pues, advierte la Ley de la
Jurisdiccién, su incumplimiento obligara a que se ordene
de plano el archivo.

5) Sobre el alcance del enjuiciamiento, ya que sélo puede

extenderse a la correcta interpretacion y aplicaciéon de
normas emanadas del Estado que hayan sido determi-
nantes del fallo recurrido.

6) En fin, el pronunciamiento también se ve restringido
pues debe respetar en todo caso la situacién juridica par-
ticular derivada de la Sentencia recurrida y, de ser esti-
matorio, habra de fijar en el fallo la doctrina legal, publi-
cdndose la Sentencia del Tribunal Supremo en el Boletin
Oficial del Estado.

Tales criterios son mantenidos reiteradamente por la
jurisprudencia (por todas, en las Sentencias de 5 de mayo
y 23 de junio de 2003, y en las allf citadas, o en la de 23
de julio, también de 2003) y esta jurisprudencia ha afia-
dido otros dos requisitos que resultan de la interpreta-
cién de la Ley de la Jurisdiccién: El primero, que la doc-
trina cuya fijaciéon se pretende se refiera a un concreto
precepto (Sentencias de 6, 8 y 20 de junio de 2005). El
segundo, estriba en que no haya sido establecida ya por
esta Sala (Sentencia de 28 de enero de 2003, con cita de
una larga lista de otras anteriores coincidentes).

QUINTO.- Esta Sala ha subrayado que el recurrente en
este especial recurso, ademds de proponer la doctrina
que estime adecuada, ha de argumentar en qué medida y
porqué la sentencia recurrida es errénea y gravemente
dafiosa para el interés general (Sentencias, entre otras, de
24 de marzo y 28 de noviembre de 1998, 26 de diciembre
de 1998, 23 de marzo de 1999, 20 de julio y 12 de noviem-
bre de 2001 y 8 de febrero de 2006).

El grave dafio para el interés general estd en funcién de
una posible posterior y repetida actuaciéon de los
Tribunales de instancia, al conocer casos iguales, que se
suponen de facil repeticién, por lo que se trata de conse-
guir que el Tribunal Supremo, sin alterar la situacién
juridica particular derivada de la sentencia recurrida, fije
la doctrina legal que en el futuro habrd de aplicarse a
otros supuestos equivalentes que se presenten en canti-
dad importante.

Es decir, tiene que ser razonablemente previsible la reite-
racién de actuaciones administrativas iguales a la que ha
sido enjuiciada por la sentencia impugnada en interés de
la Ley o la existencia de un ntimero importante de afec-
tados por el criterio que se pide al Tribunal Supremo que
altere, fijando la oportuna doctrina legal. La posible
repeticién del supuesto no permite acudir a este recurso
extraordinario, que requiere que el dafio que la repeti-
cién del criterio de la sentencia impugnada causa al inte-
rés general, al aplicarse a casos equivalentes, sea
“grave”, esto es, que multiplique su efecto en contra del
interés general defendido por la Administracién, no
cumpliéndose este requisito cuando la resolucién impug-
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nada afecta tinicamente a un reducido circulo de funcio-
narios que se hallan en situacién idéntica a la del origi-
nariamente recurrente.

En este sentido se pronuncian las sentencias de 12 de
diciembre de 1997, 20 de enero de 1998, 24 de marzo de
1998, 4 de marzo de 2002, 3 de mayo de 2004, 8 de junio
de 2005, 21 de diciembre de 2006, 12 de febrero de 2007 y
30 de abril de 2007, entre otras.

SEXTO.- La proyeccién de la doctrina jurisprudencial al
caso que nos ocupa, determina la especial finalidad del
recurso, que ha de ser estricta y rigurosa su aplicacion,
por lo que es obligado concluir que el presente recurso
no puede prosperar al no haber quedado justificado el
cumplimiento de los requisitos exigidos para su viabili-
dad.

En primer lugar, en lo que se refiere al requisito de que la
doctrina contenida en la sentencia recurrida sea grave-
mente dafiosa para el interés general (articulo 100.1, in
fine, de la Ley Jurisdiccional), debe notarse que no se
acredita por la Administracién recurrente el grave per-
juicio para el interés general que pudiera derivarse de
mantener la doctrina aplicada por la sentencia recurrida,
tanto mds cuanto el supuesto de hecho contemplado, que
es la concesién de un permiso de paternidad a disfrutar
por funcionario local con habilitacién nacional no parece
que permita admitir, como una hipétesis bastante proba-
ble, que se puedan suscitar un muy elevado ntimero de
litigios sobre la misma cuestién, pues, al efecto, la parte
recurrente se limita a afirmar que “es posible encontrar
interesados en ésta recurrente y en otras administracio-
nes que se encuentren en idéntica situacién juridica con
la consiguiente extensién de efectos de la sentencia y el
consiguiente perjuicio al interés general y al erario publi-

”

co .

Esta precision se realiza de manera genérica y sin incidir
en situaciones concretas, por lo que procede concluir no
reconociendo el cumplimiento del primer requisito.

SEPTIMO.- A lo anteriormente argumentado debe afa-
dirse que tampoco cabe considerar cumplido el requisito
de que la doctrina contenida en la sentencia sea errénea,
sin el cual el recurso de casacién en interés de la ley no
resulta viable.

Sobre este punto, la fundamentaciéon de la sentencia
recurrida no incurre en las desviaciones y vulneraciones

TS

que le reprocha la Diputacién Provincial recurrente por
cuanto el articulo 49.c) del EBEP, que contrariamente a lo
alegado por la recurrente, se cita ampliamente en la sen-
tencia recurrida, cuya errénea interpretacion atribuye
ésta al juzgador de instancia, considera el disfrute del
citado permiso de paternidad como situacién de “servi-
cio activo a todos los efectos, garantizandose la plenitud
de derechos econémicos de la funcionaria y, en su caso,
del otro progenitor funcionario, durante todo el periodo
de duracién del permiso, y, en su caso, durante los peri-
odos posteriores al disfrute de éste, si de acuerdo con la
normativa aplicable, el derecho a percibir algin concep-
to retributivo se determina en funcién del periodo de
disfrute del permiso” y es de aplicacién al personal fun-
cionario de las Administraciones de las Entidades
Locales de conformidad con la prevision general conte-
nida en el articulo 2.1 del EBEP .

El citado articulo 49.c) EBEP se erige asi como precepto
directamente aplicable y no permite abrigar duda alguna
sobre el contenido del permiso de paternidad por naci-
miento de hijo, que es independiente del permiso de die-
ciséis semanas que pueden disfrutar el padre o la madre
en los supuestos que contemplan los apartados a) y b)
del articulo 49 del EBEP (permiso por parto y permiso
por adopcién o acogimiento), caracterizados como perio-
dos de descanso en las situaciones de maternidad y
paternidad.

OCTAVO.- Los razonamientos expuestos conducen a
desestimar el recurso de casacién en interés de ley y de
conformidad con el articulo 139.2, dada la naturaleza de
este recurso y en coherencia con reiterada jurispruden-
cia, no procede hacer pronunciamiento sobre costas.

FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacién en interés de la Ley
nimero 63/2009, la Diputacién
Provincial contra la Sentencia dictada el 4 de mayo de
2009 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo

interpuesto por

ntamero 1 de Palencia. Sin costas.

LA PRESTACION ECONOMICA POR PATERNIDAD:
SU PAGADOR (COMENTARIO A LA STS DE 8 DE
JULIO DE 2010)

Esta sentencia aborda un aspecto puntual, aunque no
exento de interés y trascendencia, sobre el permiso de
paternidad: ;quién debe ser el pagador de esta presta-
cién econémica en el &mbito de la funcién publica? ;La

Precisamente ésta es una de las razones que lleva al TS a desestimar el recurso de casacién en interés de ley interpuesto por la Diputacién Provincial de
Palencia, al no considerar acreditado el requisito de que de la sentencia recurrida se derive un grave dafio para el interés general, “tanto mds cuanto el supues-
to de hecho contemplado, que es la concesién de un permiso de paternidad a disfrutar por funcionario local con habilitacion nacional no parece que permita
admitir, como una hipétesis bastante probable, que se puedan suscitar un muy elevado nimero de litigios sobre la misma cuestion, (...)” (fundamento de dere-

cho sexto).
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Seguridad Social o, por el contrario, la Administracién
empleadora del progenitor funcionario? Hay que sefialar,
ademds, que esta cuestién no se plantea con cardcter
general, respecto de todos los funcionarios ptiblicos, sino
en relacion a un grupo relativamente reducido de los
mismos: los funcionarios locales con habilitacién nacio-
nal. A pesar de que no cabe excluir una posible extensién
de esta doctrina a otras administraciones publicas, lo
cierto es que el TS parece dejar claro el cardcter limitado
de este pronunciamiento

El precepto clave aqui es el articulo 49 del Estatuto bési-
co del empleado publico (EBEP) que, bajo la expresiva
rabrica de <<permisos por motivos de conciliacién de la
vida personal, familiar y laboral y por razén de la vio-
lencia de género>> regula, entre otros, un permiso de
paternidad para los funcionarios ptblicos. De acuerdo
con lo dispuesto en el art. 49, apartado c) EBEP, su dura-
cién es de quince dfas y, ademds, <<el tiempo transcurri-
do durante el disfrute de estos permisos se computara
como de servicio efectivo a todos los efectos, garantizan-
dose la plenitud de derechos econémicos (...) del (...)
progenitor funcionario, durante el tiempo de duracién
del permiso, y, en su caso, durante los periodos posterio-
res al disfrute de este, si de acuerdo con la normativa
aplicable, el derecho a percibir algin concepto retributi-
vo se determina en funcién del periodo de disfrute del
permiso.>>. Su disfrute, por lo demads, es independiente
del permiso de dieciséis semanas por parto, adopcién o
acogimiento [equivalente al denominado permiso de
maternidad, apartados a) y b) de este articulo 49].

La discrepancia radica, precisamente, en determinar con
cargo a qué entidad ha ser retribuido este permiso y sin
que esto tenga en principio ninguna consecuencia econo-
mica para el funcionario, toda vez que el propio art. 49.c)
EBEP garantiza, como se ha visto, la plenitud de dere-
chos econémicos del mismo durante el tiempo de disfru-
te del permiso de paternidad. Mientras que el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo nimero 1 de Palencia

estimé que su pago correspondia a la Diputacién
Provincial de Palencia, para la que trabajaba el funciona-
rio en cuestién, la propia Diputacién afectada propone
una interpretacién diferente que la convierte en mera co-
pagadora junto con la Seguridad Social ". El Tribunal
Supremo dara por vdlida la interpretacién del Juzgado,
desestimando el recurso de casacién en interés de ley
interpuesto por la Diputacién Provincial recurrente.

En cualquier caso, mds alld del caso concreto debatido en
esta sentencia, su interés radica en la oportunidad que
brinda de detener nuestra atencién en una medida espe-
cialmente relevante dentro de las mds modernas tenden-
cias de las politicas estatales y comunitarias de igualdad
de género. En efecto, ahora no se pretende, al menos no
de manera prioritaria ni exclusiva, que las mujeres pue-
dan conciliar o, lo que es lo mismo, que medidas aparen-
temente neutras de conciliacién resulten ser utilizadas
mayoritariamente por las mujeres, perpetuando asi el
desigual reparto de roles de mujeres y hombres
contrario, se trata de lograr la conciliacién masculina o,
mejor adn, una auténtica corresponsabilidad de mujeres
y hombres en la asuncién de las obligaciones derivadas
del cuidado de los hijos y, por extensién, de otros sujetos

. Por el

dependientes

En este contexto, el permiso de paternidad constituye,
sin duda, una de las principales medidas, si no la mads
importante, al menos hasta el momento, de aquéllas que
pretenden la consecucién de dicha corresponsabilidad

A ello contribuye, de modo decisivo, los rasgos principa-
les de su configuracién: el que su disfrute sea indepen-
diente del permiso de maternidad; el tratarse de un dere-
cho individual que corresponde al padre, asi como su
cardcter intransferible de tal modo que o se usa o se pier-
de; y, como ocurre en el caso de los funcionarios publi-
cos, una prestaciéon econémica equivalente al 100% de las
retribuciones econémicas que venia percibiendo el bene-
ficiario. Es por ello que supone un avance nada desdefia-
ble en la lucha por una auténtica igualdad de género.

”Que la garantfa de la plenitud de los derechos econémicos del funcionario que reconoce el art® 49 c) parrafo tercero de la Ley 7/2002, de 12 de abril, del
Estatuto Bésico del Empleado Ptblico para los supuestos contemplados en los apartados a) b) y ¢) de dicho precepto, comporta la percepcién de la prestacién
econémica que establece el art® 133 decies de la Ley General de la Seguridad Social, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, que habrd de ser complementada, en su caso, por la Administracién a la que se halle vinculado el respectivo funcionario, hasta garantizar la plenitud
de los derechos econémicos que le corresponden por el periodo de disfrute del subsidio abonado por la entidad gestora” (fundamento de derecho segundo).

Véase las conclusiones alcanzadas por el Informe, de septiembre de 2010, “;Qué uso hacen hombres y mujeres de los permisos laborales relacionados con
la conciliacién?”, presentado por el Observatorio Extremefio de Igualdad de Oportunidades y Empleabilidad, Asociacién Eloisa,
http:/ /www.proyectoeloisa.org / observatorio / wp-content/ uploads/2010/09/iObservatorioEx-Permisos-Conciliacién.pdf.

En este sentido, LOUSADA AROCHENA se pregunta “;Cudles son estas medidas basadas en la corresponsabilidad? Las medidas de individualizacién de
derechos de conciliacién, que se dirigen a atribuir un permiso individual a cada uno de los progenitores, acompafiadas de medidas de fomento del ejercicio
masculino, ya que aquéllas por si solas, son necesarias pero insuficientes a efectos de corresponsabilidad. Y ello se dice sin desconocer cémo otras medidas de
reforzamiento de los derechos de conciliacién —garantias de reincorporacién, proteccién frente a represalias, mejora de la proteccion social- pueden mejorar
indirectamente la participacién real de los hombres en el cuidado de hijos/as y familiares, al hacer mds atractivo el ejercicio del derecho” (José Fernando LOU-
SADA AROCHENA, Permiso de paternidad y conciliacion masculina, Editorial Bomarzo, Albacete, 2008, pag. 8.)

De la medida mas significativa a efectos de corresponsabilidad habla LOUSADA AROCHENA (op. cit.). La propia Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres califica al permiso de paternidad como la “medida mds innovadora para favorecer la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral”.
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ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -

Aunque es bastante reciente, ya que fue introducido en
nuestro ordenamiento juridico, con cardcter general,
mediante la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. A su vez, el
EBEP lo regula para los funcionarios ptblicos

Finalmente, en el d&mbito comunitario destaca la reciente

TS

aprobacién de la Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8
de marzo de 2010, por la que se aplica el Acuerdo marco
revisado sobre el permiso parental, celebrado por BUSI-
NESSEUROPE, la UEAPME, el CEEP y la CES, y se dero-
ga la Directiva 96/34/CE. (MARfA DEL MAR NAVAS
SANCHEZ, Titular de Derecho
Constitucional, Universidad de Malaga).

Profesora

Aunque ya la Ley Organica 3/2007 habia reformado la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica, cuyo art. 30.1. a)

pasa a contemplar un permiso de paternidad de quince dias de duracién.
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