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a consecucion efectiva de la igualdad y el avance en la erradicacion de la violencia

de género estdn en primera linea de las acciones de la agenda politica, y es un obje-
tivo transversal que afecta a todos los d&mbitos de intervencién de la administracién
publica. En el presente ntimero de Boletin Juridico recogemos el Decreto que regula
la creacién de la Comisién Interdepartamental para la Igualdad de Mujeres y
Hombres, en desarrollo de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre de 2007, para la promocién de la
igualdad de género en Andalucia, que tiene como finalidad principal, asegurar que la perspectiva
de la igualdad de género este presente en todas las acciones que la Administracién de la Junta de
Andalucia lleve a cabo en su dmbito de actuacién, como estrategia clave para conseguir la igual-

dad real de mujeres y hombres.

También destacamos dos pronunciamientos muy relevantes del Tribunal Constitucional, comen-
tados por expertas juristas, uno de ellos, supone un paso decisivo para el avance en la proteccién
de las mujeres victimas de violencia de género, la STC 59/2008, que decide sobre la constitucio-
nalidad del articulo 153.1 del Cédigo penal, en su redaccién dada por la Ley Orgdnica 1/2004 de
medidas de proteccién integral contra la violencia de género, que establece un tratamiento penal
diferenciado en funcién del género, por ser ésta violencia la mds grave manifestacién de la discri-
minacion, la situacién de desigualdad y del sometimiento en el que viven las mujeres por el solo
hecho de serlo. Cualquier enfoque debe partir del hecho de que este tipo de violencia es absoluta-
mente incompatible con el principio de igualdad, y en ese sentido se vienen manifestando los orga-

nismos internacionales para reivindicar su erradicacion.

Y por otro lado, recogemos la STC 92/2008, que establece la méxima proteccién a las mujeres
embarazadas en su empleo, al disponer la nulidad del despido de una trabajadora desde el
comienzo del embarazo, a pesar de que la empresa lo ignoraba. Este pronunciamiento favorece el
apoyo a las politicas sobre conciliacién de la vida laboral, familiar y personal de las mujeres y hom-

bres, en lo que respecta a la interrupcién, incorporacién y continuidad en el mercado laboral.

Mientras persista la situacién de desigualdad y discriminacién hacia las mujeres, las medidas de
accién positiva son necesarias y compatibles con el instrumento de la transversalidad de género,
seglin dispone nuestro marco normativo europeo, estatal y en el Estatuto de Autonomia para
Andalucfa, articulo 10.1, para que la igualdad de género sea real y efectiva, por ello, deben seguir
ocupando un lugar destacado en la programacién de las actividades y politicas ptiblicas. También
nos felicitamos ya que, en su interpretaciéon, nuestro més Alto Tribunal contribuye a seguir avan-

zando en el desarrollo de una sociedad mds justa, igualitaria y democrética.

Soledad Pérez Rodriguez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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L. INTRODUCCION

El titulo de este trabajo denota el cardcter de Ley transversal, Ley c6digo, Ley horizontal u otras calificaciones reci-
bidas por su universalidad o, como precisa el profesor Rodriguez-Pifiero, por ser una Ley que aplica “el principio
de iqualdad de género mds alld del empleo y de la actividad profesional” para “integrarlo en todas las politicas piiblicas”.
Por ello, si bien el papel de la Administracién Ptiblica es muy amplio y, dentro de ella, el del 4rea laboral espe-
cialmente, al abordar los posibles mecanismos de tutela tengamos que hablar de la incidencia de la Ley de igual-
dad en el comportamiento y competencias de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social (en adelante, ITSS).
Con independencia de otros instrumentos de los que pueda gozar la Administracion Laboral (comisiones, con-
sultas, distintivos, planes, etc.), nos centraremos en las consecuencias de la Ley para la ITSS, abordando las
actuaciones que a partir de su entrada en vigor ha de acometer, especialmente como consecuencia de “las refor-
mas de la Ley de igualdad en el texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones” (a la que denominare-
mos LISOS), pues como sefiala el mismo Rodriguez-Pifiero, “el cardcter transversal de la Ley, incluyendo, desde la
perspectiva de género, regulacion de numerosas y muy heterogéneas materias”, ha supuesto que se caracterice por “una
estructura compleja que da mds peso regulador a las disposiciones adicionales que al articulado”. Y es precisamente en
la Disposicién Adicional decimocuarta donde se contiene la modificacién de la LISOS, sin perjuicio de que en
la Disposiciéon Adicional decimotercera, al modificar la Ley de Procedimiento Laboral, también se afecte al pro-
cedimiento sancionador, en cuanto se contempla el procedimiento de oficio ante el orden social previo a la reso-
lucién administrativa sancionadora, o como consecuencia de la estimacién de perjuicios causada por actos dis-
criminatorios, para fundamentar la indemnizacién que determine el érgano judicial social.

Esto se refiere al derecho sancionador o derecho procesal, pero su andlisis nos llevard necesariamente a comen-
tar, aun sucintamente, el derecho sustantivo o material infringido, sefialadamente el Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET), modificado por la Disposicion Adicional décimo primera de la Ley.

Asfi pues, nos centraremos en tres de las treinta y una Disposiciones Adicionales, que modifican a su vez tres de
las veintidés leyes objeto de reforma, sin perjuicio de dejar constancia de que la actuacién de la Inspeccién de
Trabajo abarcard también el incumplimiento de Leyes como la de Prevencién de Riesgos Laborales (DA duo-
décima), la General de la Seguridad Social (DA decimoctava), o las reguladoras de bonificaciones a la contrata-
cién (DAs decimoquinta y decimosexta).

Abordaré lo mencionado distinguiendo en el andlisis primero las infracciones y, posteriormente, las sanciones.
Dentro de las infracciones analizaremos las modificaciones de tipos existentes y los nuevos tipos. Finalizaré con
una alusién a cuestiones de procedimiento ante el orden jurisdiccional social.
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II. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y LA LEY DE IGUALDAD

La reforma llevada a cabo por la Ley de Igualdad en la LISOS tiene una importante repercusién desde el punto
de vista de la metodologia tradicionalmente empleada en materia laboral por el Derecho administrativo san-
cionador. El incumplimiento de las normas relativas al principio de igualdad de trato y no discriminacién ha de
ser contemplado desde una perspectiva que conduzca a actuaciones menos rigidas y sencillas, dos caracteristi-
cas que han adornado esta rama del Derecho durante décadas. No se trata de probar una vulneracién de una
obligacion regulada de forma precisa y concreta, sino que el incumplimiento ha de ser argumentado por medio
de la integracién de conceptos juridicos indeterminados o de la calificacién de una estrategia empresarial.

Nos encontramos ante un ordenamiento juridico reflejo de una sociedad compleja que favorece la adaptacion
de la realidad empresarial y de las relaciones laborales a cada proceso productivo concreto. Ante un ordena-
miento juridico derivado de las Directivas comunitarias que gozan de una redaccién abierta, en blanco y omni-
comprensiva, pues han de poder transponerse a paises de muy distinta tradicién y estructura juridica. Todo lo
cual hace que exista un amplio abanico de acciones o actitudes en el seno de la empresa que no sean de facil
subsuncién en el supuesto de hecho normativo. No se trata de sancionar una superacién de jornada, o de dura-
cién de contrato temporal, o de inadecuacién del salario o de la causa del contrato, que requieren una dosis de
subjetividad escasa o nula. Se trata por el contrario de analizar, argumentar y concluir, mds que de probar una
simple relacién de causa-efecto. En este sentido se han de concretar conceptos juridicos indeterminados, con el
inestimable apoyo de la jurisprudencia comunitaria, constitucional y ordinaria, y de mantener o corregir deter-
minadas estrategias empresariales. Para ambos casos se precisa de una importante dosis de subjetividad que
deriva de una mayor labor interpretativa que, aun avalada por una bateria probatoria, era esta hace poco recha-
zada en la ortodoxia del Derecho administrativo sancionador. De forma paralela estd ocurriendo lo mismo con
la normativa de prevencion de riesgos laborales.

Una dificultad importante a la hora de aplicar algunos de los tipos infractores, que a continuacién comentare-
mos, radica en la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados que contienen los requisitos de las defini-
ciones de discriminacién directa e indirecta (articulo 6 de la Ley de Igualdad). Asi, se han de manejar concep-
tos tales como situaciéon comparable, apariencia de neutralidad, desventaja particular, justificaciéon objetiva,
finalidad legitima, medios necesarios y adecuados.

En este caso se ha de destacar no sélo la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados, sino el tratamiento
como discriminacién de una hipétesis de futuro: “haya sido o pudiera ser tratada...de manera menos favorable”. Este
futurible calificado como discriminacién plantea dificultades desde la perspectiva del derecho administrativo
sancionador en dos frentes. De un lado, la labor de la ITSS en la exigencia de medidas de prevencién de la dis-
criminacion, si bien el art. 1.2 de la Ley de Igualdad entiende como objetivos “eliminar y corregir...toda forma de
discriminacion por razon de sexo”.

Otro ejemplo de la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados lo encontramos en el articulo 5 de la Ley
de Igualdad, cuando se refiere a la no discriminacion en el acceso al empleo, donde se manejan los siguientes:
naturaleza de las actividades profesionales, contexto en el que se lleven a cabo dichas actividades, requisito pro-
fesional esencial y determinante, objetivo legitimo y requisito proporcionado. O, finalmente, cuando se define
en el articulo 7 el acoso sexual o acoso por razén de sexo, nos encontramos con conceptos como entorno inti-
midatorio, degradante u ofensivo.

En esta materia es particularmente complicado, desde la 6ptica de la sancién administrativa, demostrar que un
comportamiento tiene “el propdsito...de atentar” frente al “efecto de atentar” contra la dignidad. La solucién estri-
ba en centrarse s6lo en los actos constitutivos de un comportamiento tipicamente acosador, aunque no hayan
producido efectos perniciosos con los que se pueda tener un nexo causal.

La utilizacién de conceptos juridicos indeterminados, que han de llenarse, concretarse y definirse con el supues-
to de hecho concreto, plantean un reto que necesita para su superacién de la evolucién de un derecho admi-
nistrativo sancionador excesivamente lastrado por la interpretacion restrictiva, que conduce a que la ITSS ofrez-
ca pruebas fehacientes que no precisen de juicios de valor.

De forma similar ocurre con las obligaciones que se han de cumplir mediante un Plan, en esta materia de
Igualdad, en los que se parte de deficiencias en la empresa, reconocidas por la misma (evaluacién de riesgos o
diagnéstico para este caso), objetivos a alcanzar, metodologia y valoracion de resultados. Si no tiene discusién
sobre la infraccion consistente en la omision del plan, a partir de ahi todo se complica, pues habrd que estudiar
si la estrategia empresarial responde proporcionalmente a la situacién concreta de las relaciones laborales en la
empresa. Esto se acerca mds a una funcién de auditor socio-laboral que al concepto tradicional de inspeccién.
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Antes de adentrarnos en el andlisis de las novedades de los tipos infractores y sanciones, hay que referirse, aun
de forma sucinta, a varios asuntos complementarios de lo dicho:

La Exposicién de Motivos mantiene que se refuerza el papel de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social. Este
refuerzo no deriva de la mejora en medios humanos y materiales contenida en el dltimo Acuerdo para la Mejora
del Crecimiento y el Empleo (2006), ni en la Estrategia espafiola de Seguridad y Salud Laboral 2007-2012, sino
que obedece a la adaptacién de infracciones y sanciones y de los mecanismos de control. Por tanto, el refuerzo
deriva de un mantenimiento e incremento de cardcter competencial, con las peculiaridades apuntadas de una
nueva forma de entender el Derecho administrativo sancionador que incluye, como veremos, hasta la posibili-
dad de conmutar sanciones por el establecimiento de Planes de Igualdad.

La inversién de la carga de la prueba, principio sentado por el articulo 13 de la Ley de Igualdad como la nece-
sidad de que la persona demandada pruebe la ausencia de discriminacién y la proporcionalidad en las medi-
das adoptadas, que ha llevado a modificaciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil (DA 5%) y de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (DA 67), estd expresamente descartada su aplicacién a los procesos
penales y por ende a los sancionadores, que segtin nuestro Tribunal Constitucional se fundamentan en los mis-
mos principios, pero con matices. No obstante, como veremos los procedimientos sancionadores se inician
siempre de oficio y la prueba recae sobre la Inspeccién de Trabajo, si bien matizada por una presuncién de cer-
teza, que decae considerablemente a la hora de la revision de las resoluciones administrativas en sede jurisdic-
cional. En nuestro dmbito no se aplica la inversién de la carga de la prueba, y respecto de las denuncias, el arti-
culo 9.1.f) del RD 928/1998 establece que “no se tramitardn las denuncias que manifiestamente carezcan de funda-
mento”, exigiéndose entre sus requisitos que se contengan en la misma “los hechos presuntamente constitutivos de
infraccion, fecha y lugar de su acaecimiento, identificacion de los presuntamente responsables y demds circunstancias rele-
vantes”, afadiendo el articulo 23 del RD 138/2000 que la ITSS “iniciard...actuaciones de comprobacion e investiga-
cién si concurrieron indicios suficientes de veracidad o exactitud en los hechos denunciados. A tal fin, podrd solicitar al
denunciante su comparecencia para ratificar, ampliar o concretar el contenido de la denuncia”.

IIL. EL TIPO DE LA DISCRIMINACION DIRECTA E INDIRECTA: LA MODIFICACION DEL ARTiCULO
8.12 DE LA LISOS

El articulo 8.12 de la LISOS ha venido encargédndose de tipificar desde su origen como infraccién muy grave en
el dmbito de las relaciones laborales (seccion 1° del capitulo II) 1o que denominaba “las decisiones unilaterales del
empresario ... cuando contengan discriminaciones favorables o adversas...por circunstancias de sexo” “en materia de retri-
buciones, jornadas, formacién, promocion y demds condiciones de trabajo”.

Dicho texto se mantuvo hasta que el 1 de enero de 2004 entr6 en vigor la Ley 62/2003 de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, donde se introducen las siguientes modificaciones:

1° Se sustituye la expresién decisiones ... “cuando contengan” por decisiones “cuando impliquen” discrimina-
cidn, facilitando la labor de obtencién o calificacién de la prueba necesaria para aplicar el tipo infractor, pues se
pasa del debate sobre si una decision es discriminatoria en cuanto a su formulacién a la realidad de que se han
producido efectos o consecuencias discriminatorias, con independencia de dicha formulacién y de la intencio-
nalidad de la decisién, aspecto trascendente en todo derecho sancionador. En consecuencia, se pasa a un con-
cepto mds cercano a la responsabilidad objetiva, valorando el resultado mds que la causa del mismo y el com-
portamiento del sujeto infractor.

2° Se traslada por primera vez a la LISOS la terminologia mds precisa de “discriminaciones directas o indirectas”,
en consonancia con la reforma del articulo 4.2.c) del ET, siendo necesario remitirse para manejar ambos con-
ceptos a los acufiados en el articulo 28 de la Ley 62/2003.

3° Se tipifican como infraccién muy grave “las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los tra-
bajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una accion judicial destinada a exigir el cum-
plimiento del principio de igqualdad de trato y no discriminacion”.

Operadas estas modificaciones por la Ley 62/2003 en el articulo 8.12 de la LISOS, la reforma de este tipo infrac-
tor por la Ley de Igualdad reviste ya una menor trascendencia pues, como dice Rodriguez-Pifiero, “en buena
parte, la Ley de Igualdad desarrolla o refleja principios y reglas que han venido siendo deducidas de la Constitucién por la
jurisprudencia constitucional y ordinaria y desarrollada en diversos textos legales en materia de empleo y proteccion
social,” como ocurre con la citada Ley 62/2003.

Sentada la situacién de partida en cuanto a este tipo de infractor, que ha de ocupar la mayor parte de la actua-
cién inspectora, al menos cuantitativamente o en la labor habitual de verificacién transversal o con enfoque
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dual de la legislacién social, exponemos ahora las consecuencias de la regulacién contenida en la Ley de
Igualdad:

1° La Ley de Igualdad utiliza el término “empresa” en vez de “empresario”, como se habia venido haciendo
hasta ahora. Seguramente serd un error o imprecisién formal y terminolégica, pues de acuerdo con el articulo
2.1 de la LISOS es sujeto responsable “el empresario en la relacién laboral” y no la “empresa”. El vocablo empre-
sario es de una mayor precision, pues afecta indistintamente al empresario persona fisica o persona juridica,
mientras que la expresién “empresa” tiende a una concepcién mds economicista.

2° La verdadera modificacion en el texto se opera en el inciso final (afiadido por la Ley 62/2003) en el que colo-
ca, dentro de la garantfa de indemnidad, en pie de igualdad a la accién administrativa que a la judicial, cuan-
do esta “accién administrativa” vaya “destinada a exigir el cumplimiento de iqualdad de trato y no discriminacion”.

Si nos centramos esta accién administrativa en la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, los comentarios
pueden dirigirse en un triple sentido:

En primer lugar, si contemplamos la expresion “accién administrativa” en el contexto formado por la expresién
anterior “reclamacion efectuada en la empresa” y la expresioén posterior “accién judicial”, parece que nos encontra-
mos ante el concepto cldsico de accién como impulso a instancia de parte de un procedimiento (judicial o admi-
nistrativo) para conseguir la satisfaccién de un derecho, lo que en el ambito de las relaciones entre privados se
puede denominar como reclamacién. Es decir, antes de la reforma de la Ley de Igualdad se podia concluir que
se tipificaba el trato desfavorable del empresario hacia los trabajadores que bien habian presentado una recla-
macidn directa ante aquél (personal o a través de representantes sindicales o unitarios), bien habian ejercitado
una accién judicial a través del planteamiento de una demanda, ambas posibilidades para exigir la aplicacién
del principio de igualdad de trato y no discriminacién

Sin embargo, la acciéon administrativa, desde el prisma de activacién de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo
y Seguridad Social (sin contemplar otros posibles procedimientos administrativos), plantea particularidades,
pues todos los procedimientos sancionadores, con origen en actas de infraccion, u otros actos, como los reque-
rimientos (calificados por los administrativistas como de trdmite), se articulan siempre de oficio (art. 13 de la
Ley 42/1997, art. 9 y 13 del RD 928/1998). La cuestién en este punto es si la denuncia ante la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social puede ser calificada de accién administrativa y, en caso afirmativo, si la reaccién
empresarial de naturaleza discriminatoria ante la misma supone infraccién muy grave del articulo 8.13. Para
este andlisis es preciso comparar a la denuncia con la reclamacién y la accién judicial y resaltar, al menos, tres
dificultades.

Conocimiento por parte del empresario. Tanto en el caso de la reclamacién ante el empresario como de la
accion judicial a través de una demanda, el empresario tiene conocimiento de quien interpone la reclamacién o
demanda o a quien puede beneficiar cualquiera de ambas. En definitiva, puede identificar qué trabajadores
estdn relacionados con el asunto y reaccionar contra ellos con un trato desfavorable. Sin embargo, en el caso de
la denuncia ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, existe el deber de sigilo profesional, debiendo
guardarse secreto sobre el origen de la misma (art. 12 Ley 42/1997 y art. 10 RD 138/2000), considerando confi-
dencial el origen de cualquier queja sobre el incumplimiento de las disposiciones legales. En consecuencia, si el
empresario no conoce que la actuacién de la ITSS se debe a denuncia ni, en todo caso, conoce a la trabajadora
denunciante, dificilmente podrd reaccionar contra ella. Salvo en el caso de que la propia trabajadora se identi-
fique como denunciante, se pierde el presupuesto previo necesario para una reaccién. De tal manera que el trato
empresarial desfavorable habria que abordarlo como una discriminacién ordinaria.

Sujeto que ejerce la accién administrativa. El tipo infractor parece ligar el trato desfavorable respecto de unos
determinados trabajadores que previamente reclamaron o ejercieron una accion judicial. Sin embargo, en el caso
de la accién administrativa, si nos cefiimos a la denuncia ante la ITSS, nos encontramos que segtin el art. 13.2
de la Ley 42/1997 “es piiblica la accion de denuncia del incumplimiento de la legislacion social”. Lo que quiere decir
que cualquier persona puede denunciar el incumplimiento del principio de igualdad de trato y no discrimina-
cién respecto de unos determinados trabajadores, pudiendo darse el caso de reaccién empresarial contra éstos
sin que los mismos hayan formulado denuncia alguna. En sentido contrario, pudiera producirse la situacién de
que el denunciante sea un trabajador (o representante sindical o unitario) que no sufra discriminacién, pero
ponga de manifiesto la sufrida por otros.

Una interpretacion restrictiva nos conduce a que el tipo exige denuncia formulada por la trabajadora afectada
por la discriminacién y reaccién empresarial desfavorable ante esta denuncia, quedando fuera todas aquellas
denuncias planteadas por terceros no sometidos a discriminacién.

Reaccién frente a otras actuaciones inspectoras. Es relativamente comtin que el empresario, ante una actua-
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cién inspectora, intente deducir la causa de la misma: ;por qué ha venido la ITSS? Siendo lo mds habitual que
crea que tal actuacién se debe a una denuncia, previsiblemente de los trabajadores afectados por las conclu-
siones de la actuacién inspectora, puede reaccionar contra éstos. En el supuesto de actividad planificada, que
es la preferida reglamentariamente, o actividad de iniciativa, pueden comprobarse situaciones de discrimina-
cién que deban corregirse y frente a la compulsién administrativa el empresario reaccione entendiendo que el
origen de sus males radica de “presuntas” denuncias de los trabajadores, respecto de los que ha de corregir las
condiciones de trabajo. En estos casos, en los que no existe ni siquiera una denuncia, desapareceria el presu-
puesto de acciéon administrativa, a instancia de parte, para aplicar el tipo, aunque se reaccione con un trato
desfavorable.

Hemos planteado tres dificultades que desde una perspectiva de interpretacion restrictiva de las normas san-
cionadoras, “odiosa sunt restringenda”, nos conducirfa a pensar que aunque se sufra un trato desfavorable como
reaccion a la presencia de la ITSS para verificar el cumplimiento del principio de no discriminacién, en los tres
supuestos apuntados (la confidencialidad en cuanto a la denuncia, la posibilidad de ser denunciante quien no
es afectado o la de actuacién inspectora sin previa denuncia) dicho trato desfavorable quedaria fuera de la tipi-
ficacién del articulo 8.12.

Sin embargo, atendiendo a la finalidad de la norma de garantizar la indemnidad frente a las represalias, asi
como al tenor literal del derecho sustantivo infringido, podria mantenerse una posicién mds coherente, en el
sentido de dar la misma respuesta a todas las represalias derivadas de la actuacién de la ITSS como actividad
administrativa, y mds acorde con el sentido tutelador de la norma.

Asi, el articulo 9 de la Ley de Igualdad sé6lo contempla el supuesto de que el “trato adverso o efecto negativo que
se produzca en una persona” lo sea “como consecuencia de la presentacién por su parte” de la denuncia. Sin perjuicio
de entender sin mayor dificultad que la expresién “por su parte” engloba a los representantes legales de los tra-
bajadores, hay que tener en consideracion que este articulo se encuentra en el Titulo I donde se sientan defini-
ciones que afectan a todo el texto con el sentido de transversalidad ya apuntado.

En este punto existe una “asincronia” (término utilizado por Ricardo Escudero) entre el texto articulado y el
texto de las DA o, como dirfa Rodriguez-Pifiero, podriamos encontrarnos ante el riesgo de problemas de apli-
cacién por posibles discrepancias entre la regulacion “genérica del articulado y la introducida modificacién en las
leyes sectoriales”.

Lo definitivo para nosotros, sin embargo, es la interpretacion de la norma laboral infringida, el articulo 17.1 del
ET, que califica como nulas las decisiones que supongan un trato desfavorable “ante una accion administrativa”,
sin mds especificaciones en cuanto al origen de la misma

Siendo el ET una norma laboral, la accién administrativa a que se refiere guarda estrecha relacién con la ITSS y
ha de cohonestarse en este punto el ET con la normativa reguladora de la actividad de la ITSS. Si se parte de
que la accién administrativa comprende la activacién, a través de cualquier posibilidad, de la actuacién ins-
pectora encaminada a velar por el principio de igualdad de trato y no discriminacién, esta accién administrati-
va puede tener su causa remota en la denuncia de la afectada, en la denuncia de un tercero (al ser la accién de
denuncia publica), en la iniciativa del inspector o inspectora, en una orden superior para dar cumplimiento a
la planificacién de objetivos, en la peticiéon razonada de otros 6rganos. Pero la causa inmediata es que la “ITSS
actuard de oficio siempre”, como consecuencia de las causas remotas mencionadas (art. 13.2 Ley 42/1997).
Considerando pues que la ITSS siempre actiia de oficio y que el empresario puede reaccionar contra los traba-
jadores frente a dicha actuacién de oficio, sin conocer el origen remoto de dicha actuacién (sea o no por denun-
cia), ha de equipararse el concepto de accién administrativa con el de cualquier mecanismo que suponga abrir
la via de una actuacién inspectora concreta de verificacién del cumplimiento de la legislacién vigente en mate-
ria de igualdad y no discriminacion.

En apoyo de esta interpretaciéon podemos citar que el articulo 6 de la Directiva 2002/73/CE (que modifica la
76/207 / CEE) establece que los Estados miembros velardn por la existencia de procedimientos judiciales y/o
administrativos...para exigir el cumplimiento de las obligaciones establecidas con arreglo a la presente
Directiva a favor de toda persona que se considere perjudicada por la no aplicacién del principio de igualdad
de trato, incluso tras la terminacién de la relacién...”. Siendo tales procedimientos en nuestro caso, procedi-
mientos de oficio, decae la interpretacion restrictiva de que la accién administrativa sélo se concibe a instancia
de parte.

El segundo aspecto a comentar es si la accién administrativa se refiere exclusivamente a la actividad inspecto-
ra previa de investigacién, como hasta ahora se ha mantenido, o contempla también las reacciones adversas
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frente a una propuesta de sancién contemplada en un acta de infraccién.

Lo que habrd que demostrarse en este caso es la conexién entre la actuacién inspectora de comprobacién y el
trato desfavorable, siendo indiferente que la actuacién inspectora conlleve la comprobacién y, en su caso adop-
cién de medidas, de situaciones discriminatorias. Lo que integra el tipo es que la accién administrativa vaya
destinada al cumplimiento de la normativa sobre igualdad de trato y no discriminacién, y esa actividad en si
misma, con independencia del resultado que arroje, sea la causa de la reaccién empresarial. En todo caso si esta
ultima se retrasa hasta la notificacioén del acta de infraccién se entiende que dicha acta es un resultado de la
actuacién inspectora contra la que se reacciona.

Finalmente, en tercer lugar, hay que contemplar la posibilidad de aplicacién del principio “non bis in idem”. En
caso de comprobacién de discriminacién por reacciéon empresarial, para levantar nuevamente acta de infraccién
se requiere una diferencia en los hechos en que consiste la discriminacion, esto es, no vale con la continuidad
en la actitud discriminatoria (que deberia ser abordada desde los principios de reiteracién e infraccién conti-
nuada), sino que ha de constatarse un trato desfavorable perfectamente diferenciado del que originé el acta de
infraccién y, que a través de la misma, se intenté eliminar o corregir. En resumen, se puede mantener que el arti-
culo 8.12 de la LISOS contempla dos subtipos, el de la discriminacién y el de la reaccién empresarial desfavo-
rable, y que la conducta discriminatoria habitualmente recaerd en el primer subtipo, sin que en ningtn caso se
pueda sancionar dos veces cuando exista identidad en sujeto, hecho y fundamento. Yendo mds all4, es defen-
dible que el tipo del articulo 8.12 de la LISOS sélo contiene una conducta sancionable, la discriminacién por
diversos motivos, entre ellos por razén de sexo, dentro del cual se incluye expresamente, como conducta dis-
criminatoria por razén de sexo, la adopcién de represalias contra aquellos que persiguen tales comportamien-
tos discriminatorios.

A este respecto se pueden citar ejemplos de actuaciones de la ITSS en que debia concretarse la reacciéon en otro
tipo de trato desfavorable distinto del que se utilizé para levantar las actas de infraccién.

IV. EL TIPO DEL ACOSO POR RAZON DE SEXO:
LA MODIFICACION DEL ARTiCULO 8.13 BIS DE LA LISOS

De forma similar a lo que ocurre con el anterior tipo comentado, el grueso de esta infraccién muy grave fue esta-
blecido por la Ley 62/2003 y tipifica la conducta consistente en el acoso, que habria de calificarse como acoso
moral, pero siempre que tenga una conexién, una causa discriminatoria. Es decir, la victima sufre acoso moral
por razén de “origen racial o étnico, religioso o convicciones, discapacidad y orientacion sexual”. Lo que hace ahora la
Ley de Igualdad es anadir otra razén mds como origen del acoso moral y es “el acoso por razén de sexo”, que defi-
ne en su articulo 7 (comportamiento en funcién del sexo, atentado contra la dignidad, entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo).

Esta reforma merece, al menos los siguientes comentarios:

En cuanto a los requisitos del acoso por razén de sexo que sea objeto de sancién por infraccién muy grave no
han sido modificados por la Ley de Igualdad:

“Que se produzcan dentro del dmbito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial”. Hay que entender que
dicho dmbito alcanza, segtin larga trayectoria de TS al establecer la responsabilidad en otras materias como la
prevencién de riesgos laborales, hasta el mds reducido de cualquier persona, incluido un capataz o encargado,
que tiene facultades de mando sobre alguno o algunos trabajadores. Por tanto hay que incluir no sélo la alta,
sino también la media y baja direccién.

“Cualquiera que sea el sujeto activo del mismo”. Abarcando sin mayores discusiones a los encargados, también es
posible que lo sea por personas que no desempefian labor de direccién respecto de la victima, siempre que
“sea conocido por el empresario y no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo”. Atn siendo discutible,
entiendo que si el acoso se produce por alguien que ostenta poder de direccién en la empresa es suficiente
para integrar el tipo, exigiendo sélo que la situacién sea conocida por el empresario cuando el acoso se pro-
duce por quien carece de ese poder de direccién sobre la victima. En todo caso, se produce un tratamiento
claramente diferenciado del acoso sexual del articulo 8.13, mientras que en este tltimo se produce una res-
ponsabilidad cuasi-objetiva del empresario, al derivarse los comportamientos de acoso sexual acaecidos en
su dmbito empresarial, con independencia de cualquier otra circunstancia, para el tipo del articulo 8.13 bis se
requiere el conocimiento y la no adopcién de medidas. En este sentido la actuacién de la ITSS ha de orien-
tarse cronolégicamente a determinar si el empresario ha adoptado medidas para tener conocimiento de posi-
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bles situaciones de acoso sexual, presumiendo, como se ha dicho, que los comportamientos de su organiza-
cién directiva deben ser conocidos.

Lo criticable, en mayor medida de la Ley 62/2003, y en menor medida, dada su especialidad, de la Ley de
Igualdad, es que sélo se tipifique el acoso moral con fundamento discriminatorio, quedando el resto de las
situaciones de acoso moral al margen de la tipificaciéon directa. Debemos recordar que el articulo 8.11 tipifica
como infraccién muy grave los actos contrarios a la dignidad. El profesor Cristébal Molina habla del acoso,
como género y, dentro del mismo, de especies como el acoso moral (afectando a la integridad moral) o el sexual
(contra la dignidad e intimidad).

Se reabre el debate de si el acoso moral hay que enfrentarlo desde la perspectiva de las infracciones que reco-
gen una vulneracién de la dignidad (mencionada en la definicién del mismo), como la muy grave contenida en
el art. 8.11 LISOS “los actos del empresario que fueren contrarios al respecto de la intimidad y consideracion debida a la
dignidad de los trabajadores”, o si, por el contrario, es correcto abordarlo desde el prisma de la prevencién de ries-
gos laborales. La Ley de Igualdad conceptualmente habla de “ataque a la dignidad” y se modifica un tipo
infractor propio de las relaciones laborales en el contexto de actos discriminatorios. Sin embargo, en otras par-
tes de su articulado se refiere al acoso en el contexto de la salud laboral:

Art. 27.3.c) al abordar la politica de salud, encarga como actuacién a las Administraciones ptblicas “Ia conside-
racion, dentro de la proteccion, promocion y mejora de la salud laboral, del acoso sexual y el acoso por razén de sexo”

La DA octava modifica el apartado 9 del articulo 18 de la Ley 14/1986 General de Sanidad, y menciona “la pro-
teccion, promocion y mejora de la salud laboral, con especial atencién al acoso sexual y al acoso por razén de sexo” .

En conexién con lo anterior, hay que preguntarse por el posible incumplimiento de lo previsto en el articulo 48
de la Ley de Igualdad, que versa sobre medidas para prevenir el acoso sexual y por razén de sexo en el trabajo,
incluyendo cauces de denuncias, procedimientos especificos de prevencién, codigos de buenas practicas, la rea-
lizacién de camparias informativas o acciones de formacién. Este articulo no ha supuesto su traslacién, a través
de las consabidas DAs, hacia otras leyes, como por ejemplo la de prevencién de riesgos laborales, ni han ocasio-
nado la redaccién de un nuevo tipo infractor. Por ello, el incumplimiento del articulo 48 en materia de acoso por
razon de sexo, en cuanto que regula medidas para prevenir dafios a la salud del trabajador, podria encajar en la
infraccién grave en materia de prevencién de riesgos laborales prevista en el articulo 12.6, “incumplir la obligacion
de efectuar la planificacion de la actividad preventiva que derive como necesaria de la evaluacion de riesgos”.

V.MEDIDAS DE IGUALDAD, PLANES DE IGUALDAD: NUEVOS TIPOS INFRACTORES Y SANCIONES

Uno de los aspectos mds novedosos de la Ley de igualdad es la obligacién que pesa sobre los empresarios de
adoptar “medidas de igualdad” que, en determinados casos, “deberdn dirigirse a...un plan de igualdad” (art. 45 de
la Ley). Para enfocar adecuadamente este apartado han de tomarse determinadas precauciones:

1° Todavia no hay posiciones firmes ni doctrinal ni jurisprudencialmente que consoliden una interpretacién de
la nueva normativa que regula tales medidas y planes. Tal interpretacién otorgard unas u otras posibilidades al
derecho sancionador.

2° La principal dificultad estriba, como puso de manifiesto el Dictamen del Consejo de Estado 803 /2006 y abor-
da el profesor Rodriguez-Pifiero, en la naturaleza de dichos planes y su tratamiento legal, en la necesidad o no
de que tales planes sélo se elaboren si hay acuerdo o en caso de no lograrlo sigue pesando la obligacién de su
elaboracién, existiendo tensiones entre “el ejercicio del poder de direccion” empresarial modulado por la “ldgica
propia de los derechos de participacion y consulta” y la “contratacion colectiva propiamente dicha”, “considerando (el
Consejo de Estado) contradictorio con el principio de autonomia colectiva imponer un deber de negociar que conlleve una
obligacion de un resultado negociador. Ha de existir un plan de igualdad, y es deseable que se acuerde con la representa-
cién de los trabajadores, pero ello no deberia ser condicion sine qua non”.

3° En cuanto al derecho sustantivo, en palabras de Ricardo Escudero, “hay que ir trenzando los preceptos recogidos
en ambas partes de la Ley (articulado y DA) con el fin de comprender el sentido y el alcance” de los planes de igual-
dad desde la perspectiva de las sanciones, lo que va “en detrimento de la sequridad juridica”.

Hechas estas tres precisiones vamos a adentrarnos en los tipos infractores y el derecho sustantivo infringido.
TIPO 7.13 LISOS: “no cumplir las obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el Estatuto
de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacién”.

Se pueden analizar, al menos, cuatro aspectos: cudl es la normativa infringida, a qué obligaciones se refiere el
tipo infractor, quién es el sujeto infractor y el incumplimiento de la adopcién de medidas.
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Se trata de una infraccién grave, que plantea el problema de cual es la normativa infringida, pues sélo se cita
al ET y al Convenio Colectivo aplicable, dejando fuera la Ley de Igualdad. La cuestién se puede plantear en los
siguientes términos: ;Qué obligaciones establece el ET? ;Pueden ser distintas las obligaciones establecidas en la
Ley de Igualdad y en el ET? En caso afirmativo, jquedaria sin sancién el incumplimiento de las obligaciones
que s6lo se contienen en la Ley de Igualdad?

Un respeto estricto al principio de tipicidad excluiria los incumplimientos de la regulacién de la Ley de
Igualdad no recogida en el ET. Sin embargo, una interpretacién contextual nos lleva, como dijimos, a entrelazar
ambas normas de forma complementaria. En todo caso, una interpretacion literal del articulo 85.1 del ET, que
remite expresamente a lo dispuesto en el Capitulo III del Titulo IV de la Ley de Igualdad, nos conduciria a
incluir en el tipo el incumplimiento de las obligaciones sélo previstas en ella, si bien a través de lo que el pro-
fesor Ricardo Escudero llama “una via indirecta —casi hiperbélica-“. Y con mayor rotundidad, si cabe, fuera ya del
Titulo III relativo a la negociacién colectiva, y sin dejar duda alguna sobre la consideracién conjunta de ambas
normas en materia de planes de igualdad, el articulo 17 del ET, dedicado a “la no discriminacion en las relaciones
laborales”, establece en su apartado 5 que “el establecimiento de planes de igualdad en las empresas se ajustard a lo dis-
puesto en esta ley y en la Ley Orgdnica para la iqualdad...”.

Superada pues la problemadtica de qué derecho sustantivo puede ser vulnerado en el 4mbito del tipo, la segun-
da cuestién es delimitar a qué obligaciones se refiere el tipo infractor.

Tres son las obligaciones que se fijan por la normativa mencionada, que podemos exponer cronolégicamente:
negociacion, elaboracién y aplicacién. El incumplimiento de cualquiera de estas obligaciones permitirfa la apli-
cacion del tipo (postura no pacifica, pues muchos defienden que lo tnico que se tipifica es el deber de nego-
ciacion). Realizaremos un sucinto comentario de cada uno de ellas:

Negociacion. Repele al derecho sancionador, por lo forzado de la postura, intervenir en deberes que son el fun-
damento de la negociacién colectiva. El Convenio Colectivo en cuanto norma de eficacia general debe ser apli-
cado y la ITSS tiene una funcién en cuanto a velar por el cumplimiento de sus clausulas normativas. Pero una
cosa es aplicar el contenido de una norma y otra es sancionar que esa norma paccionada no se alcance o, con
mads precisién, que no se intente alcanzar. En todo caso, se abre una nueva via de actuacién de la ITSS encami-
nada a comprobar si el posible sujeto responsable (empresario en la relacion laboral) ha intentado la negocia-
cién, se ha dirigido a los interlocutores legitimos, ha puesto los medios necesarios, ha hecho propuestas de
medidas en la materia y ha intentado alcanzar un acuerdo. Desde el punto de vista de una actuacién inspecto-
ra, hay que tender a no fundamentar la infraccién en aspectos subjetivos, adquiriendo especial relevancia aspec-
tos materiales citados y, en particular, el haber realizado un diagnéstico de la situacion, paso previo a adoptar
el conjunto ordenado de medidas que lo componen, segtn el articulo 46.1 de la Ley de Igualdad.

Elaboracién. En todo caso, el Plan ha de elaborarse. Asi lo entiendo a falta de consolidacién de una postura doc-
trinal mayoritaria frente a las discrepancias ya expuestas. Desde una perspectiva empresarial, no se puede omi-
tir un plan por no llegarse a un acuerdo cuando un diagnéstico de la situacién ha puesto de manifiesto situa-
ciones mejorables desde la perspectiva de igualdad de trato. En dltimo extremo podria recibir otra denomina-
cién el conjunto de medidas a adoptar, pero ello constituirfa una mera apariencia formal de respeto a las com-
petencias de la negociacion colectiva.

Yendo més alld, podria pensarse que se incluye en el tipo no sélo la falta de elaboracién, sino que cualquier plan
que cumpliera los requisitos para su elaboracién no podria tenerse por tal. Es decir, no se habria elaborado un
plan que no contuviera un “conjunto ordenado de medidas”, que no hubiera fijado “los concretos objetivos, las estra-
tegias y practicas...” o “sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion”, o que no incluyera a “la totalidad de la empre-
sa”, requisitos para la elaboracién de un Plan de igualdad segtin el articulo 46 de la Ley Organica.

Aplicacién. La mera negociacién y elaboracién de un Plan son, evidentemente, insuficientes si no se pone en
préctica. Podria darse un fenémeno similar al ocurrido en prevencién de riesgos laborales con los planes de pre-
vencioén: la apariencia de cumplimiento formal sin repercusion directa en las condiciones de trabajo. No se trata
de sancionar el incumplimiento de las cldusulas obligaciones que conforman el contenido del Plan, como recha-
za el profesor Ricardo Escudero, sino de comprobar si, en su conjunto, estd siendo aplicado, para lo cual es fun-
damental estudiar el calendario de aplicacién de las medidas que lo componen, pues un Plan sin plazos de cum-
plimiento no admite tal calificacion.

Finalmente, y como veremos mds adelante, si no se acepta que el incumplimiento de estas obligaciones integran
el tipo infractor, nos encontraremos ante la situacién de que la LISOS dispensa un tratamiento excesivamente
dispar en cuanto al incumplimiento en materia de Planes de Igualdad segun el origen del mismo. Ya hemos de
aceptar que los incumplimientos de los Planes previstos por la normativa legal (para empresas de mds de 250
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trabajadores) son infracciones graves, mientras que los derivados de una resolucién de la Autoridad laboral son
muy graves. Pero admitir que en el primer caso sélo se sanciona la falta de negociacién y en el segundo la no
elaboracién y no aplicacién (ex articulo 8.17) supone un tratamiento tan privilegiado a los planes que se canje-
an por sanciones accesorias, que va en contra de una interpretacion sistematica y contextual, que degrada a un
importante colectivo de trabajadores y a la negociacién colectiva.

Hasta aqui las obligaciones legales. Sin embargo, tal y como se recoge en el tipo, esas obligaciones pueden estar
contenidas y reguladas en convenio colectivo. Habrd que estar a tales obligaciones especificas, pero el respeto
a la ley y la utilizacién de la conjuncién disyuntiva “0” no deja lugar a dudas sobre el contenido minimo legal
afectado. Sin duda, el Convenio Colectivo afectado por la infraccién establecerd obligaciones relativas a la nego-
ciacién, elaboracion y aplicacion del Plan de Igualdad.

Abordados los puntos conflictivos en torno a la posible normativa infringida y a la tipologfa de las obligacio-
nes, restan mencionar dos cuestiones maés.

El tercer asunto es quién ostenta la condicién de sujeto responsable. Partiendo, como se indicé supra, que nos
referimos al empresario en la relacién laboral (art. 2 LISOS), el sujeto responsable por via legal es el empresario
que cuente con mds de 250 trabajadores (art. 45.2 Ley de Igualdad) y, por via convencional, el empresario que
establezca el convenio colectivo aplicable (art. 45.3 Ley de Igualdad).

Si el criterio utilizado legalmente serd el utilizado convencionalmente, es decir, el del tamafio de la empresa medi-
do en términos de plantilla, el tinico problema que se plantea es el del cémputo de tal plantilla, siendo lo normal
la utilizacién de las reglas contenidas en el propio ET para las elecciones a representantes unitarios. No obstante,
hay posiciones doctrinales que entienden que al no distinguir la Ley de Igualdad entre trabajadores con contrato
de duracién determinada y con relacién indefinida, se deben contabilizar todos ellos por igual. Lo que si hay que
dejar claro es que nos encontramos ante una infracciéon de dmbito de empresa y no de centro de trabajo.

En cuarto lugar hay que preguntarse por las empresas que estdn obligadas a adoptar medidas de igualdad
que no han de consistir, necesariamente, en un plan de igualdad. Segtin el articulo 45.1 de la Ley, no son de
naturaleza facultativa pues “las empresas...deberdn adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion
laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberdn negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los
trabajadores”. Sin embargo, la remisién que se hace a la legislacién laboral para determinar la forma en que se
ha de llevar a cabo, y la contemplacion de la expresién “medidas” en el articulo 85.1 del ET en el marco de la
negociacion colectiva, obliga a remitirnos a la evolucién de esta tltima. Sin embargo, desde el punto de vista
del derecho administrativo sancionador son necesarias, al menos, dos precisiones:

La no adopcién o la no negociacion de tales medidas, dejando al margen los Planes de Igualdad, carecen de tipi-
ficacion expresa, y no pueden incluirse en el tipo 7.13 que estamos analizando, pues este menciona expresa y
tnicamente a los Planes de Igualdad.

Desde el punto de vista de la actuacién inspectora, habrd que centrarse en comprobar si existe discriminacién
y aplicar el tipo de infraccién muy grave del art. 13.12 de la LISOS ya comentado. En este sentido se debe dejar
apuntado que dicho tipo se refiere a “decisiones unilaterales”.

TIPO 8.17 LISOS “No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo manifiestamente
los términos previstos, cuando la obligacion de realizar dicho plan responda a lo establecido en el apartado
2 del articulo 46 de esta Ley”

Lo primero que llama la atencién de este tipo es que refiriéndose a incumplimientos en Planes de Igualdad, no
lo contempla en el comentado art. 7.13 (infraccién grave) y lo individualiza, elevando la calificacién a infraccién
muy grave.

Una advertencia inicial es que, por aplicacién del articulo 45.4 de la Ley de Igualdad, para la elaboracién de este
Plan de Igualdad no se requiere acuerdo colectivo, como en los “ordinarios”, siendo suficiente, si no se culmi-
na la negociacién con acuerdo, la consulta con la representacién legal de los trabajadores.

Para analizar el contenido del tipo es preciso referirse a las sanciones. En este caso la Ley de Igualdad da un
paso adelante en el derecho administrativo sancionador, permitiendo sustituir una sancién econémica (aunque
prudentemente de tipo accesorio) por el cumplimiento de la norma infringida, en este caso a través de la ela-
boracién y aplicacion de un Plan de Igualdad.

Abordaremos primero el esquema de funcionamiento, para después comentar algunos aspectos.

El esquema de funcionamiento es el siguiente:

1° Comisién de una infraccién muy grave de las tipificadas en los siguientes apartados:

Art. 8.12, decisiones unilaterales del empresario que impliquen discriminaciones directas o indirectas en las
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condiciones de trabajo, o decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable como reaccién ante una
reclamacién, accién administrativa o judicial exigiendo el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no
discriminacion.

Art. 8.13, acoso sexual.

Art. 8.13 bis, acoso moral.

Art. 16.2, discriminaciones para el acceso al empleo.

2° Cualquiera de dichas infracciones, recogida en acta de la ITSS, lleva aparejada una sancién de 6.251 a 187.515
euros (art. 40.1 LISOS actualizado por RD 306/2007, de 2 de marzo).

3° Ademds de dicha sancién “principal”, el nuevo articulo 46 bis de la LISOS, establece como responsabilidad
especifica en materia de igualdad las siguientes sanciones accesorias: pérdida automaética de ayudas, bonifica-
ciones y beneficios derivados de programas de empleo, desde la fecha en la que se cometi6 la infraccién, exclu-
sién automatica del acceso a tales beneficios durante seis meses.

4° Dicha sancién accesoria se puede sustituir por un Plan de Igualdad en dos tipos, el 8.12 y el 16.2, siempre que
la discriminacién directa o indirecta lo sea por razén de sexo. Quedan fuera, por tanto, los tipos referidos al
acoso sexual y al acoso por razén de sexo (articulos 8.13 y 8.13 bis), a pesar de que el articulo 7.3 de la Ley de
Igualdad mantiene que “se considerardn en todo caso discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razén de sexo”.
Pudiera deberse tal circunstancia a que se considere infracciones de mayor entidad las relacionadas con el acoso
y no proceda rebajarse el gravamen ocasionado por las sanciones accesorias, ya que, en todo caso, el empresa-
rio ha de tomar medidas para eliminar las situaciones de acoso, sin perjuicio de que las mismas se pudieran
integrar en un Plan de Igualdad.

5° Los requisitos de dicha sustitucién son los siguientes: solicitud de la empresa, informe preceptivo de la ITSS,
resolucién de la Autoridad Laboral, procedimiento regulado reglamentariamente, suspensién de la prescrip-
ci6én de las sanciones accesorias (tal vez de forma incorrecta se habla de suspension, término reservado a la
caducidad, en vez de interrupcién de la prescripcién).

Algunos de los aspectos que merecen comentario son los siguientes:

La Ley de Igualdad opera una reforma en la LISOS que va mds alld de una perspectiva de género, al establecer
sanciones accesorias para infracciones que pueden deberse a discriminaciones con un origen muy diverso
(racial o étnico, edad, estado civil, discapacidad, religién o convicciones, opinién politica, afiliacién sindical,
etc.).

La fecha a computar para la pérdida de bonificaciones, ayudas o beneficios no es la del acta de infraccién, sino
la de la comisién de la infraccién, que puede remontarse a 3 afios atrds de acuerdo con las reglas de la pres-
cripcién (art. 4.1 LISOS)

La pérdida de bonificaciones, ayudas o beneficios, supone la extincién del derecho y no una suspension de sus
efectos. Por ello, serd necesario volver a reunir los requisitos para el acceso, de nuevo, a tales ayudas, 6 meses
despusés.

Puede resolver la Autoridad laboral que no ha concedido las bonificaciones, por ej. si estas derivan del Sistema
de Seguridad Social.

No se determina cudndo el sujeto responsable puede solicitar el canje de la sancién por el Plan de Igualdad.
Parece que tiene oportunidad hasta que sea firme en via administrativa la sancién y dentro del plazo de ejecu-
cién de la misma. En todo caso, si se revocara la sancién principal en el orden contencioso-administrativo se
producirfa una devolucién de cantidades y previsiblemente la fijacién de una indemnizacién por “lucro cesan-
te” o por las cantidades dejadas de percibir.

Situado el marco de las sanciones accesorias, el nuevo tipo infractor 8.17 aborda lo que sucede en caso de que
el empresario que obtuvo la sustitucién de las sanciones accesorias por el plan de igualdad, no elabore o no apli-
que el mismo, o incumpla “manifiestamente los términos previstos”.

Si la omisién del plan, o su no aplicacién una vez elaborado ya fueron temas estudiados mds arriba, lo que resul-
ta novedoso es la previsién de incumplimiento manifiesto. Es el segundo tipo infractor de la LISOS que lo uti-
liza, pues recientemente se ha incorporado otro proveniente de la Ley 32/2006 de subcontratacién en el sector
de la construccién, el art. 13.17 de la LISOS habla de “cuando manifiestamente no concurran las causas...”. A seme-
janza de algunos tipos penales, lo que se quiere sancionar no es cualquier incumplimiento, sino los que alcan-
cen tal cota de gravedad que desvirttien el contenido de la resolucién de la Autoridad laboral que fija las con-
diciones que ha de tener el Plan de Igualdad para poder conmutarse por las sanciones accesorias.
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Asi pues, nos encontramos con un tipo que responde a dos principios:

De una parte, castigar la vulneracién de los actos de tutela de la Administracion Ptblica. El Plan esta autoriza-
do por una resolucién que se incumple. Como ocurre de forma similar con las érdenes de paralizacién ante un
riesgo grave e inminente, cuyo incumplimiento en si mismo, al margen de la infraccién derivada de las defi-
cientes condiciones de trabajo, constituye una infraccién muy grave (articulo 13.3 de la LISOS).

De otro lado, sancionar la reiteracién o persistencia en la infraccién, puesta de manifiesto en las deficiencias de
las medidas correctoras (Plan de Igualdad) superando el principio non bis in idem. Pudiera darse el caso de que
la ausencia de un Plan de Igualdad fuera infraccién grave (caso del art. 7.13 LISOS) y en otros sea castigada
tanto la discriminacién como la ausencia del Plan para su correccién, pero a través de infracciones muy graves
(art. 8.12 y 8.17 LISOS), lo que puede ofrecer una apariencia de poca proporcionalidad.

En caso de comisién de la infraccién del art. 8.17 LISOS se dejardn sin efecto la sustitucién de las sanciones acce-
sorias, con pérdida de ayudas, bonificaciones y beneficios desde la fecha de la comisién de la infraccién y exclu-
sién del acceso a los mismos durante seis meses desde la fecha de la resolucién que reactive las sanciones acce-
sorias. Al objeto de evitar desproporcionalidad e inseguridad juridica, la regulacién reglamentaria del procedi-
miento para la elaboracién de estos Planes de Igualdad, habra de referirse al plazo de elaboracién y al periodo
de vigencia o aplicacién del mismo, pues en caso contrario la interrupcién de la prescripciéon de sanciones acce-
sorias carecerfa de limite temporal.

Aunque de forma tangencial, hay que dejar constancia de la importancia que cobra la infraccién grave conte-
nida en el articulo 7.7 de la LISOS, “La transgresion de los derechos de informacion, audiencia y consulta de los repre-
sentantes de los trabadores...”, debido a las nuevas competencias en la materia. Asi podemos citar:

La reforma del articulo 64.1 del ET, al que se afiade un segundo pérrafo sobre los derechos de informacién, al
menos anual, sobre la aplicacion del derecho de igualdad de trato, que incluye las medidas adoptadas y, en su
caso, la aplicacién del Plan de Igualdad.

El articulo 47 de la Ley de Igualdad al abordar la transparencia en la implantacién del Plan de Igualdad, garan-
tiza el acceso de los representantes legales de los trabajadores a la informacién sobre su contenido y consecu-
cién de sus fines.

El articulo 45.4 de la Ley de Igualdad establece la obligacién de consulta para los Planes de Igualdad acorda-
dos por resolucién de la Autoridad laboral.

El articulo 45.5 de la Ley de Igualdad estable la consulta previa en el caso de que las empresas no estén obliga-
das a elaborar e implantar Planes de Igualdad.

El articulo 73 de la Ley de Igualdad establece que se informara a los representes de los trabajadores de las accio-
nes voluntarias de responsabilidad social de las empresas que no se concierten con los mismos.

LAS DERIVACIONES PROCESALES: COMUNICACION DE OFICIO A LA JURISDICCION SOCIAL

La Ley de Igualdad reforma dos articulos de la LPL directamente relacionados con las infracciones administra-
tivas del orden social, que dan lugar al denominado procedimiento de oficio.

Una de las dos reformas se puede calificar de mera actualizaciéon de la LPL, pues consiste en cambiar la remi-
sién que el articulo 149 hacia al ET, cuando este contenia el catdlogo de infracciones en materia de relaciones
laborales, para remitirse ahora al articulado de la LISOS, no sélo en cuestiones relacionadas con el principio de
igualdad de trato y no discriminacién, sino mencionando todas aquellas infracciones que, antes de ser revisa-
das en la jurisdiccién contencioso-administrativa, deben ser objeto de pronunciamiento “prejudicial” por el
orden jurisdiccional social cuando “el sujeto responsable las haya impugnado con base en alegaciones y pruebas de las
que se deduzca que el conocimiento del fondo de la cuestion estd atribuido” al mismo. Entre ellas se encuentra la infrac-
cién tipificada en el comentado articulo 8.12 que castiga las decisiones unilaterales del empresario que impli-
quen discriminaciones, asi como el trato desfavorable ante una reclamacién, accién administrativa o judicial
que persiga la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacion.

Dejando aparte este aspecto cuasi-formal, la reforma trascendente es la que se centra en el articulo 146 dedica-
do a las posibles formas de iniciacién del procedimiento de oficio. Hasta ahora tres eran las posibilidades:

La que acabamos de mencionar en materia de infracciones, y que supone una comunicaciéon de la autoridad
laboral que ha de resolver el procedimiento sancionador, no por tanto de la ITSS (art. 146.c) de la LPL).

La derivada de acuerdos de la autoridad laboral en materia de expedientes de regulacion de empleo cuando se
apreciara dolo, coaccién o abuso de derecho (articulo 146.b).
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La originada por certificaciones de resoluciones firmes dictadas por la autoridad laboral derivadas de actas de
infraccion en las que se observen perjuicios econémicos para los trabajadores afectados (146 a) de la LPL).

La nota comtin a estas tres vias de iniciacién del procedimiento de oficio reside en que se trata de actos y deci-
siones tomados por la autoridad laboral y nunca por la ITSS, aunque el origen del asunto precise de un acta de
infraccion.

Por otra parte, si bien la modalidad de pronunciamiento prejudicial del orden social cada vez es mds utilizada,
entre otras cosas por la consolidada linea jurisprudencial en contra del margen de discrecionalidad de la auto-
ridad laboral, lo cierto es que las “actas con estimacién de perjuicios econémicos” dan lugar a una modalidad
procesal que pasa inadvertida en nuestros dfas, pues si bien tenfa mayor sentido en épocas pretéritas, en la
actualidad los mecanismos de reclamacién judicial ponen en evidencia su obsolescencia.

Sin embargo, esta tltima férmula ha sido activada de una manera muy avanzada por la Ley de Igualdad, afia-
diendo una nueva via de iniciacién del procedimiento de oficio, expresamente reservada a la discriminacién por
razén de sexo. Y decimos que es avanzada por las razones que a continuacién se esgrimen.

Ante la comprobacién de una infraccién consistente en discriminacién por razén de sexo, la ITSS tiene un cami-
no directo que es el levantamiento de un acta de infraccién con la propuesta de sancién correspondiente. Este
acta puede dar lugar, a través de la decisién de la autoridad laboral, al inicio de un procedimiento de oficio pre-
vio ante el orden jurisdiccional social, que hemos calificado de “cuasi cuestién prejudicial”.

Pero a partir de la reforma de la Ley de Igualdad, la ITSS, directamente y sin necesidad de esperar a la deci-
si6én de la autoridad laboral, puede comunicar a la jurisdiccién social que ha constatado una discriminacién por
razon de sexo y recoger las bases de los perjuicios estimados para el trabajador “a los efectos de la determinacion
de la indemnizacion correspondiente” (art. 146d) de la LPL). En este sentido, la dificultad estriba en qué bases se
utilizan para el futuro fundamento de una indemnizacién cuando el dafio sufrido es de naturaleza moral y no
material.

En esta materia citaremos al Magistrado Pablo Aramendi Sdanchez que menciona “criterios de razonabilidad como
el repudio social que merece la transgresion...atendiendo a las peculiaridades personales del agresor y la victima, la inten-
sidad y duracién del dolor padecido por la victima, la eficiencia de la medida indemnizatoria para satisfacer a la victima del
dafio causado y el cardcter ejemplarizante de la medida para comportamientos futuros del agresor...”.

La caracteristica fundamental de esta nueva via radica en la suma celeridad pues:

Se inicia el procedimiento por la ITSS y no por la autoridad laboral.

No es necesario que se haya resuelto procedimiento sancionador alguno, ni que adquiera firmeza la posible san-
cién administrativa.

Ahora bien, puede darse el caso de que comunicada la discriminacién a efectos indemnizatorios, con posterio-
ridad la autoridad laboral decida comunicar la existencia del acta de infraccién por los mismos motivos a efec-
tos prejudiciales. Esta situacién la contempla la reforma de la Ley de Igualdad al establecer, para este caso, la
acumulacién de acciones, mediante el informe de la Jefatura de Inspeccién a la autoridad laboral y el traslado
de la situacién por esta al 6rgano jurisdiccional competente.

Todo lo anteriormente expuesto -criticas, dudas, reflexiones y criterios-, estd condicionado a su consolidacién a
través de la Direccién General de la ITSS, donde se estdn elaborando los protocolos de actuacién para la apli-
cacion de la Ley de Igualdad, que estardn accesibles en su web una vez aprobados.
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DECISION DE LA COMISION, DE 16 DE JUNIO DE 2008
RELATIVA A LA CREACION DE UN COMITE CONSULTIVO PARA

LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES!
(VERSION CcODIFICADA) (2008/590/CE)

Articulo 1

Se crea adjunto a la Comisién, un Comité consultivo para la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, que
en lo sucesivo se denominard «el Comité».

Articulo 2

1. Las funciones del Comité consistirdn en asistir a la
Comisién en la elaboracién y en la realizacién de las accio-
nes de la Comunidad para promover la igualdad de opor-
tunidades entre las mujeres y los hombres, y en fomentar
un intercambio permanente de las experiencias, politicas y
précticas pertinentes en la materia, entre los Estados miem-
bros y entre los diversos agentes implicados.

2. Para lograr los objetivos a que se refiere el apartado 1, el
Comité:

a) asistird a la Comisién en la creacion de instrumentos de
control, evaluacién y difusién de los resultados de las accio-
nes emprendidas en la Comunidad para promover la igual-
dad de oportunidades;

b) contribuird a la aplicacién de los programas de accién
comunitaria en la materia, en particular procediendo al exa-
men de sus resultados y proponiendo mejoras de las accio-
nes realizadas;

c) contribuird, con sus dictdmenes, a la elaboraciéon del
informe anual de la Comisién sobre los progresos realiza-
dos en materia de igualdad de oportunidades entre las
mujeres y los hombres;

d) estimulara el intercambio de informacidn sobre las accio-
nes emprendidas a todos los niveles con el fin de promover
la igualdad de oportunidades y, en su caso, emitird pro-
puestas sobre la posible continuidad de estas acciones;

e) emitird dictdmenes o enviard informes a la Comisién, a
peticién de esta o por iniciativa propia, sobre todas las cues-
tiones pertinentes respecto a la promocién de la igualdad
de oportunidades en la Comunidad.

3. Las modalidades de difusién de los dictimenes e infor-
mes del Comité se determinardn de acuerdo con la
Comisién. Estas podran ser publicadas en anexo al informe
anual de la Comisién sobre la igualdad de oportunidades
entre las mujeres y los hombres.

Articulo 3

1. El Comité estard formado por 68 miembros, a saber:

a) un representante, hombre o mujer, por Estado miembro,
de los ministerios o servicios gubernamentales encargados
de promover la igualdad de oportunidades entre las muje-
res y los hombres, que designard el Gobierno de cada
Estado miembro;

b) un representante, hombre o mujer, por Estado miembro,
de comités u organismos nacionales creados por disposi-
cién oficial que estén especificamente encargados de la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres como
representantes de los sectores interesados. Cuando en un
Estado miembro existan varios comités u organismos que
se ocupen de estos asuntos, la Comisién determinard cudl
es el organismo que, por sus objetivos, su estructura, su
representatividad y su grado de independencia, resulta
mads indicado para estar representado en el Comité. La par-
ticipacién de los Estados miembros donde no haya comités
de esta clase se encomendaré a representantes de los orga-
nismos que, a juicio de la Comisién, ejerzan funciones ana-
logas; este representante serd nombrado por la Comisién a
propuesta del comité u organismo nacional pertinente;

c) siete miembros en representacién de las organizaciones
patronales a escala comunitaria;

d) siete miembros en representacion de las organizaciones
de trabajadores a escala comunitaria.

Estos representantes serdn designados por la Comisién a
propuesta de los interlocutores sociales a escala comunita-
ria.

2. Dos representantes del lobby europeo de las mujeres par-
ticipardn, como observadoras, en las reuniones del Comité.
3. Los representantes en el &mbito comunitario de las orga-
nizaciones internacionales, profesionales o asociativas que
presenten a la Comisién una solicitud motivada podrdn
participar, como observadores, en las reuniones del Comité.
Articulo 4

Por cada uno de los vocales del Comité se nombrard, en las
mismas condiciones que las fijadas en el articulo 3, auno a
una suplente.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7, el o la suplen-
te s6lo asistird a las reuniones del Comité, y no participara
en sus trabajos si el miembro a quien reemplace se viere
imposibilitado para ello.

Articulo 5

El mandato de los miembros del Comité tendrd una dura-
cién de tres afios. Serd renovable.

Al terminar el periodo de tres afios, los miembros del
Comité permanecerdn en el cargo hasta que se proceda a su
sustitucién o a la renovacién de su mandato.

El mandato de un miembro expirard antes de concluir el
periodo de tres afios por dimisién, por haber dejado de per-
tenecer al organismo que representaba o por fallecimiento.
También se dard por terminado el mandato de un miembro
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cuando el organismo que presenté su candidatura solicite
su sustitucion.

El miembro que haya cesado serd sustituido para el perio-
do que falte para la expiracién de su mandato, segtin el pro-
cedimiento establecido en el articulo 4.

El ejercicio de estas funciones no dard lugar a ninguna
remuneracion; los gastos de viaje y de estancia ocasionados
por la asistencia a las reuniones del Comité y a los grupos
de trabajo creados segtin el articulo 8 serdn cubiertos por la
Comisién en aplicacién de las normas administrativas en
vigor.

Articulo 6

El Comité estard presidido por un presidente o presidenta,
elegido entre los miembros. Su mandato tendrd una dura-
cién de un afio. La eleccién se hard por mayoria de los dos
tercios de los miembros presentes; serd necesario, no obs-
tante, que el candidato obtenga como minimo la mitad del
total de los votos.

Dos vicepresidentes, hombre o mujer, serdn también elegi-
dos por la misma mayoria y en las mismas condiciones. Sus
funciones consistirdn en reemplazar al presidente en caso
de que este se vea impedido para desempeniarlas. El presi-
dente y los vicepresidentes habrdn de proceder de Estados
miembros diferentes. Constituirdn la Mesa del Comité, que
se reunird antes de cada reunién del Comité.

El trabajo del Comité lo organizard la Comisién en estrecha
relaciéon con el presidente. La Comisién establecerd el
borrador de orden del dia de las reuniones del Comité, de
acuerdo con el presidente. De la secretarfa del Comité se
encargard la unidad de la Comisién para las cuestiones de
la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. El
acta de las reuniones del Comité serd preparada por los ser-
vicios de la Comisién y presentada, para aprobacién, al
Comité.

Articulo 7

El presidente o presidenta podrd invitar a participar en los
trabajos del Comité, como experto, a cualquier persona que
posea particular competencia en alguno de los asuntos
incluidos en el orden del dfa.

La participacién de los expertos en los trabajos se limitara
al asunto que haya motivado su presencia.

Articulo 8

1. El Comité podra crear grupos de trabajo.

2. Para formular sus dictdmenes, el Comité podra encargar
informes a un ponente o a un experto externo, en la forma
que se determine.

3. Uno o varios miembros del Comité podrdn participar
como observadores en las actividades de otros Comités
consultivos de la Comisién e informar al Comité.

Articulo 9

Las medidas adoptadas en aplicacién de los articulos 7 y 8
que tengan repercusiones financieras sobre el presupuesto

de las Comunidades Europeas habran de someterse previa-
mente a la Comisiéon para que esta dé su conformidad y
habrén de ejecutarse con arreglo a las normas administrati-
vas en vigor.

Articulo 10

El Comité se reunird en la sede de la Comisién cuando esta
lo convoque. Celebrara dos sesiones al afio, como minimo.
Articulo 11

El Comité deliberard sobre las solicitudes de dictamen for-
muladas por la Comisién y sobre los dictimenes que emita
por iniciativa propia. Estas deliberaciones no irdn seguidas
de votacién.

La Comisién, al solicitar un dictamen, podrad determinar el
plazo en el que el dictamen habrd de emitirse.

Los puntos de vista de las categorias representadas consta-
rdn en un acta que se transmitird a la Comision.

En caso de acuerdo undnime del Comité sobre el dictamen
solicitado, el Comité establecera las conclusiones comunes
que se adjuntaran a las actas.

Articulo 12

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 287 del Tratado,
los miembros del Comité estardan obligados a no divulgar
las informaciones de que hayan tenido conocimiento por su
participacion en las tareas del Comité o de los grupos de
trabajo, cuando la Comisién les haya notificado que un
determinado dictamen o asunto guarda relacién con una
materia de cardcter confidencial.

En tales casos, solo asistirdn a las sesiones los miembros del
Comité y los representantes de la Comision.

Articulo 13

Queda derogada la Decisién 82/43/CEE.

Las referencias a la Decisién derogada se entenderdn hechas
a la presente Decisién y se leerdn con arreglo a la tabla de
correspondencias que figura en el anexo II".

ANEXO 1

Decisién derogada con la lista de sus modificaciones
sucesivas

Decision 82/43/CEE de la Comisién (DO L 20 de 28.1.1982,
p- 35)

Punto VIII.12 del anexo I del Acta de adhesién de 1985 (DO
L 302 de 15.11.1985, p. 209).

Punto IV.C del anexo I del Acta de adhesién de 1994 (DO C
241 de 29.8.19%4, p. 115).

Decisién 95/420/CE de la Comision (DO L 249 de
17.10.1995, p. 43).

Punto 11.4 del anexo II del Acta de adhesién de 2003 (DO L
236 de 23.9.2003, p. 585).

Reglamento (CE) n° 1792/2006 de la Comisién (DO L 362 de
20.12.2006, p. 1). Unicamente en lo relativo a la referencia
hecha en el articulo 1, apartado 2, sexto guién, y en el
anexo, punto 9.1, de la Decisién 82/43/CEE.

Puede consultarse dicho Anexo Il en http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ / LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:190:0017:0021:ES: PDF.
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COMENTARIO A LA DECISION DE LA
COMISION DE 16 DE JUNIO DE 2008 RELATIVA
A LA CREACION DE UN COMITE
CONSULTIVO PARA LA IGUALDAD DE
OPORTUNIDADES ENTRE HOMBRES Y
MUJERES.

La igualdad en nuestro ordenamiento juridico no es solo un
derecho fundamental de especial proteccién consagrado en
el articulo 14 de la Constitucién espafiola, también es un
valor superior del ordenamiento juridico segtn el art. 1.1
de la CE. En su primer aspecto es un derecho publico sub-
jetivo o lo que es lo mismo es la facultad de sus titulares de
aplicar una norma para la proteccion de un interés, es decir,
la facultad de exigir el respeto a la igualdad, a un trato no
discriminatorio que la Constitucién reconoce. En su segun-
do aspecto, como valor superior del ordenamiento juridico,
es un principio general del derecho constitucionalizado
junto con la libertad, la justicia y el pluralismo politico, y,
como tal, irradia a todo el ordenamiento que debe interpre-
tarse conforme al mismo. Pero la CE también reconoce en el
articulo 9.2 lo que se denomina igualdad material y que ha
permitido el desarrollo de acciones positivas cuando esta-
blece que los poderes ptiblico promoveran “las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en que se integra sean reales y efectivas”. Hay en la
CE otras manifestaciones de la igualdad como el derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica del hom-
bre y la mujer del articulo 32 o la igualdad de los hijos ante
la ley del articulo 39. El articulo 14 no solo contiene el reco-
nocimiento de la igualdad, sino que prohibe expresamente
toda discriminacién por razén de sexo.

El reconocimiento de la igualdad en la Constitucién de 1978
no llevé aparejado un desarrollo legislativo inmediato.
Hemos tenido que esperar hasta el afio 2007 cuando se pro-
mulga la Ley Organica 3/ 2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres. Sin embargo,
durante todo ese tiempo ha existido un desarrollo del arti-
culo 14 a través de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Podemos citar dos sentencias emblemati-
cas, la STC 103/83 conocida también como sentencia del
viudo, y la STC 128/87, o de ayuda a guarderias. La prime-
ra declara la inconstitucionalidad del art. 160.2 de la Ley
general de seguridad Social al considerar que el exigir dis-
tintos requisitos al viudo y a la viuda para acceder a la pen-
sién de viudedad vulnera el articulo 14. Sin Oembargo exis-
te un voto particular a esta sentencia que difiere del parecer
de la mayoria y considera que el tratamiento legislativo es
distinto porque la situacién real del hombre y la mujer viu-
dos dista mucho de ser equiparable, de tal modo que la
LGSS da un tratamiento distinto a supuestos de hecho que
también lo son con lo que no sélo no se vulnera el articulo

14 sino que se da cumplimiento a su mandato. Esta doctri-
na del voto particular se convierte en doctrina dominante
en la STC 128/87 donde el Tribunal considera que la ayuda
a guarderfas para las trabajadoras y los viudos con hijos
menores de seis afios, pero no para los trabajadores varo-
nes, no vulnera el articulo 14 al ser una medida que preten-
de evitar la salida del mercado de trabajo de las trabajado-
ras con hijos menores . Existen otras sentencias importantes
como la STC 17/2003 donde el Tribunal siente su doctrina
sobre el despido por causa de embarazo concluyendo que
es discriminatorio por vulnerar directamente el articulo 14.
Paralelamente tanto a nivel europeo como en el seno de
Naciones Unidas se reconoce la igualdad y especialmente la
no discriminacién por razén de sexo. En Europa ya el
Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales consagra la prohibicién de dis-
criminacién por razén de sexo en el articulo 14. También en
el Protocolo Adicional a la Carta Social Europea se consagra
el derecho a la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y de profesién, sin discriminacién por
razones de sexo, en el articulo 1.1. Por su parte el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea en su versién con-
solidada de 2002 fija como misién de la Comunidad promo-
ver la igualdad entre el hombre y la mujer en el articulo 2, y
en el articulo 3 se establece como objetivo “eliminar las des-
igualdades entre el hombre y la mujer y promover su igual-
dad”. En esta misma linea, el Tratado de Lisboa de 2007 con-
sagra la igualdad entre hombres y mujeres en el articulo 1
bis, y proclama la lucha contra toda discriminacién por
razén de sexo en el articulo 5 ter. Todavia en el &mbito euro-
peo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea dedica a la igualdad los articulo 20, 21 y 23, donde
proclama la igualdad de todas las personas ante la Ley, pro-
hibe toda discriminacién, en particular la promovida por
razones de sexo y garantiza la igualdad entre mujeres y
hombres “en todos los dambitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucién”. Junto con estos textos hay
que tener en cuenta también las Directivas en materia de
igualdad, como la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27
de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién, la Directiva 2002/73/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, que
modifica la Directiva 76 /207 /CEE del Consejo relativa a la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macién y a la promocién profesionales, y a las condiciones
de trabajo, la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13 de
diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y
servicios y su suministro, y la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,

En este sentido cfr. MARIA LuisA BALAGUER CALLEJON, Manual de Derecho Constitucional, Francisco Balaguer Callején (Coord.), Tecnos, Madrid, 3" edicién 2008,

Capitulo XVII, pdg. 89.
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relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacién (refundicién).

Con este marco legislativo se publica en el DOUE el 18 de
julio de este afio (2008), la Decisién de la Comisién, de 16 de
junio de 2008, relativa a la creacion de un Comité consulti-
vo para la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres (Version codificada) (2008/590/CE) que analiza-
mos. Ya en el afio 1981 la Comisién adopté la Decision
82/43/CEE de la Comision, de 9 de diciembre de 1981 rela-
tiva a la creacién de un comité consultivo para la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres que ha sido
modificada en diversas ocasiones siendo la Decisién de
2008 una refundicién.

En los Considerandos se parte de la configuracién de la
igualdad como “un requisito de la dignidad humana y de
la democracia” haciendo referencia a su papel como “prin-
cipio fundamental del Derecho comunitario, de las consti-
tuciones y leyes de los Estados miembros, y de los conve-
nios internacionales y europeos”. Efectivamente, hemos
visto mas arriba ese reconocimiento de la igualdad en los
textos internacionales y europeos.

La Comisién decide crear este Comité consultivo para la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres (arti-
culo 1), que tiene dos objetivos esenciales, por un lado, “asis-
tir a la Comisién en la elaboracion y en la realizacién de las
acciones de la Comunidad para promover la igualdad de
oportunidades entre las mujeres y los hombres”, una labor
de apoyo a la Comisién que se presume técnica, y, por otro
lado, “fomentar un intercambio permanente de las expe-
riencias, politicas y précticas pertinentes en la materia, entre
los Estados miembros y entre los diversos agentes implica-
dos”, es decir una funcién de intercambio y colaboracién
con los Estados miembros que se realizard a través de los
respectivos organismos de igualdad (articulo 2.1).

Para la consecucién de estos objetivos se le asignan al
Comité un conjunto de funciones enumeradas en el articu-
lo 2.2. Asi, el Comité “asistird a la Comisién en la creacion
de instrumentos de control, evaluacién y difusién de los
resultados de las acciones emprendidas en la Comunidad
para promover la igualdad de oportunidades” (articulo
2.2.a); “contribuird a la aplicaciéon de los programas de
accién comunitaria en la materia, en particular procediendo
al examen de sus resultados y proponiendo mejoras de las
acciones realizadas” (articulo 2.2.b); “contribuird, con sus
dictdmenes, a la elaboracion del informe anual de la
Comisién sobre los progresos realizados en materia de
igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hom-
bres” (articulo 2.2.c); “estimulard el intercambio de infor-
macién sobre las acciones emprendidas a todos los niveles
con el fin de promover la igualdad de oportunidades y, en
su caso, emitird propuestas sobre la posible continuidad de
estas acciones” (articulo 2.2.d); y “emitird dictdmenes o
enviard informes a la Comisién, a peticién de esta o por ini-

ciativa propia, sobre todas las cuestiones pertinentes res-
pecto a la promocién de la igualdad de oportunidades en la
Comunidad” (articulo 2.2.e). Como podemos ver sus fun-
ciones giran en torno a la accién en materia de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, como por ejemplo,
asistiendo a la Comisién en la creacién de organismos de
control, o proponiendo mejoras de las acciones realizadas.
También ayudara a la Comisién en la elaboracién del infor-
me anual sobre los progresos realizados en materia de
igualdad de oportunidades entre las mujeres y los hombres.
Y realiza una funcién de intercambio de informacién y de
realizacién de informes relativos a la igualdad.

El Comité estard integrado por 68 miembros (articulo 3) for-
mados por representantes de los Estados miembros, hom-
bres o mujeres, tanto de los ministerios como de los orga-
nismos de igualdad, representantes de las organizaciones
patronales y de trabajadores, y en calidad de observadoras
podrén participar en las reuniones del Comité dos repre-
sentantes del lobby europeo de mujeres y, previa solicitud
motivada también podrdn participar como observadores
los representantes en el dmbito comunitario de las organi-
zaciones internacionales, profesionales o asociativas.
También prevé la decisién el nombramiento de suplentes
uno o una por cada vocal que actuaran en caso de imposi-
bilidad del titular (articulo 4).

En principio el mandato de los vocales es de tres afios. Este
periodo puede alargarse ya que al expirar el mismo conti-
nuardn en su cargo hasta que se produzca un nuevo nom-
bramiento para evitar un vacio de poder. También puede
prolongarse por renovacién en el cargo, pero puede acor-
tarse por los motivos especificados en el articulo 5, a saber,
dimisién, fallecimiento o por haber dejado de pertenecer al
organismo que representaba o por cuando el organismo
que lo propuso solicite su sustitucién.

Por lo que respecta al funcionamiento del Comité, éste esta-
ré presidido por un presidente o presidenta, que junto con
dos vicepresidentes, hombre o mujer, constituirdn la Mesa
del Comité. El presidente o presidenta serd elegido entre
sus miembros con un mandato de un afio. La eleccién sera
por mayoria de dos tercios de los presentes debiendo obte-
ner al menos la mitad de los votos de la totalidad. Los vice-
presidentes son elegidos con las mismas mayorias. El tra-
bajo del Comité se organiza por la Comisién junto con el
presidente del Comité. Las reuniones serdn en la sede de la
Comisién cuando esta lo convoque. Se celebrardn dos sesio-
nes al afio, como minimo (articulo 10). En cuanto a la toma
de decisiones el articulo 11 prevé la deliberacién del Comité
sobre las solicitudes de dictamen que realice la Comisién y
sobre los que emita por iniciativa propia, esa deliberaciéon
constard en un acta que se transmitird a la Comisién.

El articulo 7 prevé la participacion de expertos, previa invi-
tacion del presidente o presidenta, en asuntos en los que
sean particularmente competentes pero sélo para ese asun-
to concreto, y el articulo 8 la creacién de grupos de trabajo
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y la participacién de expertos como ponentes de los dicta-
menes del Comité.

Por ultimo, el articulo 12 establece un deber de secreto de
los miembros del Comité cuando conozcan de asuntos
declarados confidenciales por la Comisién. En estos casos
no podréan asistir los observadores.

Esta decisién pone en funcionamiento un érgano de cola-
boracién con la Comisién en materia de igualdad entre
hombres y mujeres. Su operatividad o efectividad se verd
con el transcurso del tiempo y su intervencién en los asun-
tos de su competencia. En principio, parece una iniciativa
loable y su regulacién obedece al funcionamiento normal
de los 6rganos consultivos. Sin embargo llama la atencién

que en su composicién, como hemos visto, no se declare el
principio de representaciéon equilibrada entre mujeres y
hombres, limitdndose a establecer la posibilidad de que
tanto la presidencia como las vicepresidencias sean ocupa-
das por hombres o por mujeres. Es posible que la composi-
cién, distribuida entre los Estados miembros, impida esa
declaracién, pero creo que en la regulacién de un érgano de
estas caracteristicas y especialmente dedicado a la igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres se deberia haber
establecido su composicién paritaria o presencia equilibra-
da de mujeres y hombres. (Maria Dolores Cabello
Ferndndez. Profesora de Derecho Constitucional de la
Universidad de Mdlaga).

ACUERDO DE 17 DE JULIO DE 2008, DEL PLENO DEL CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL, POR EL QUE SE MODIFICA EL REGLAMENTO
1/2005, DE 15 DE SEPTIEMBRE, DE LOS ASPECTOS ACCESORIOS DE LAS
ACTUACIONES JUDICIALES, EN MATERIA DE SERVICIO DE GUARDIA EN
LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER*

Articulo tnico. Modificacién del Reglamento 1/2005, de los
aspectos accesorios de las actuaciones judiciales.

El Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales, queda modificado como sigue:
Uno. El articulo 38 queda redactado del siguiente modo:
“En cada partido judicial uno de los Juzgados de
Instruccién o de Primera Instancia e Instruccién desempe-
fiard, en régimen de guardia, las funciones a que se refiere
el presente Titulo. Igual cometido desarrollara en las cir-
cunscripciones que corresponda un Juzgado de Menores y
un Juzgado de Violencia sobre la Mujer”.

Dos. El apartado 4 del articulo 42 queda redactado del
siguiente modo:

“4. Salvo en aquellas demarcaciones donde exista servicio
de guardia de Juzgados de Violencia sobre la Mujer, también
serd objeto del servicio de guardia de los Juzgados de
Instruccién o de Primera Instancia e Instruccién la regulari-
zacion de la situacién personal de quienes sean detenidos
por su presunta participacién en delitos cuya instruccién sea
competencia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y
la resolucién de las solicitudes de adopcién de las 6rdenes
de proteccién de las victimas de los mismos, siempre que
dichas solicitudes se presenten y los detenidos sean puestos
a disposicion judicial fuera de las horas de audiencia de
dichos Juzgados. A estos efectos, el Juez de Instruccién que
atienda el servicio de guardia actuard en sustitucién del
correspondiente Juez de Violencia sobre la Mujer. Adoptada
la decisién que proceda, el Juez de Instruccién en funciones
de guardia remitird lo actuado al 6rgano competente y pon-

dré a su disposicién, en su caso, al imputado.

Lo dispuesto en el parrafo anterior serd también de aplica-
cién cuando la intervencién judicial haya de producirse
fuera del periodo de tiempo en que preste servicio de guar-
dia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer alli donde esté
establecido”.

Tres. El apartado 1y los parrafos primero, segundo y terce-
ro del apartado 2 del articulo 49 quedan redactados del
siguiente modo:

“1. De la coordinacién entre los Juzgados de guardia,
Juzgados de Violencia sobre la Mujer y la Policia Judicial en
la realizacion de citaciones.

Alos efectos de lo establecido en los articulos 796, 797 bis y
962 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la asignacién de
espacios temporales para aquellas citaciones que la Policia
Judicial realice ante los distintos Juzgados de guardia y ante
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer donde no esté
establecido un servicio de guardia propio, se realizard a tra-
vés de una Agenda Programada de Citaciones (APC), que
detallard franjas horarias disponibles en dichos Juzgados
para esta finalidad. Tratdndose de Juzgados de Violencia
sobre la Mujer en aquellas demarcaciones donde no presten
servicio de guardia, las franjas horarias que se reserven
comprenderdn tnicamente los dias laborables y las horas
de audiencia; las citaciones se sefialardn para el dia hébil
mads proximo, y si éste no tuviere horas disponibles, el sefia-
lamiento se hard para el siguiente dia hdbil mds préximo.
Las asignaciones de hora para citaciones deben tener en
cuenta los siguientes criterios:

Publicado en el Boletin Oficial del Estado, nim. 182, de 29 de julio de 2008. No se reproduce la Exposicién de Motivos.
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I. Si hubiera mds de un servicio de guardia o mds de un
Juzgado de Violencia sobre la Mujer en la circunscripcion
para instrucciéon de Diligencias Urgentes, las citaciones se
realizaran al respectivo servicio de guardia o Juzgado de
Violencia sobre la Mujer que corresponda con arreglo a las
normas de reparto existentes, asi como a los acuerdos adop-
tados en el seno de la Comisién Provincial de Coordinacién
de la Policfa Judicial.

II. Tendrdn preferencia en la asignacién de espacios hora-
rios preestablecidos los testigos extranjeros y nacionales
desplazados temporalmente fuera de su localidad, a los
efectos de facilitar la practica de prueba preconstituida, de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 797
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

2. De la coordinacién de sefialamientos para juicios orales
entre Juzgados de guardia, Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, Juzgados de lo Penal y Fiscalias de las Audiencias
Provinciales.

A los efectos previstos en el articulo 800.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, los distintos Juzgados en servicio
de guardia ordinaria y los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer realizardn directamente los sefialamientos para la
celebracién del juicio oral en las causas seguidas como pro-
cedimiento de enjuiciamiento rdpido, siempre que no
hayan de dictar sentencia, de conformidad de acuerdo a lo
previsto en el articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

En aquellas demarcaciones donde no esté constituido el ser-
vicio de guardia en los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, el Juzgado de Instruccién en servicio de guardia que,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 54.2 de la
Ley Orgdanica 1/2004, de Medidas de Proteccién Integral
contra la Violencia de Género, haya de resolver sobre la
situaciéon personal del detenido por hechos cuyo conoci-
miento corresponda al Juzgado de Violencia sobre la Mujer,
citard a éste para comparecencia ante dicho Juzgado en la
misma fecha para la que hayan sido citados por la Policia
Judicial la persona denunciante y los testigos, en caso de
que se decrete su libertad. En el supuesto de que el deteni-
do sea constituido en prisién, junto con el mandamiento
correspondiente, se librard la orden de traslado al Juzgado
de Violencia sobre la Mujer en la fecha indicada.

Lo dispuesto en el parrafo anterior serd también de aplica-
cién cuando la intervencién judicial haya de producirse
fuera del periodo de tiempo en que preste servicio de guar-
dia el Juzgado de Violencia sobre la Mujer alli donde esté
establecido”.

Cuatro. Se introduce en el Capitulo II del Titulo III una
nueva Seccién 7.7 bis, con un articulo 62 bis, en los siguien-
tes términos:

“SECCION SEPTIMA BIS. EL SERVICIO DE GUARDIA DE

LOS JUZGADOS DE VIOLENCIA SOBRE LA MUJER EN
LOS PARTIDOS JUDICIALES CON CUATRO O MAS JUZ-
GADOS DE TAL CLASE

Articulo 62 bis.

1. En los partidos judiciales donde existan cuatro o maés
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, se establecera un ser-
vicio de guardia de permanencia en el que turnardn de
modo sucesivo todos los 6rganos de tal naturaleza en ellos
existentes.

2. Las referencias del Capitulo I del Titulo III a los servicios
de guardia y a los Juzgados de guardia, se extienden a los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer que presten servicio
de guardia, en lo relativo a las competencias que les son
propias.

3. El servicio de guardia de los Juzgados de Violencia sobre
la Mujer en los partidos judiciales a los que se refiere el apar-
tado uno del presente articulo, se prestard durante tres dias
consecutivos en régimen de presencia de 9 a 21 horas. En las
actuaciones inaplazables que se presenten en los restantes
periodos de tiempo, intervendrd el Juzgado de Instruccién o
de Primera Instancia e Instruccién que en esos momentos se
encuentre prestando el servicio de guardia, el cual remitird
las diligencias practicadas al 6rgano competente”.
Disposicion final. Entrada en vigor.

El presente Acuerdo entrard en vigor el dia uno de noviem-
bre de dos mil ocho.

COMENTARIO AL ACUERDO DE 17 DE JULIO
DE 2008 DEL CGPJ, POR EL QUE SE MODIFICA
EL REGLAMENTO 1/2005, EN MATERIA DE SER-
VICIO DE GUARDIA EN LOS JUZGADOS DE
VIOLENCIA SOBRE LA MUJER

Un poco de historia

Han pasado ya poco més de tres afios desde que, el 29 de
junio de 2005, se conocié la noticia de que empezaban a tra-
bajar 430 Juzgados de Violencia contra la Mujer (en adelan-
te también JVSM), diecisiete de ellos en exclusividad. Estos
Juzgados no eran sino una de las principales consecuencias
de la Ley contra la Violencia de Género, en vigor desde
enero de 2005. Pero estos nuevos Juzgados de Violencia no
disponian de servicio de guardia, al contar con un tnico
juez titular con un horario concentrado de lunes a viernes,
en dias laborables, de 9.00 a 15.00 horas.

Efectivamente, el Reglamento 1/2005, de los aspectos acce-
sorios de las actuaciones judiciales’, no regulaba un servicio
de guardia propio para los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer. Se atribufa este servicio exclusivamente a los
Juzgados de Instruccién y los Juzgados de Primera
Instancia e Instruccién de guardia (que “suplantaban” esta
funcién a los primeros).

Vid. al respecto mi “Comentario al Acuerdo Reglamentario 1/2005, de 27 de abril, del Pleno del CGPJ y al Acuerdo del Pleno de 15 de septiembre de 2005,
por el que se aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales.” En: Revista Articulo 14. Una perspectiva de género. Boletin

de Informacion y Andlisis Juridico. Num. 20, diciembre de 2005, pags. 41 a 43
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Necesidad de la actual reforma

No obstante, este servicio de guardia se ha revelado “insu-
ficiente”, porque los asuntos se inician sin salirse de las
horas de “audiencia publica”. Es decir, su sustanciacién y
resolucién se desarrolla més alld de la jornada ordinaria de
trabajo. En otras palabras, los asuntos se sustancian y
resuelven mds alld del horario de “audiencia” que presen-
tan los JVSM. Ello ha desembocado en la creacién del servi-
cio de guardia de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer,
y su necesaria coordinacién con los Juzgados de Instruccién
y los Juzgados de Primera Instancia e Instruccién.

Contenido de la reforma

El presente Acuerdo del CGPJ modifica el Reglamento
1/2005. Esta reforma entra en vigor el dia 1 de noviembre
de 2008, y crea un régimen especial de guardias para los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer con una serie de cri-
terios: “territorial, competencia especializada” y las especi-
ficas actuaciones que precisen una “urgente” participacién
del juez, especialmente la celebracién de juicios y tramita-
cién de las 6rdenes de proteccion (pues se tienen que adop-
tar medidas que afectan a derechos fundamentales).

Es significativo, tal como marca el art. 110.2 de la LOPJ, que
el Pleno del CGPJ haya consultado previamente antes de
aprobar este Acuerdo, aparte de asociaciones profesionales,
del Observatorio contra la Violencia Doméstica y de
Género, etc., con los Jueces Decanos de los partidos judi-
ciales de las capitales de provincia de Granada y Alicante.
Sin embargo, este Acuerdo no ha sido informado por los
representantes de los trabajadores, aunque es necesario
negociar con los representantes sindicales de los trabajado-
res y trabajadoras en lo relativo a los cambios de las condi-
ciones de trabajo. Tampoco se detalla qué Juzgados entra-
rén en el servicio de guardia y como se retribuird a este per-
sonal. Ello ha hecho que el Sindicato Comisiones Obreras
haya enviado al Secretario General de Modernizacién y
Relaciones con la Administracion de Justicia un escrito'.
La reforma afecta al art. 38 del Reglamento 1/2005 que sufre
una nueva redaccién . Asimismo, el art. 42.4 se modifica, regu-
lando con mucho detalle el servicio de guardia de los
Juzgados (de Violencia, de Instruccién o de Primera Instancia).
En especial, se ocupa de recoger las competencias de los mis-
mos, como regularizar la situacion de las personas detenidas
por tomar parte presuntamente en delitos cuya investigacién
corresponda a los Juzgados de Violencia de género y solventar
las peticiones para que se dicten las 6rdenes de proteccién de
las mujeres victimas de delitos de violencia.

Para una mejor coordinacién de los diferentes Juzgados
competentes en esta materia en relacién con las citaciones y
seflalamientos para juicios orales se modifica el art. 49 del
Reglamento 1/2005. De este modo, existird una Agenda

www. fsap.ccoo.es

Programada de Citaciones que regulard detalladamente las
horas en que se producirdn las citaciones que la Policia
Judicial haga ante los diferentes Juzgados de guardia y ante
los Juzgados de Violencia sobre la Mujer que no cuenten
con servicios de guardia propios.

En ese sentido, los espacios horarios serdn los dias labora-
bles y las horas de audiencia. Atin se detalla més el reparto
de hora para las citaciones, que se regird por unas reglas
concretas:

17 En caso de incoacién de Diligencias urgentes, las citacio-
nes se hardn bien al servicio de guardia, bien al Juzgado de
Violencia sobre la Mujer correspondiente, conforme a las
reglas de reparto preestablecidas.

2% Los testigos que tengan que salir fuera de su localidad con-
tardn con un trato preferente en el reparto de horas, con la
finalidad de que se pueda realizar “la prueba constituida”.

Cémo coordinar los sefialamientos para juicios orales
entre diversos Organos jurisdiccionales (Juzgados de
guardia, Juzgados de Violencia sobre la Mujer, Juzgados
de lo Penal y Fiscalias de las Audiencias Provinciales).
Los sefalamientos para que tenga lugar el juicio oral por el
procedimiento de enjuiciamiento rdpido se efectuardn por
los propios Juzgados en servicio de guardia ordinaria y los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, con la condicién de
que no tengan que aprobar sentencia .

No obstante, en las demarcaciones judiciales en las que los
Juzgados de Violencia sobre la Mujer no tengan servicio de
guardia, es decir, aquellos partidos judiciales que tengan 4 6
mads juzgados, el encargado de citar al detenido por hechos
de los que tenga que ocuparse el Juzgado de Violencia sobre
la Mujer serd el Juzgado de Instruccién de guardia. Si se pro-
duce un cambio en la situacién personal del detenido y éste
es mandado a prisién se dictard también una orden de tras-
lado al Juzgado de Violencia sobre la Mujer.

El presente Acuerdo del CGPJ también contempla el
supuesto de que el JVSM no esté de guardia (es decir, esté
saliente de guardia), en cuyo caso todo lo relatado con ante-
rioridad también serfa de aplicacién.

¢Y qué ocurre con los nuevos servicios de guardia que se
implantan en los Juzgados de Violencia sobre la Mujer? En
aquellos partidos judiciales que dispongan de cuatro 6 més
Juzgados de Violencia sobre la Mujer, se implantara un ser-
vicio de guardia permanente, donde se irdn alternando
sucesivamente todos los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer. Mds concretamente, el servicio de guardia de los
mencionados Juzgados se realizard durante tres dias segui-
dos, con horario presencial de 9 de la mafiana a 9 de la
noche. Fuera de este horario se hard cargo el Juzgado de
Instruccién o de Primera Instancia e Instruccién que preste
el servicio de guardia.

“En cada partido judicial uno de los Juzgados de Instruccién o de Primera Instancia e Instruccién desempenard, en régimen de guardia, las funciones a que se
refiere el presente Titulo. Igual cometido desarrollard en las circunscripciones que corresponda un Juzgado de Menores y un Juzgado de Violencia sobre la Mujer.”

Cfr. art. 800.3 y 801 de la LECr.
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En definitiva, tras este Acuerdo del CGPJ de 17 de julio de
2008 no todos los Juzgados de Violencia sobre la Mujer dis-
pondrén de servicio de guardia, tinicamente los partidos
judiciales que dispongan de cuatro o mas juzgados. Y aque-
llos que si dispongan de este servicio de guardia, amplian
su horario de 3 de la tarde a 9 de la noche. Asimismo, en
este Acuerdo se pretende una efectiva coordinacién entre
los juzgados de guardia ordinarios y estos Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. Ademads, se especifica el sistema

de de juicios rdpidos en violencia de género y las citaciones
que las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado habran
de practicar ante los juzgados de guardia o los Juzgados de
Violencia sobre la Mujer. La experiencia judicial nos dira si
esta reforma en relacién con el servicio de guardia es lo
suficientemente eficaz y completa. (MARfA DOLORES
MARTINEZ CUEVAS. Profesora Contratada Doctora.
Departamento de Derecho
Universidad de Granada).

Constitucional de la

DECRETO 437/2008, DE 2 DE SEPTIEMBRE, POR EL
QUE SE CREA LA COMISION INTERDEPARTAMENTAL
PARA LA IGUALDAD DE MUJERES Y HOMBRES®

Articulo 1. Creacion.

Se crea la Comisién Interdepartamental para la Igualdad de
Mujeres y Hombres, como 6rgano colegiado adscrito orga-
nicamente a la Consejeria competente en materia de
Igualdad y funcionalmente a la Comisién Delegada para la
Igualdad, el Bienestar y la Inmigracién, en el que estardn
representadas todas las Consejerias de la Junta de
Andalucia, con la composicién, competencias y régimen de
funcionamiento que se establecen en el presente Decreto.
Articulo 2. Finalidad.

La Comisién Interdepartamental para la Igualdad de
Mujeres y Hombres tendrd como finalidad el seguimiento
de las acciones y actuaciones adoptadas por la
Administraciéon de la Junta de Andalucia en materia de
igualdad de género, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 59.1 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocién de la igualdad de género en Andalucia.
Articulo 3. Competencias.

Para el cumplimiento de su finalidad, le corresponde a la
Comisién Interdepartamental para la Igualdad de Mujeres
y Hombres desarrollar las funciones establecidas en el arti-
culo 31.2 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la
Administraciéon de la Junta de Andalucia y, en particular,
las siguientes:

a) Promover la aplicacién del principio de igualdad de trato
y oportunidades entre mujeres y hombres en la
Administracién de la Junta de Andalucia.

b) Hacer un seguimiento del cumplimiento, desarrollo y
aplicacién de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la
promocién de la igualdad de género en Andalucia.

¢) Analizar y debatir el Plan estratégico para la igualdad de
mujeres y hombres que el Consejo de Gobierno aprobard
cada cuatro anos, de conformidad con lo establecido en el
articulo 7 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, asi como
realizar el seguimiento de la ejecucioén del citado Plan.

d) Analizar y debatir el informe periédico, previsto en el
articulo 64 de la Ley 12/2007, de 26 de noviembre, sobre el
conjunto de actuaciones llevadas a cabo en relacién con la
efectividad del principio de igualdad entre mujeres y hom-
bres. A tal fin, todos los érganos de la Administracién de la
Junta de Andalucia colaborardn con la Comisién facilitan-
dole la informacién necesaria.

e) Hacer el seguimiento de las actuaciones de las Unidades
de Igualdad de Género constituidas en cada Consejerfa de
conformidad con el articulo 60 de la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre.

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

Articulo 4. Composicion.

1. La Comisién Interdepartamental para la Igualdad de
Mujeres y Hombres estard integrada por las siguientes per-
sonas:

a) Presidencia: La persona titular de la Consejeria compe-
tente en materia de igualdad.

b) Vicepresidencia: La persona titular del Instituto Andaluz
de la Mujer.

¢) Vocalias: Una persona con rango al menos de Director o
Directora General, que serd designada por las personas titu-
lares de las restantes Consejerias que constituyen la
Administracion de la Junta de Andalucia.

d) Secretaria: Realizard las funciones de Secretaria un fun-
cionario o funcionaria del Instituto Andaluz de la Mujer
que desempefie una Jefatura de Servicio, cuyo nombra-
miento se realizard por la Presidencia de la Comisién, que
actuard con voz pero sin voto.

2. La composicién del 6rgano respetard la representacion
equilibrada entre mujeres y hombres de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 11 de la Ley 12/2007, de 26 de
noviembre.

3. En caso de vacante, ausencia o enfermedad, las personas

BOJA nim. 180, de 10 de septiembre de 2008. No se reproduce la Exposicién de Motivos.
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que sean vocales titulares de la Comisién Interdepartamen-
tal serdn sustituidas por sus suplentes, quienes tendrdn
rango al menos de titular de Direccién General y serdn
designadas al tiempo que las titulares de las vocalfas. La
suplencia de la Vicepresidencia recaerd en la persona que
designe la Presidencia de la Comisién. Asimismo, la
suplencia de la persona titular de la Secretaria recaerd en
una persona designada por la Presidencia de la Comisién
con los mismos requisitos exigidos a la persona titular.
Articulo 5. Funcionamiento.

1. La Comisién Interdepartamental para la Igualdad de
Mujeres y Hombres se reunird, al menos, dos veces al afio y,
en todo caso, cuando lo estime necesario la persona que
ostenta la Presidencia.

2. La Comisién Interdepartamental para la Igualdad de
Mujeres y Hombres se regird por sus propias normas de
organizacién y funcionamiento y, en todo caso, por lo dis-
puesto en el capitulo II del titulo IV de la Ley 9/2007, de 22
de octubre y en el capitulo II del titulo IT de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Pudblicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn.

3. La Comisién Interdepartamental para la Igualdad de Muje-
res y Hombres podré crear grupos de trabajo con la composi-

cién y funcionamiento que determine el propio 6rgano, al
objeto de tratar cuestiones de manera més especifica.
Articulo 6. Gestion administrativa.

Corresponde al Instituto Andaluz de la Mujer prestar la
asistencia técnica y administrativa necesaria para el funcio-
namiento de la Comisién Interdepartamental para la Igual-
dad de Mujeres y Hombres, asi como de los Grupos de tra-
bajo que se constituyan en su seno, con la aportaciéon de
medios tanto materiales como personales.

Disposicion adicional tinica. Constitucion de la Comision.
La constitucién efectiva de la Comisién se realizard en el
plazo de un mes a contar desde el dia siguiente al de la
entrada en vigor del presente Decreto.

Disposiciéon derogatoria tnica. Derogacion normativa.
Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o infe-
rior rango se opongan a lo dispuesto en el presente Decre-
to.

Disposicion final primera. Desarrollo y ejecucion.

Se faculta a la Consejera para la Igualdad y Bienestar Social
para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el
desarrollo de lo establecido en el presente Decreto.
Disposicion final segunda. Entrada en vigor.

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

LEY 5/2008, DE 24 DE ABRIL, DEL DERECHO DE LAS
MUJERES A ERRADICAR LA VIOLENCIA MACHISTA (CATALUNA)'®

Titulo I. Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto de la Ley.

1. La presente ley tiene por objeto la erradicacién de la vio-
lencia machista y la remocion de las estructuras sociales y
los estereotipos culturales que la perpettian, con la finali-
dad que se reconozca y se garantice plenamente el derecho
inalienable de todas las mujeres a desarrollar su propia
vida sin ninguna de las formas y dambitos en que esta vio-
lencia puede manifestarse.

2. La presente ley establece medidas integrales respecto a la
prevencién y la deteccién de la violencia machista y de sen-
sibilizacién respecto a esta violencia, con la finalidad de
erradicarla de la sociedad, asi como reconoce los derechos
de las mujeres que la sufren a la atencién, asistencia, pro-
teccién, recuperacién y reparacién integral.

Articulo 2. Garantia de los derechos de las mujeres.

1. Todas las mujeres que se hallan en situaciones de violen-
cia machista, asi como sus hijos e hijas dependientes, que
vivan o trabajen en Catalufia y con independencia de la
vecindad civil, la nacionalidad o la situacién administrativa

y personal, tienen garantizados los derechos que la presen-
te ley les reconoce, sin perjuicio de lo establecido por la
legislacién en materia de extranjerfa y de la exigencia de
determinados requisitos para las diferentes prestaciones y
servicios.

2. Las referencias a las mujeres incluidas en la presente ley
se entiende que incluyen también a las nifias y adolescen-
tes, salvo que se indique de otro modo.

Articulo 3. Definiciones.

A efectos de la presente ley, se entiende por:

a) Violencia machista: la violencia que se ejerce contra las
mujeres como manifestacién de la discriminacién y la situa-
cién de desigualdad en el marco de un sistema de relacio-
nes de poder de los hombres sobre las mujeres y que, pro-
ducida por medios fisicos, econémicos o psicolégicos,
incluidas las amenazas, intimidaciones y coacciones, tenga
como resultado un dafio o padecimiento fisico, sexual o psi-
colégico, tanto si se produce en el &mbito ptblico como en
el privado.

b) Sensibilizacién: el conjunto de acciones pedagégicas y
comunicativas encaminadas a generar cambios y modifica-

Publicada en el Diario Oficial de la Generalidad de Catalufia, nimero 5123, de 8 de mayo de 2008. No se reproduce el Preambulo.
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ciones en el imaginario social que permitan avanzar hacia
la erradicacién de la violencia machista.

¢) Prevencioén: el conjunto de acciones encaminadas a evitar
o reducir la incidencia de la problematica de la violencia
machista mediante la reduccién de los factores de riesgo, e
impedir asi su normalizacién, y las encaminadas a sensibi-
lizar la ciudadania, especialmente a las mujeres, en el senti-
do de que ninguna forma de violencia es justificable ni tole-
rable.

d) Deteccién: la puesta en funcionamiento de diferentes ins-
trumentos tedricos y técnicos que permitan identificar y
hacer visible la problemitica de la violencia machista, tanto
si aparece de forma precoz como de forma estable, y que
permitan también conocer las situaciones en las que se debe
intervenir, para evitar su desarrollo y cronicidad.

e) Atencién: el conjunto de acciones destinadas a una per-
sona para que pueda superar las situaciones y consecuen-
cias generadas por el abuso en los dmbitos personal, fami-
liar y social, garantizando su seguridad y facilitindole la
informacién necesaria sobre los recursos y procedimientos
para que pueda resolver la situacién.

f) Recuperacion: la etapa del ciclo personal y social de una
mujer que ha vivido situaciones de violencia en que se pro-
duce el restablecimiento de todos los d&mbitos dafiados por
la situacién vivida.

g) Reparacién: el conjunto de medidas juridicas, econémi-
cas, sociales, laborales, sanitarias, educativas y similares
adoptadas por los distintos organismos y agentes responsa-
bles de la intervencién en el &mbito de la violencia machis-
ta, que contribuyen al restablecimiento de todos los ambi-
tos dafiados por la situacién vivida.

h) Victimizacién secundaria o revictimizacién: el maltrato
adicional ejercido contra las mujeres que se hallan en situa-
ciones de violencia machista como consecuencia directa o
indirecta de los déficits -cuantitativos y cualitativos- de las
intervenciones llevadas a cabo por los organismos respon-
sables, asi como por las actuaciones no acertadas prove-
nientes de otros agentes implicados.

i) Precariedad econémica: situacién de una persona que tie-
ne una percepcién de ingresos igual o inferior al indicador
de renta de suficiencia de Catalufia, que se establece anual-
mente.

Articulo 4. Formas de violencia machista.

1. A efectos de la presente ley, la violencia machista puede
ejercerse en alguna de las siguientes formas:

a) Violencia fisica: comprende cualquier acto u omisién de
fuerza contra el cuerpo de una mujer, con el resultado o el
riesgo de producirle una lesién fisica o un dafo.

b) Violencia psicoldgica: comprende toda conducta u omi-
sién intencional que produzca en una mujer una desvalora-
cién o un sufrimiento, mediante amenazas, humillacién,
vejaciones, exigencia de obediencia o sumisién, coercién
verbal, insultos, aislamiento o cualquier otra limitacién de
su ambito de libertad.

¢) Violencia sexual y abusos sexuales: comprende cualquier
acto de naturaleza sexual no consentido por las mujeres,
incluida la exhibicién, la observacién y la imposicién,
mediante violencia, intimidacién, prevalencia o manipula-
cién emocional, de relaciones sexuales, con independencia
de que la persona agresora pueda tener con la mujer o la
menor una relacién conyugal, de pareja, afectiva o de
parentesco.

d) Violencia econémica: consiste en la privacién intenciona-
da y no justificada de recursos para el bienestar fisico o psi-
coldgico de una mujer y, si procede, de sus hijas o hijos, y la
limitacién en la disposicién de los recursos propios o com-
partidos en el &mbito familiar o de pareja.

2. La violencia machista puede ejercerse de forma puntual
o de forma reiterada.

Articulo 5. Ambitos de la violencia machista.

La violencia machista puede manifestarse en algunos de los
siguientes dmbitos:

Primero.-Violencia en el &mbito de la pareja: consiste en la
violencia fisica, psicolégica, sexual o econémica ejercida
contra una mujer y perpetrada por el hombre que es o ha
sido su cényuge o por la persona que tiene o ha tenido con
ella relaciones similares de afectividad.

Segundo.-Violencia en el &mbito familiar: consiste en la vio-
lencia fisica, sexual, psicolégica o econémica ejercida contra
las mujeres y las menores de edad en el seno de la familia y
perpetrada por miembros de la propia familia, en el marco
de las relaciones afectivas y los vinculos del entorno fami-
liar. No se incluye la violencia ejercida en el d&mbito de la
pareja, definida en el apartado primero.

Tercero.-Violencia en el dmbito laboral: consiste en la vio-
lencia fisica, sexual o psicolégica que puede producirse en
el centro de trabajo y durante la jornada laboral, o fuera del
centro de trabajo y del horario laboral si tiene relacién con
el trabajo, y que puede adoptar dos tipologfas:

a) Acoso por razén de sexo: lo constituye un comporta-
miento no deseado relacionado con el sexo de una persona
en ocasioén del acceso al trabajo remunerado, la promocién
en el puesto de trabajo, el empleo o la formacién, que tenga
como propdsito o produzca el efecto de atentar contra la
dignidad de las mujeres y crearles un entorno intimidato-
rio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

b) Acoso sexual: lo constituye cualquier comportamiento
verbal, no verbal o fisico no deseado de indole sexual que
tenga como objetivo o produzca el efecto de atentar contra
la dignidad de una mujer o crearle un entorno intimidato-
rio, hostil, degradante, humillante, ofensivo o molesto.
Cuarto.-Violencia en el dmbito social o comunitario, que
comprende las siguientes manifestaciones:

a) Agresiones sexuales: consisten en el uso de la violencia
fisica y sexual ejercida contra las mujeres y las menores de
edad que estd determinada por el uso premeditado del sexo
como arma para demostrar poder y abusar del mismo.

b) Acoso sexual.
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¢) Trafico y explotacion sexual de mujeres y nifias.

d) Mutilacién genital femenina o riesgo de padecerla: inclu-
ye cualquier procedimiento que implique o pueda implicar
una eliminacién total o parcial de los genitales femeninos o
produzca lesiones en los mismos, aunque exista consenti-
miento expreso o tacito de la mujer.

e) Matrimonios forzados.

f) Violencia derivada de conflictos armados: incluye todas
las formas de violencia contra las mujeres que se producen
en estas situaciones, como por ejemplo el asesinato, la vio-
lacién, la esclavitud sexual, el embarazo forzado, el aborto
forzado, la esterilizaciéon forzada, la infeccién intencionada
de enfermedades, la tortura o los abusos sexuales.

g) Violencia contra los derechos sexuales y reproductivos
de las mujeres, como por ejemplo los abortos selectivos y
las esterilizaciones forzadas.

Quinto.-Cualesquiera otras formas andlogas que lesionen o
sean susceptibles de lesionar la dignidad, la integridad o la
libertad de las mujeres.

Articulo 6. Finalidades.

Las medidas que esta ley establece tienen como finalidades:
a) Facilitar la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, y la autonomia y la libertad de las mujeres.

b) Establecer mecanismos para hacer investigaciéon sobre
violencia machista y difundir sus resultados, asi como para
la sensibilizacién social y la informacién destinada a las
mujeres.

¢) Dotar a los poderes ptblicos de Catalufia de instrumen-
tos eficaces para erradicar la violencia machista en los
ambitos preventivo, educativo, formativo, de los medios de
comunicacién y laboral y social.

d) Establecer los derechos de las mujeres que se encuentran
en situacion de violencia machista, exigibles ante las admi-
nistraciones ptblicas, asi como para sus hijos e hijas, ade-
mds de asegurar su acceso gratuito a los servicios ptblicos
que se establezcan.

e) Garantizar derechos econémicos para las mujeres que se
hallan en situacién de violencia machista, con el fin de faci-
litarles el proceso de recuperacién y reparacion.

f) Crear la Red de Atencién y Recuperacién Integral para las
mujeres que sufren violencia machista, integrada por un
conjunto de recursos y servicios ptblicos para la atencién,
asistencia, proteccion, recuperacion y reparacion.

g) Establecer mecanismos para una intervencién integral y
coordinada contra la violencia machista, mediante la cola-
boracién de las administraciones puablicas de Catalua, y la
participacién de las entidades de mujeres, profesionales y
organizaciones ciudadanas que actiian contra la violencia
machista.

h) Concretar medidas para introducir la especializacién de
todos los colectivos profesionales que intervienen en la
atencion, asistencia, proteccién, recuperacién y reparacion
destinadas a las mujeres y las demads victimas de la violen-
cia machista.

i) Garantizar el principio de adecuacién de las medidas,
para que en el momento de su aplicacién se tengan en cuen-
ta las necesidades y las demandas especificas de todas las
mujeres que sufren la violencia machista.

Articulo 7. Principios orientadores en las intervenciones de los
poderes piiblicos.

Los poderes ptblicos de Catalufia, para lograr las finalida-
des establecidas por el articulo 6, deben seguir los siguien-
tes criterios de actuacién:

a) El compromiso con la efectividad del derecho de no dis-
criminacién de las mujeres.

b) La consideracion del cardcter estructural y la naturaleza
multidimensional de la violencia machista, en especial en
cuanto a la implicacién de todos los sistemas de atencion y
reparacion.

¢) La consideracién del cardcter integral de las medidas,
que deben tener en cuenta todos los dafios que las mujeres,
los menores y las menores sufren como consecuencia de la
violencia machista, también los dafios sociales y econémi-
cos, y los efectos de esta violencia en la comunidad.

d) La transversalidad de las medidas, de modo que cada
poder publico implicado debe definir acciones especificas
desde su dmbito de intervencién, de acuerdo con modelos
de intervencién globales, en el marco de los programas cua-
trienales de intervencién integral contra la violencia
machista en Catalufia.

e) La debida consideracién de las particularidades territo-
riales, culturales, religiosas, personales, socioeconémicas y
sexuales de la diversidad de las mujeres en situacién de
violencia machista, asi como sus necesidades especificas,
considerando que ninguna particularidad justifica la vulne-
racién de los derechos fundamentales de las mujeres.

f) La proximidad y el equilibrio de las intervenciones en el
territorio, con una atencién especifica en las zonas rurales.
g) El compromiso que la construccién de las respuestas a la
violencia machista debe efectuarse desde las necesidades
especificas y las experiencias de las mujeres en situaciones
de violencia, a partir de las metodologfas y las précticas que
desde la sociedad civil y académica y las organizaciones
feministas en especial han ido definiendo a través de la
experiencia.

h) La consideracién de las dificultades singulares en que se
encuentran mujeres de determinados colectivos en situacio-
nes especificas, de acuerdo con el capitulo 5 del titulo III.
i) El compromiso activo de garantizar la privacidad de los
datos personales de las mujeres en situacién de violencia,
asi como las demds personas implicadas o de los testigos,
de acuerdo con la legislacién aplicable.

j) La evitacion de la victimizacion secundaria de las mujeres
y el establecimiento de medidas que impidan la reproduc-
cién o la perpetuacion de los estereotipos sobre las mujeres
y la violencia machista.

k) El compromiso en la necesidad de que todas las personas
profesionales que atienden a las mujeres en situaciones de
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violencia dispongan de la debida capacitacién y formacién
especializada.

1) El fomento de los instrumentos de colaboracién y coope-
racién entre las distintas administraciones publicas para
todas las politicas ptblicas de erradicacién de la violencia
machista y, en especial, el disefio, el seguimiento y la eva-
luacién de las medidas y los recursos que deben aplicarse.
m) El fomento de los instrumentos de participacién y cola-
boracién con las organizaciones sociales, en especial las de
mujeres, como los consejos de mujeres, el movimiento aso-
ciativo de mujeres y los grupos de mujeres pertenecientes a
movimientos sociales y sindicales, en el disefio, el segui-
miento y la evaluacién de las politicas publicas para erradi-
car la violencia machista.

n) La participacién profesional y social, que implica contar
con todas las personas profesionales de los diferentes dmbi-
tos que puedan atender la complejidad de las formas de
violencia machista y con el criterio y la participacién de los
colectivos afectados.

0) La necesidad de la celeridad de las intervenciones, para
posibilitar una adecuada atencién y evitar el incremento de
la victimizacién.

p) La limitacién de la mediacién, con la interrupcién o, si
procede, la paralizacién del inicio de cualquier proceso de
mediacién familiar si hay implicada una mujer que ha
sufrido o sufre cualquier forma de violencia machista en el
ambito de la pareja o el familiar objeto de la mediacién.

q) La vinculacién del Gobierno de la Generalidad con los
derechos de las mujeres y el cumplimiento del principio de
igualdad de todas las personas que viven en Catalufa, de
acuerdo con el articulo 37 del Estatuto.

Titulo II. De la prevencion, la deteccion y la erradicacion
de la violencia machista

Capitulo 1. Investigacién en violencia machista

Articulo 8. Fomento, alcance y difusion de la investigacion.

1. El Gobierno debe aportar los medios necesarios para ase-
gurar que se lleve a cabo investigacién en el &mbito univer-
sitario y especializado en todos los temas relacionados con
la violencia machista, con el objetivo de mejorar la preven-
cién, la atencién y la efectividad de la recuperaciéon en
situaciones de violencia machista y conseguir su erradica-
cion.

2. La investigacién debe incluir todas las manifestaciones
de la violencia machista, asi como el diferente impacto que
tiene esta violencia en colectivos especificos de mujeres y en
las menores y los menores que indirectamente o directa-
mente la sufren. Asimismo, la investigacién debe desarro-
llar programas innovadores que tengan como objetivo defi-
nir, ensayar y evaluar estrategias proactivas y preventivas
con relacién a los perpetradores de violencia machista.

3. La promocién de la investigacién debe ser liderada trans-

versalmente por el Instituto Cataldn de las Mujeres, que
debe establecer los necesarios acuerdos de colaboracién en
el ambito universitario y especializado para llevarla a cabo.
4. Debe llevarse a cabo la difusién del conocimiento sobre
la violencia machista en todos los dmbitos sociales y, muy
especialmente, entre las personas profesionales que traba-
jan con las mujeres en situaciones de violencia, y por todos
los medios que estén al alcance.

Capitulo 2. Sensibilizacién social e informacién para pre-
venir y eliminar la violencia machista

Articulo 9. Actuaciones de informacién y sensibilizacion social.
1. Las administraciones ptblicas de Catalufia deben impul-
sar y desarrollar periédicamente actuaciones informativas
y estrategias de sensibilizacién social destinadas a prevenir
y eliminar la violencia machista.

2. Las actuaciones de informacién tienen por objeto dar a
conocer:

a) Los derechos de las mujeres que sufren situaciones de
violencia machista o que se hallan en riesgo de sufrirlas,
tipificadas por la presente ley y toda la legislacién aplicable,
asi como los medios de identificacién de dichas situaciones.
b) Los servicios disponibles de asistencia y proteccién, y los
de recuperacién y reparacién, destinados a las mujeres que
han sufrido o sufren violencia machista.

c) Los deberes de la ciudadania, del personal al servicio de
las administraciones ptblicas de Catalufia y de agentes
sociales ante el conocimiento o riesgo de concurrencia de
situaciones de violencia en los dmbitos familiar, laboral,
docente, vecinal y social, en general.

3. Para disefiar y distribuir la informacién a que se refiere
este articulo deben atenderse a las particularidades territo-
riales, culturales, religiosas, econémicas, sexuales y perso-
nales de la poblacién.

4. Las actuaciones de informacién y sensibilizacién social
contra la violencia machista deben llevarse a cabo de forma
que se garantice el acceso universal a estas actuaciones,
teniendo en cuenta las situaciones personales y sociales que
puedan dificultar su acceso. Estas actuaciones deben ofre-
cerse en formato accesible y comprensible y debe garanti-
zarse el uso de las modalidades y las opciones de comuni-
cacién que sean necesarias.

5. Las actuaciones de sensibilizacién tienen como objetivo
modificar los mitos, los modelos, los prejuicios y las con-
ductas con relacion a las mujeres y la violencia machista, y
deben recoger los siguientes elementos:

a) Presentar el fenémeno como multidimensional.

b) Enmarcar el fenémeno en la distribucién desigual de
poder entre mujeres y hombres.

¢) Hacer visibles los modelos agresivos vinculados a la mas-
culinidad tradicional y las conductas pasivas o subordina-
das tradicionalmente vinculadas a los valores femeninos.
d) Diferenciar el origen y las causas de la violencia machis-
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ta de los problemas concretos afiadidos que puedan afectar
a los agresores, como alteraciones mentales, toxicomanias y
alcoholismo, y de determinados niveles culturales, estatus
socioeconémico y procedencia cultural.

e) Presentar a las mujeres que han sufrido violencia machis-
ta como personas que han podido activar los recursos pro-
pios y superar las situaciones de violencia.

Capitulo 3. Detecciéon de la violencia machista

Articulo 10. Actuaciones de las administraciones piiblicas.

1. Las administraciones publicas de Catalufia deben des-
arrollar las acciones necesarias para detectar e identificar
situaciones de riesgo o existencia de violencia machista.

2. Las administraciones ptblicas de Catalufia deben estable-
cer lineas de apoyo destinadas a la organizacién y ejecucién
de las actividades de prevencién que establece la presente ley.

Articulo 11. Obligacién de intervencion y comunicacion.

1. Todas las personas profesionales, especialmente profesio-
nales de la salud, los servicios sociales y la educacién,
deben intervenir obligatoriamente cuando tengan conoci-
miento de una situacién de riesgo o de una evidencia fun-
damentada de violencia machista, de acuerdo con los pro-
tocolos especificos y en coordinacién con los servicios de la
Red de Atencién y Recuperacién Integral.

2. Los contratos que las administraciones ptblicas de Cata-
lufia suscriban con personas o entidades privadas que pres-
tan servicios en los dmbitos profesionales a que se refiere el
apartado 1 deben recoger expresamente las obligaciones de
intervencion.

3. Las obligaciones a que se refieren los apartados 1y 2 se
entienden sin perjuicio del deber de comunicacién de los
hechos a los cuerpos y fuerzas de seguridad o al Ministerio
Fiscal.

Capitulo 4. Ambito educativo

Articulo 12. Coeducacién.

1. La coeducacién, a efectos de la presente ley, es la accién
educadora que valora indistintamente la experiencia, las
aptitudes y la aportacién social y cultural de las mujeres y
los hombres, en igualdad de derechos, sin estereotipos
sexistas y androcéntricos, ni actitudes discriminatorias,
para conseguir el objetivo de construir una sociedad sin
subordinaciones culturales y sociales entre mujeres y hom-
bres. Los principios de la coeducacién son un elemento fun-
damental en la prevencién de la violencia machista.

2. Los valores de la coeducacién y los principios de la escue-
la inclusiva, para alcanzar el objetivo a que se refiere el
apartado 1, deben tener un cardcter permanente y transver-
sal en la accién de gobierno del departamento competente
en materia educativa.

Articulo 13. Curriculos educativos.

Los contenidos curriculares deben aplicar el principio de
coeducacién en todos los niveles de la ensefianza, en los tér-
minos que se establezcan por reglamento.

Articulo 14. Supervision de los libros de texto y otro material
educativo.

El departamento de la Administracién de la Generalidad
competente en materia educativa debe supervisar los libros
de texto y otros materiales curriculares, como parte del pro-
ceso ordinario de inspeccién que ejerce la administracién
educativa sobre todos los elementos que integran el proce-
so de ensefianza y aprendizaje, para garantizar contenidos
de acuerdo con el principio de la coeducacién.

Articulo 15. Formacién y capacitacion del profesorado.

1. El Gobierno debe facilitar la formacién y la capacitacién
especifica y permanente de las personas profesionales de la
educacién en materia de violencia machista y de desarrollo
de los derechos de las mujeres.

2. El departamento competente en materia educativa debe
incluir en los planes de formacién iniciales y permanentes
del profesorado una formacién especifica en materia de
coeducaciéon. Asimismo, debe facilitar las herramientas
metodoldgicas de actuacién ante situaciones concretas de
violencia machista.

Articulo 16. Andlisis e interpretacion de la cultura de la violencia.
El Gobierno debe fomentar que las personas profesionales
de la educacién tengan una formacién especifica en materia
de andlisis e interpretacion de las construcciones culturales
que naturalicen el uso de la violencia y, concretamente, de
la violencia machista.

Articulo 17. Ambito de la ensefianza universitaria.

Las administraciones competentes en materia de universida-
des deben asegurar que, en el marco de los curriculos de las
disciplinas relacionadas con los dmbitos de la presente ley
pertenecientes a los estudios universitarios de grado, méaster
y doctorado, se incorporen contenidos formativos para dar
cumplimiento al objetivo y finalidades de la presente ley.

Capitulo 5. Formacion y capacitacion de profesionales

Articulo 18. Programas de formacién especifica sobre la violen-
cia machista.

Las administraciones ptblicas de Catalufa, en colaboracién
con entidades y personas profesionales expertas en la mate-
ria y, si procede, también con el mundo universitario, deben
disefiar programas de formacién especifica en materia de
violencia machista. Esta formacién especifica debe diferen-
ciar dos niveles:

a) El nivel de formacién bdsica, dirigido a todas las perso-
nas profesionales que intervienen indirectamente en proce-
sos de violencia.

b) El nivel de formacién capacitadora, dirigido a las perso-
nas profesionales que intervienen directamente en procesos
de violencia. Este nivel debe definir y determinar trata-
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mientos especificos para los diferentes colectivos de muje-
res y para los distintos tipos de violencia.

Articulo 19. Formacion de profesionales.

1. El Gobierno debe garantizar la formacién capacitadora
de todas las personas profesionales que trabajan en la pre-
vencién, deteccién, atencién, asistencia, recuperaciéon y
reparacién en situaciones de violencia machista.

2. El Gobierno debe promover la formacién especifica de
capacitacién del personal inspector de trabajo y del perso-
nal judicial y no judicial al servicio de la Administracién de
justicia y de la Fiscalia en Catalufia que intervengan en los
procesos judiciales relacionados con la violencia machista.
3. Los colegios profesionales, las organizaciones sindicales
y empresariales y las administraciones ptblicas competen-
tes deben asegurar que la formacién y capacitaciéon especi-
ficas a que se refiere el presente articulo se incorporen en
los correspondientes programas de formacion.

4. La formacién debe incluir programas de apoyo y cuida-
do de las personas profesionales implicadas en el trata-
miento de la violencia machista para prevenir y evitar los
procesos de agotamiento y desgaste profesional.

5. En los cursos de formacién a que se refiere el presente
articulo debe introducirse la diversidad femenina, en espe-
cial la especificidad de los colectivos de mujeres a que se
refiere el capitulo 5 del titulo IIL

Capitulo 6. Medios de comunicaciéon

Articulo 20. Atribuciones del Consejo del Audiovisual de Cata-
lufia.

El Consejo del Audiovisual de Catalufia, como autoridad
reguladora, debe garantizar el cumplimiento de las obliga-
ciones de los prestadores de los servicios de comunicacién
audiovisual relativas a asegurar un trato de las mujeres de
conformidad con los principios y valores establecidos por
la presente ley.

Articulo 21. Protocolos de los medios de comunicacion.

1. El Consejo del Audiovisual de Catalufia debe promover
acuerdos y convenios de autorregulaciéon o corregulacién
en todos los medios de comunicacién social, los cuales
deben incorporar criterios orientadores con relacién a la
actuacién de los programas ante la violencia machista y la
representacion de las mujeres.

2. Las normas de autorregulacién a que se refiere el aparta-
do 1 deben tener caracter de cédigos éticos y actuar como
guias de conducta para los medios de comunicacién y como
pauta de control a posteriori.

Articulo 22. Contenidos y publicidad con relacion a la violencia
machista.

1. En los medios de comunicacién social que estén dentro
del dmbito competencial de la Generalidad quedan prohi-
bidas:

a) La elaboracién y difusién de contenidos y anuncios
publicitarios que, mediante su tratamiento o puesta en

escena, inciten a la violencia machista o la justifiquen o
banalicen, o que vehiculen tdcita o implicitamente mensajes
sexistas y mis6ginos.

b) La reiteracién sistemdtica en la profusién o difusiéon de
mensajes que desautoricen a las mujeres o las traten vejato-
ria u objetualmente.

2. La publicidad institucional y la publicidad dindmica en
Catalufla deben respetar las disposiciones establecidas
sobre publicidad y deben velar especialmente por el respe-
to a los principios especificados por el apartado 1, sin per-
juicio de las competencias del Consejo del Audiovisual de
Catalufia en la materia.

Articulo 23. Tratamiento de la informacion.

En el marco del ejercicio de los derechos de libertad de
expresién y de informacién, los medios de comunicacién
social gestionados o financiados por las administraciones
publicas de Catalufia deben tratar la informacién que ofre-
cen de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Hacer un uso no sexista ni androcéntrico del lenguaje y
fomentar una presencia equilibrada y una imagen plural de
los dos sexos, al margen de los cdnones de belleza y de este-
reotipos sexistas. Difundir imdgenes masculinas alejadas de
los estereotipos machistas.

b) Velar para que, en todos los elementos de la puesta en
escena o en el tratamiento de la informacién, las mujeres
sean presentadas con toda autoridad y respeto, haciendo
visibles las aportaciones que han realizado en todos los
ambitos de la sociedad y considerando su experiencia como
fuente documental de primera importancia.

c) Promover y favorecer los contenidos en los cuales que-
den patentes los derechos efectivos de las mujeres.

d) Dar a conocer las noticias sobre acontecimientos relacio-
nados con la violencia machista, excluyendo los elementos
que le puedan dar un aspecto morboso y que contravengan
a los principios de la profesién periodistica en Catalufia.
Articulo 24. Obligaciones de servicio piiblico.

La Corporacién Catalana de Medios Audiovisuales y los
operadores locales deben incluir, entre las obligaciones de
servicio publico, la obligacién de promover la sensibiliza-
cién de la sociedad catalana en cuanto al respeto y el reco-
nocimiento de los saberes y las aportaciones de las mujeres,
y contra cualquier forma de violencia machista.

Articulo 25. Autorizaciones para la prestacion de servicios de
comunicacion audiovisual.

Los pliegos de cldusulas administrativas para adjudicar
titulos habilitantes para la prestacion de servicios de comu-
nicacién audiovisual de radio y televisién, que, segin la
normativa correspondiente, se otorgan por concurso publi-
co, deben incluir la valoracién de un cédigo deontolégico
sobre el tratamiento adecuado de la violencia machista
como uno de los criterios de adjudicacién.

Articulo 26. Ayudas y subvenciones.

1. Las bases de las convocatorias de ayudas y subvenciones
que tengan como beneficiarios a medios de comunicacién
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deben incluir su compromiso de fomentar los derechos de
las mujeres y evitar la discriminacién de las mujeres.

2. El incumplimiento del compromiso establecido por el
apartado 1 constituye una causa de revisioén y, si procede,
de revocacién de la ayuda o subvencién.

Capitulo 7. Acoso sexual y acoso por razén de sexo en el
ambito laboral y social

Articulo 27. Actuaciones de sensibilizacion y formacion.

El Gobierno, mediante los instrumentos legales ya existen-
tes, debe promover y llevar a cabo actuaciones de sensibili-
zacién y formacién destinadas a los trabajadores y trabaja-
doras, a las personas representantes de los trabajadores y
trabajadoras, a los sindicatos, a las empresas y a las asocia-
ciones empresariales, destinadas a difundir el derecho de
todas las trabajadoras a ser tratadas con dignidad y a no
tolerar el acoso sexual ni el acoso por razén de sexo, y a
impulsar una actitud solidaria y de ayuda hacia las mujeres
y de rechazo del acoso.

Articulo 28. Negociaciones y acuerdos colectivos.

1. E1 Gobierno debe impulsar, con el acuerdo de los agentes
sociales, que las empresas que tengan la sede social o ejer-
zan actividades en Catalufia establezcan medidas concretas
y procedimientos de actuacién con el fin de prevenir, repa-
rar y sancionar los casos de acoso sexual y de acoso por
razén de sexo.

2. El Gobierno debe promover el didlogo social en la lucha
contra el acoso sexual y el acoso por razén de sexo median-
te el seguimiento de las practicas desarrolladas en el pues-
to de trabajo, los convenios colectivos, los cédigos de con-
ducta, la investigacién, el intercambio de experiencias y
buenas practicas o cualquier otro instrumento.

Articulo 29. Subvenciones a empresas.

1. Las bases reguladoras de las subvenciones que tengan
como beneficiarias a empresas con una plantilla igual o
superior a veinticinco personas deben incluir la obligacién,
con el acuerdo de los agentes sociales, de indicar los medios
que utilizan para prevenir y detectar casos de acoso sexual
y de acoso por razén de sexo, e intervenir en dichos casos,
en sus centros de trabajo.

2. La falta de utilizacién o la utilizacién indebida de los
medios a que se refiere el apartado 1 constituyen una causa
de no concesién o, si procede, de revocacién de la subven-
cion.

Titulo III. De los derechos de las mujeres en situaciones
de violencia machista a la prevencion, atencion, asisten-
cia, proteccién, recuperacion y reparacién integral

Capitulo 1. Derecho a la proteccién efectiva

Articulo 30. Contenido del derecho a la proteccién efectiva.
1. Las mujeres que se hallan en riesgo o en situacién de vio-

lencia machista tienen derecho a recibir de inmediato de las
administraciones ptblicas de Catalufia una proteccién inte-
gral, real y efectiva.

2. Las garantfas de proteccién deben asegurarse tanto por
medios tecnolégicos como por servicios policiales, asi como
por cualquier otro medio que asegure la proteccién de las
mujeres.

3. Los objetivos de los dispositivos de proteccién destina-
dos a las mujeres en riesgo o en situacién de violencia
machista son:

a) Facilitar la localizacién y la comunicacién permanente.
b) Proporcionar una atencién inmediata a distancia.

¢) Facilitar la proteccién inmediata y adecuada ante situa-
ciones de emergencia.

Articulo 31. Fuerzas y cuerpos de seguridad.

1. La Policia de la Generalidad -Mossos d’Esquadra- debe
vigilar y controlar el cumplimiento exacto de las medidas
acordadas por los érganos judiciales. En el marco de coope-
racion establecido con las fuerzas y cuerpos de seguridad,
las policias locales de Catalufia deben colaborar para ase-
gurar el cumplimiento de las medidas acordadas por los
6rganos judiciales.

2. Las administraciones ptiblicas de Catalufia deben garan-
tizar que los cuerpos de policia autonémica y local presten
la atencién especifica en proteccion a las mujeres que sufren
alguna de las formas de violencia que esta ley recoge.

3. Las administraciones ptblicas de Catalufia deben garan-
tizar que los cuerpos policiales dispongan de la adecuada
formacién bésica en materia de violencia machista y de la
formacién y capacitacién especificas y permanentes en
materia de prevencién, asistencia y proteccién de las muje-
res que sufren violencias.

Capitulo 2. Derecho a la atencidn y la asistencia sanitarias
especificas

Articulo 32. Contenido del derecho a la atencion y la asistencia
sanitarias especificas.

1. Las mujeres que sufren cualquier forma de violencia
machista tienen derecho a una atencién y una asistencia
sanitarias especializadas. El Gobierno, mediante la Red Hos-
pitalaria de Utilizacién Publica, garantiza la aplicacién de
un protocolo de atencién y asistencia en todas las manifes-
taciones de la violencia machista, en los diferentes niveles y
servicios. Este protocolo debe contener otro protocolo espe-
cifico para las mujeres que han sufrido una agresioén sexual.
2. El Gobierno debe garantizar que el personal profesional
sanitario tenga la formacién especifica adecuada para des-
arrollar la tarea a que se refiere este articulo. A tales efectos,
corresponde al Instituto de Estudios de la Salud, depen-
diente del departamento competente en materia de salud,
prestar dicha formacién especifica exigida.

3. En todas las medidas establecidas por este articulo debe
tenerse en cuenta la diversidad femenina, especialmente la
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especificidad de los colectivos de mujeres a que se refiere el
capitulo 5 del titulo III.

4. El Gobierno debe promover la adopcién, por parte de los
servicios de salud concertados y privados, de un protocolo
de atencién y asistencia respecto a todas las manifestacio-
nes de violencia machista.

Capitulo 3. Derechos de atencién y reparacién

Articulo 33. Identificacion de las situaciones de violencia
machista.

1. A efectos del acceso a los derechos de reparacion estable-
cidos en este capitulo, constituyen medios de prueba califi-
cados para la identificacién de las situaciones de violencia
machista:

a) La sentencia de cualquier orden jurisdiccional, aunque
no haya ganado firmeza, que declare que la mujer ha sufri-
do alguna de las formas de esta violencia.

b) La orden de proteccién vigente.

¢) El informe de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social.

2. En ausencia de alguno de los medios establecidos por el
apartado 1, son medios especificos de identificacién de las
situaciones de violencia machista, siempre y cuando expre-
sen la existencia de indicios que una mujer la ha sufrido o
estd en riesgo verosimil de sufrirla:

a) Cualquier medida cautelar judicial de proteccién, seguri-
dad o aseguramiento vigente.

b) El atestado elaborado por las fuerzas y cuerpos de segu-
ridad que han presenciado directamente alguna manifesta-
cién de violencia machista.

¢) El informe del Ministerio Fiscal.

d) El informe médico o psicoldgico elaborado por una per-
sona profesional colegiada, en el que conste que la mujer ha
sido atendida en algin centro sanitario por causa de mal-
trato o agresién machista.

e) El informe de los servicios publicos con capacidad de
identificacién de las situaciones de violencia machista. Se
reconoce esta capacidad a los servicios sociales de aten-
cién primaria, a los servicios de acogida y recuperacién, a
los servicios de intervencién especializada y a las unida-
des especializadas dentro de las fuerzas y cuerpos de
seguridad.

f) El informe del Instituto Cataldn de las Mujeres.

g) Cualquier otro medio establecido por disposicién legal.
3. Las disposiciones que regulan el reconocimiento de los
derechos y el acceso a las prestaciones a que se refiere la
presente ley establecen en cada supuesto, si procede, las
formas de identificacién de la violencia machista.

Seccion primera. Derechos en el dmbito del acceso a una vivienda

Articulo 34. Concesion de ayudas para el acceso a una vivienda.
1. El Gobierno debe promover medidas para facilitar el

acceso a una vivienda a las mujeres que sufren cualquier
forma de violencia machista en el dmbito de la pareja, el
dmbito familiar o el &mbito social o comunitario, incluidos
el trafico y la explotacién sexual, y estén en situaciéon de
precariedad econémica debido a las violencias o cuando el
acceso a una vivienda sea necesario para recuperarse.

2. Las situaciones de violencia que dan lugar al reconoci-
miento de este derecho se identifican por cualquiera de los
medios establecidos por el articulo 33.

Articulo 35. Acceso prioritario a las viviendas de promocion
ptiblica.

1. En las reservas obligatorias de las promociones ptblicas
de vivienda el Gobierno debe velar por garantizar el acceso
a la vivienda de todas las mujeres que se hallan o superan
una situaciéon de violencia machista, en el ambito de la
pareja, el dmbito familiar o el &mbito social o comunitario,
incluidos el trafico y la explotacion sexual, y se hallan en
situacion de precariedad econémica a causa de esta violen-
cia o cuando el acceso a una vivienda sea necesario para
recuperarse.

2. Las reservas deben efectuarse teniendo en cuenta el
ntmero de mujeres que se hallan en las situaciones descri-
tas por el apartado 1 y las mujeres que se hallan en situa-
cién de discapacidad, que deben ser consideradas un colec-
tivo preferente en el acceso a las viviendas reservadas por
la legislacion a personas con discapacidad.

3. Las situaciones de violencia que dan lugar al reconoci-
miento de este derecho se identifican por cualquiera de los
medios establecidos por el articulo 33.1.

Articulo 36. Residencias puiblicas.

1. Las mujeres mayores de sesenta y cinco afios y las muje-
res con discapacidad que sufren violencia machista y que se
hallan en situaciéon de precariedad econémica deben ser
consideradas un colectivo preferente a efectos de tener
acceso a las plazas de residencias publicas, siempre y cuan-
do esta sea la opcién escogida por las mujeres beneficiarias.
2. El acceso a las residencias publicas de las mujeres a que
se refiere el apartado 1 tiene caracter de urgencia social.

3. Las situaciones de violencia que dan lugar al reconoci-
miento del derecho establecido por este articulo se identifi-
can por cualquiera de los medios establecidos por el articu-
lo 33.1.

Articulo 37. Ayudas a la adaptacion funcional del hogar.

En la obtencién de ayudas publicas destinadas a la adapta-
cién funcional del hogar las administraciones deben dar
preferencia a las mujeres con discapacidad que sufran vio-
lencia machista.

Seccion segunda. Derecho al empleo y la formacion ocupacional
Articulo 38. Derecho al empleo y la formacion ocupacional.

1. El Gobierno debe garantizar, previa acreditaciéon de los
requisitos establecidos por la correspondiente norma de

31




ARTICULO 14

LEGISLACION

desarrollo, la formacién ocupacional a las mujeres que se
hallan en cualquier forma de violencia machista en el 4mbi-
to de la pareja, el dmbito familiar, el dmbito laboral o el
ambito social o comunitario, incluidos el trafico y la explo-
tacién sexual, y debe estudiar particularmente los casos de
violencia en el &mbito laboral. El Gobierno debe adoptar las
medidas necesarias para facilitar el empleo de las mujeres
victimas de violencia machista, cuando sea preciso para
que puedan recuperarse econdmicamente.

2. La administracién ptblica competente, a efectos de lo
establecido por este articulo, debe:

a) Dar informacién, orientacién y apoyo a las mujeres que
sufren violencia machista, incluida la informacién y el apo-
yo que se deriven de los derechos que les reconoce la legis-
lacién vigente, asi como detectar las situaciones de violen-
cia machista, en el marco de los servicios que prestan las
oficinas de trabajo de la Generalidad y los protocolos de
actuacién y coordinacién.

b) Establecer subvenciones a la contratacion del colectivo
de mujeres en los casos a que se refiere el apartado 1.

¢) Promover la firma de convenios con empresas y organi-
zaciones sindicales para facilitar su reinsercién laboral.

d) Establecer ayudas directas y medidas de apoyo para las
mujeres que se constituyan en trabajadoras auténomas, con
un seguimiento tutorial personalizado de sus proyectos.
Articulo 39. Programas de formacion.

1. Todos los programas de formacién ocupacional e inser-
cién laboral que desarrolle el Gobierno deben incluir con
cardcter prioritario a las mujeres que sufren o han sufrido
violencia machista.

2. Los programas de formacién de las administraciones
publicas de Catalufia deben establecer proyectos especifi-
cos que incluyan el acceso a las tecnologfas de la informa-
cién y la comunicacién y las materias necesarias para el
empleo de las mujeres que sufren o han sufrido violencias,
atendiendo a la diversidad de situaciones y necesidades.
Articulo 40. Obligacion de confidencialidad.

El empresariado, la representacién sindical, los organismos
competentes en materia de empleo y las entidades forma-
doras estan obligados a guardar confidencialidad sobre las
circunstancias personales de las mujeres que han sufrido o
sufren violencia machista.

Seccion tercera. Derecho a la atencion y asistencia juridicas

Articulo 41. Derecho a la atencion juridica.

1. Todas las mujeres, especialmente las que sufren cual-
quiera de las formas de violencia machista especificadas
por la presente ley, tienen derecho a recibir toda la infor-
macién juridica relacionada con la situacién de dicho tipo
de violencia.

2. El Servicio de Atencién Telefénica Especializada debe
garantizar, en todo caso, la atencién juridica permanente,
en casos de violencia machista.

3. Los servicios de orientacién juridica que se ofrecen a la
ciudadania deben garantizar, en todo caso, la atencién juri-
dica permanente en casos de violencia machista.

4. Las personas profesionales que presten el Servicio de
Atencién Telefénica Especializada y los servicios de orien-
tacién juridica deben realizar cursos de formacién especifi-
ca en esta materia como requisito para acceder a estos ser-
vicios o acreditar experiencia profesional en el tratamiento
de estos asuntos. El Centro de Estudios Juridicos y Forma-
cién Especializada del departamento competente en mate-
ria de justicia es el organismo de referencia encargado de
efectuar la formacién especifica de las personas profesiona-
les del émbito juridico, para hacer efectivo el derecho de
atencién juridica a las mujeres que se hallan en situacién de
violencia machista. En este 4mbito de formacién, el men-
cionado Centro debe actuar en coordinacién con el Centro
de Estudios, Investigacién y Capacitacién sobre Violencia
Machista, creado por la presente ley, y con los colegios pro-
fesionales.

Articulo 42. Derecho a la asistencia juridica.

1. Las mujeres que sufren o han sufrido cualquiera de las
formas de violencia que recoge esta ley tienen derecho a la
asistencia juridica gratuita en la forma establecida por la
legislacién vigente.

2. En los supuestos de violencia en el d&mbito de la pareja y
en el dmbito familiar, para el reconocimiento del derecho de
asistencia juridica gratuita deben tenerse en cuenta tinica-
mente los recursos e ingresos econémicos personales de las
mujeres victimas de violencia machista con los limites esta-
blecidos por la legislacién aplicable.

Articulo 43. Servicios de guardia permanente y turnos de oficio
especializados.

1. El departamento de la Administracién de la Generalidad
competente en materia de justicia debe disponer el sistema
de prestacion de los servicios de asistencia letrada a las
mujeres que han sufrido violencia machista para que esta
asistencia cuente con servicios de guardia permanente en
todo el territorio de Catalufia.

2.La Administracién de la Generalidad debe garantizar que
toda mujer que sea victima de violencia machista esté asis-
tida por una abogada o abogado y, si procede, procuradora
o procurador, y que las personas profesionales hayan reci-
bido la formacién especializada en la materia.

Articulo 44. Los derechos de menores de edad.

Las menores y los menores perjudicados por la muerte de
la madre como consecuencia de violencia machista, o per-
judicados por otras circunstancias que impidan a la madre
ejercer las potestades que le son propias respecto a los pro-
pios menores, tienen derecho a la atencién juridica en los
términos establecidos por esta ley.

Seccion cuarta. Personacion de la Administracion de la Generali-
dad en procesos penales
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Articulo 45. Supuestos para la personacion.

1. La Administracién de la Generalidad puede personarse
en los procedimientos penales por violencia machista, en
los casos de muerte o lesiones graves de mujeres, en la for-
ma y condiciones establecidas por la legislaciéon procesal.
2. Si la personacién es ejercida por otra administracién
publica, el Gobierno puede personarse de forma potestati-
va.

3. El Gobierno puede personarse en otros casos ademds de
los especificados por el apartado 1 y que sean de relevancia
especial, previa evaluacién de los hechos por parte del Ins-
tituto Cataldn de las Mujeres.

4. La personaciéon de la Administracién de la Generalidad
debe ejercerse con el consentimiento de la mujer victima o
de su familia, siempre y cuando ello sea posible.

Seccion quinta. Derechos a prestaciones econdmicas

Articulo 46. Renta minima de insercion, ayudas econémicas y
demds prestaciones.

1. Para favorecer la autonomia de las mujeres que estén en
situaciones de violencia machista y a efectos del derecho a
percibir la renta minima de insercién, deben tenerse en
cuenta exclusivamente los ingresos y rentas individuales de
cada mujer, siempre y cuando se cumplan los requisitos
establecidos por la Ley 10/1997, de 3 de julio, de la renta
minima de insercién.

2. Para la determinacién de la carencia de rentas para acce-
der a las demds ayudas econdémicas establecidas por la pre-
sente ley, deben tenerse en cuenta exclusivamente los ingre-
sos y rentas individuales de cada mujer.

3. En cuanto a las prestaciones de urgencia social, las muje-
res que sean victimas de la violencia machista tienen los
derechos que establece el articulo 30 de la Ley 13/2006, de
27 de julio, de prestaciones sociales de cardcter econémico.
4. El Gobierno puede conceder prestaciones econémicas
extraordinarias a las mujeres que han sufrido violencia
machista, identificada por cualquiera de los medios esta-
blecidos por el articulo 33. Estas prestaciones deben desti-
narse a paliar situaciones de necesidad personal que sean
evaluables y verificables, previo informe de los organismos
competentes sobre la inexistencia o insuficiencia de las ayu-
das ordinarias para cubrir estos supuestos.

Articulo 47. Indemnizaciones.

1. Las mujeres que, como consecuencia de las formas de
violencia machista especificadas por la presente ley sufran
secuelas, lesiones corporales o dafios en la salud fisica o psi-
quica de cardcter grave tienen derecho a percibir del
Gobierno un pago tnico de una cantidad econémica, en las
condiciones y requisitos que se establezcan por reglamento.
2. La cuantia a que se refiere el apartado 1 es compatible con
las indemnizaciones que se establezcan en sentencia judi-
cial o con otras prestaciones econémicas, ptblicas o priva-
das que legalmente les puedan corresponder.

3. Si la victima es menor de edad, la indemnizacién econd-
mica no puede ser administrada por el autor o inductor de
la violencia.

4. Los hijos e hijas de victimas mortales a consecuencia de
cualquiera de las formas de violencia machista especifica-
das por esta ley, que sean menores de veintiséis afios y que
dependan econémicamente en el momento de la muerte de
la madre tienen derecho a la percepcién, en un pago tnico,
de una cuantfa econémica, en las condiciones y requisitos
que se establezcan de forma reglamentaria.

Articulo 48. Ayudas escolares.

1. La administracién educativa debe tener en cuenta las
identificaciones de violencia machista efectuadas al ampa-
ro de esta ley como factor calificado para regular y estable-
cer las ayudas destinadas a las unidades familiares o uni-
dades de convivencia con escasos recursos econdmicos. A
efectos de determinar los requisitos de necesidad econémi-
ca, deben tenerse en cuenta tinicamente las rentas o ingre-
sos personales de que disponga la mujer solicitante.

2. La administracién educativa debe prever la escolariza-
cién inmediata de los hijos e hijas en los supuestos de cam-
bio de residencia derivado de actos de violencia.

3. Las situaciones de violencia que dan lugar al reconoci-
miento de este derecho se identifican por cualquiera de los
medios establecidos por el articulo 33.

Articulo 49. Fondo de garantia de pensiones y prestaciones.

1. El Gobierno debe constituir un fondo de garantia para
cubrir el impago de pensiones alimenticias y compensato-
rias. Este fondo debe utilizarse si existe constatacién judi-
cial de incumplimiento del deber de satisfacer las pensiones
y este incumplimiento conlleva una situacién de precarie-
dad econémica, en los términos descritos por el articulo
4.1.d y de acuerdo con los limites y condiciones que se fijen
por reglamento.

2. Las prestaciones establecidas por el presente articulo tie-
nen cardcter supletorio o, si procede, complementario de
las que pueda reconocer el Estado con cargo al Fondo de
garantia de pago de alimentos, con los limites y condiciones
que se fijen por reglamento.

Articulo 50. Derecho a obtener las prestaciones del Fondo de
garantia de pensiones y prestaciones.

1. Las personas que tienen reconocido judicialmente el
derecho a percibir pensiones alimenticias y pensiones com-
pensatorias tienen derecho a recibir del Fondo de garantia
de pensiones y prestaciones la correspondiente prestacién
econdémica, siempre y cuando cumplan los criterios y requi-
sitos que se fijen por reglamento.

2. En el caso de que las personas a que se refiere el aparta-
do 1 sean menores de edad o estén incapacitadas, son titu-
lares de este derecho las personas que las tengan a su cargo.
3. Para ser beneficiaria del Fondo, la persona titular de la
pensién o la que la represente debe haber cursado la ejecu-
cién del correspondiente titulo judicial que reconozca el
derecho a recibir la pensién establecida.
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4. El derecho de las personas beneficiarias del Fondo a per-
cibir la prestacién nace en el momento que se ha interpues-
to una demanda ejecutiva de pago y no se ha podido cobrar,
en el plazo que se establezca por reglamento, y siempre y
cuando la causa del no cobro no sea imputable a la benefi-
ciaria.

Articulo 51. Compatibilidad de las prestaciones.

Las prestaciones derivadas del Fondo de garantia de pen-
siones y prestaciones son compatibles con otras prestacio-
nes que puedan otorgar las administraciones publicas de
Catalufia, siempre y cuando el criterio que se haya tenido
en cuenta para otorgar estas otras prestaciones no haya sido
la falta de pago de las pensiones alimenticias o compensa-
torias.

Articulo 52. Derecho de repeticion.

1. El Gobierno se reserva el derecho de repeticién de las
pensiones pagadas por el Fondo de garantia de pensiones y
prestaciones contra las personas que han incumplido la
resolucién judicial de pago de la pensién. Las cantidades
reclamadas por la Generalidad por este concepto tienen la
consideracién de ingresos ptblicos.

2. Sin perjuicio del derecho de repeticién, las personas
beneficiarias del Fondo de garantia de pensiones y presta-
ciones tienen la obligacién de continuar los trdmites del
procedimiento de ejecucién del titulo judicial que reconoce
el derecho a percibir la pensién de alimentos y la pensién
compensatoria. En el caso de que se obtenga el cobro de las
pensiones impagadas, la beneficiaria del Fondo tiene la
obligacién de devolver las cantidades cobradas con cargo al
Fondo.

Capitulo 4. La Red de Atenciéon y Recuperacion Integral
para las mujeres en situaciones de violencia machista

Articulo 53. Modelos de intervencién y politicas piiblicas.

1. El Gobierno debe desarrollar modelos de intervencién
integral en todo el territorio de Catalufia a través de una red
de servicios de calidad en todos los d&mbitos, que sea capaz
de dar respuestas adecuadas, agiles, préximas y coordina-
das a las necesidades y procesos de las mujeres que sufren
o han sufrido situaciones de violencia machista, asi como a
sus hijas e hijos cuando sean testigos y victimas de dichas
situaciones.

2. Los modelos de intervencién deben incluir como ele-
mentos esenciales la informacién, la atencién primaria y la
atencion especializada.

3. Los poderes ptiblicos de Catalufia deben crear los servi-
cios establecidos en este capitulo segtin las recomendacio-
nes que, por poblacién, determine la Unién Europea. Los
servicios y recursos con relacién a los cuales los organismos
internacionales no hayan especificado ratios deben aplicar-
se por reglamento.

4. Las actuaciones de los poderes ptiblicos en materia de los
servicios de atencién y recuperacién integral para las muje-

res que sufren violencia machista deben tener como objeti-
vos esenciales, en todo caso:

a) Facilitar a las mujeres las herramientas necesarias para
conocer los derechos que les corresponden y los servicios
que tienen a su alcance.

b) Reducir el impacto personal y comunitario de la violen-
cia machista.

¢) Llevar a cabo la prevencioén y sensibilizacién social sobre
las causas y consecuencias de la violencia machista.

d) Profundizar en la investigacion y el conocimiento de las
causas y consecuencias de la violencia machista con una
perspectiva multidisciplinaria.

Articulo 54. Definicion y estructura de la Red.

1. La Red de Atencién y Recuperacién Integral para las
mujeres que sufren violencia machista es el conjunto coor-
dinado de recursos y servicios ptiblicos de cardcter gratuito
para la atencién, asistencia, proteccién, recuperacién y
reparacion de las mujeres que han sufrido o sufren violen-
cia machista, en el 4mbito territorial de Catalufia, que estdn
especificados en esta ley.

2. Integran la Red los siguientes servicios:

a) Servicio de Atencién Telefénica Especializada.

b) Servicios de informacién y atencién a las mujeres.

¢) Servicios de atencién y acogimiento de urgencias.

d) Servicios de acogida y recuperacion.

e) Servicios de acogida sustitutoria del hogar.

f) Servicios de intervencién especializada.

g) Servicios técnicos de punto de encuentro.

h) Servicios de atencién a la victima del delito.

i) Servicios de atencién policial.

j) Otros servicios que considere necesarios el Gobierno.

3. La organizacién de los servicios a que se refiere el apar-
tado 2 debe ser regulada mediante reglamento por el
Gobierno o, si procede, por los municipios, y debe integrar
a equipos multidisciplinarios y personal con formacién
especifica.

Articulo 55. Servicio de Atencién Telefonica Especializada.

1. El Servicio de Atencion Telefénica Especializada es un
servicio universal de orientaciéon y asesoramiento inmedia-
to que proporciona atencién e informacién integrales sobre
los recursos ptblicos y privados al alcance de todas las per-
sonas a las que es aplicable la presente ley.

2. El Servicio de Atencién Telefénica Especializada debe
funcionar las veinticuatro horas todos los dias del afio, y
debe coordinarse con los servicios de emergencia en los
casos necesarios. Concretamente, debe garantizar la plena
coordinacién, con eficacia, con el Servicio de Llamadas de
Urgencia 112 Catalufia, de conformidad con lo establecido
por el articulo 3.1.j de la Ley 9/2007, de 30 de julio, del Cen-
tro de Atenciéon y Gestién de Llamadas de Urgencia 112
Catalufia.

Articulo 56. Servicios de informacién y atencion a las mujeres.
1. Los servicios de informacién y atencién a las mujeres son
servicios de informacién, asesoramiento, primera atencién
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y acompafamiento, si procede, con relacién al ejercicio de
los derechos de las mujeres en todos los dmbitos relaciona-
dos con su vida laboral, social, personal y familiar.

2. Los servicios de informacién y atencién a las mujeres, en
todo caso, deben coordinarse con los servicios de atencién
especializada y deben dinamizar e impulsar la coordina-
cién y colaboracién con todos los agentes comunitarios,
especialmente con los grupos y organizaciones de mujeres.
3. Los servicios de informacién y atencién a las mujeres se
destinan a todas las mujeres, especialmente las que sufren
situaciones de violencia machista.

Articulo 57. Servicios de atencién y acogimiento de urgencias.
1. Los servicios de atencién y acogimiento de urgencias son
servicios especializados que deben facilitar acogimiento
temporal, de corta duracién, a las mujeres que estdn some-
tidas o han sido sometidas a situaciones de violencia
machista y, en su caso, a sus hijas e hijos, para garantizar su
seguridad personal. Asimismo, deben facilitar recursos per-
sonales y sociales que permitan una resolucién de la situa-
cién de crisis.

2. Los servicios de atencién y acogimiento de urgencias
deben prestar servicio las veinticuatro horas todos los dias
del afio. La estancia en estos servicios debe tener la dura-
cién minima indispensable para activar recursos estables,
que en cualquier caso no puede ser superior a los quince
dias.

3. Los servicios de atencién y acogimiento de urgencias se
destinan, en todo caso, a las mujeres que sufren cualquier
forma de violencia machista en el dmbito de la pareja, el
ambito familiar o el dmbito social o comunitario en la mani-
festacion de agresiones sexuales, de trafico y explotacién
sexual, de mutilacién genital femenina o riesgo de sufrirla
y de matrimonio forzoso.

Articulo 58. Servicios de acogida y recuperacion.

1. Los servicios de acogida y recuperacién son servicios
especializados, residenciales y temporales, que ofrecen aco-
gimiento y atencién integral para posibilitar el proceso de
recuperacion y reparacién a las mujeres y a sus hijas e hijos
dependientes, que requieren un espacio de proteccién debi-
do a la situacién de riesgo motivada por la violencia
machista, velando por su autonomia.

2. Los servicios de acogida y recuperacion se destinan, en
todo caso, a las mujeres que se hallan en cualquier forma de
violencia machista en el &mbito de la pareja, el &mbito fami-
liar o el &mbito social o comunitario, en forma de mutila-
cién genital femenina o riesgo de sufrirla, o de matrimonio
forzoso.

3. El Gobierno debe garantizar el acceso a una plaza de los
servicios a que se refiere el presente articulo para todas las
mujeres y sus hijos e hijas que acrediten ser victimas de vio-
lencia machista y que asf lo requieran.

Articulo 59. Servicios de acogida sustitutoria del hogar.

1. Los servicios de acogida sustitutoria del hogar son servi-
cios temporales que acttian como sustitucién del hogar y
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deben contar con apoyo personal, psicolégico, médico,
social, juridico y de ocio, llevado a cabo por profesionales
especializados, para facilitar la plena integracién sociola-
boral de las mujeres que sufren situaciones de violencia.

2. Los servicios de acogida sustitutoria del hogar se desti-
nan, en todo caso, a las mujeres que se hallan en cualquier
forma de violencia machista en el 4mbito de la pareja, el
ambito familiar o el &mbito social o comunitario en forma
de mutilacién genital femenina o riesgo de padecerla, o de
matrimonio forzoso.

3. El Gobierno, con la finalidad establecida por este articu-
lo, debe garantizar el acceso a una plaza de los servicios a
que se refiere el presente articulo para todas las mujeres
con sus hijos e hijas que acrediten ser victimas de violencia
machista y que lo requieran.

Articulo 60. Servicios de intervencion especializada.

Los servicios de intervencién especializada son servicios
especializados que ofrecen atencién integral y recursos en
el proceso de recuperacién y reparacién a las mujeres que
han sufrido o sufren situacién de violencia, asi como a sus
hijas e hijos. Asimismo, dichos servicios deben incidir en la
prevencién, sensibilizacién e implicacién comunitaria.
Articulo 61. Servicios técnicos de punto de encuentro.

1. Los servicios técnicos de punto de encuentro son servi-
cios destinados a atender y prevenir, en un lugar neutral y
transitorio, en presencia de personal cualificado, la proble-
matica que surge en los procesos de conflictividad familiar
y, en concreto, en el cumplimiento del régimen de visitas
de los hijos e hijas establecido para los supuestos de sepa-
racién o divorcio de los progenitores o para los supuestos
de ejercicio de la tutela por la Administracién ptblica, con
la finalidad de asegurar la proteccién de menores de edad.
2. Las personas profesionales que trabajan en un servicio
técnico de punto de encuentro no deben aplicar técnicas de
mediacién en los supuestos en que quede acreditada cual-
quier forma de violencia machista en el &mbito de la pare-
ja o familiar.

Articulo 62. Servicios de atencion a la victima del delito.

Los servicios de atencién a la victima del delito tienen
como finalidad, entre otras, ofrecer a las mujeres informa-
cién y apoyo en los procedimientos legales que se derivan
del ejercicio de los derechos que les reconoce la legislacién
vigente.

Articulo 63. Servicios de atencién policial.

Los servicios de atencién policial son los recursos especia-
lizados de la Policia de la Generalidad que tienen como
finalidad garantizar el derecho de las mujeres que se hallen
en situaciones de violencia machista, asi como a sus hijos e
hijas dependientes, a la atencién especializada, la protec-
cién y la seguridad ante la violencia machista.

Articulo 64. Creacion y gestion de los servicios de la Red de
Atencion y Recuperacion Integral.

1. Corresponde a la Administracién de la Generalidad la
creacion, titularidad, competencia, programacién, presta-
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cién y gestion de todos los servicios detallados por el arti-
culo 54, en colaboracién con los entes locales, excepto los
servicios de informacién y atencién a las mujeres. Los crite-
rios bdsicos de programacion general de los servicios de la
Red son el andlisis de las necesidades y la demanda social
de prestaciones, los objetivos de cobertura y la implanta-
cién de los servicios y la ordenacién y distribucién territo-
rial y equitativa de los recursos disponibles. El procedi-
miento para elaborar la programacién debe garantizar la
participacién de las administraciones competentes, de los
6rganos consultivos de la Generalidad y de los 6rganos de
participacién que establece esta ley.

2. Los municipios tienen la competencia para crear, progra-
mar, prestar y gestionar los servicios de informacién y aten-
cién a las mujeres. También pueden prestar y gestionar los
servicios de la competencia de la Generalidad de acuerdo
con los instrumentos y en los términos que establece el tex-
to refundido de la Ley municipal y de régimen local de
Catalufia, aprobado por el Decreto legislativo 2/2003, de 28
de abril. Los municipios deben establecer por reglamento la
distribucién territorial, el régimen de prestacién, la organi-
zacion y la dotacién de estos servicios.

3. Los servicios que integran la Red pueden prestarse de
forma indirecta, de acuerdo con lo establecido por la legis-
lacién de contratos del sector ptblico, bajo la inspeccién, el
control y el registro de la Administracién de la Generalidad.
A tal efecto, debe crearse y regular por reglamento el regis-
tro de los servicios de la Red y las entidades colaboradoras.
4. Cualquier entidad que asuma la prestacién de un servi-
cio integrado en la Red debe asumir el compromiso de no
discriminacién, permanencia, profesionalizacién e inclu-
sién de cldusulas contra el acoso sexual, asi como la concre-
cién de un protocolo de intervencién en caso de acoso.

5. La Administracién de la Generalidad debe establecer
medidas de apoyo y cuidado para las personas profesiona-
les en ejercicio que traten situaciones de violencia, para pre-
venir y evitar los procesos de agotamiento, confusién y des-
gaste profesional.

6. Lo que establece este articulo debe entenderse sin perjui-
cio de lo que dispone la Carta municipal de Barcelona.

Capitulo 5. Acciones de los poderes ptuiblicos en situacio-
nes especificas

Articulo 65. Medidas para facilitar la deteccion de la violencia
machista.

El Gobierno debe promover medidas eficaces para eliminar
las barreras que dificultan la deteccién de la violencia
machista en situaciones especificas y que pueden impedir
el acceso a los servicios y las prestaciones que establece esta
ley.

Articulo 66. Inmigracion.

El Gobierno debe promover las actuaciones necesarias con
las entidades consulares, las embajadas, las oficinas diplo-

maticas y cualquier otra entidad, a fin de obtener o facilitar
documentacién acreditativa de las circunstancias persona-
les y familiares de las mujeres inmigrantes, asi como la
legislacién del pais de origen.

Articulo 67. Prostitucion.

1. El Gobierno debe garantizar el derecho de acceso a los
servicios y los recursos de las mujeres que ejercen la prosti-
tucién, mediante programas especificos, tanto para la pre-
vencién como para la erradicacién de las distintas formas
de violencia machista.

2. El Gobierno debe desarrollar las estructuras y los meca-
nismos adecuados para acoger y atender a las mujeres afec-
tadas por trafico y explotacién sexual.

Articulo 68. Mundo rural.

Los servicios de atencién, asistencia y protecciéon que esta
ley establece en el titulo III deben facilitar el acceso de las
mujeres provenientes del mundo rural y de zonas de dificil
acceso a centros alejados de sus lugares de origen y resi-
dencia, para garantizar el anonimato de estas mujeres.
Articulo 69. Vejez.

El Gobierno debe promover estrategias eficaces de sensibi-
lizacién destinadas al colectivo de mujeres mayores, para
que conozcan los recursos y las estrategias para hacer fren-
te a las violencias contra las mujeres y les permitan adoptar
posiciones activas ante estas situaciones.

Articulo 70. Transexualidad.

1. Todas las medidas y el reconocimiento de derechos que
esta ley sefiala deben respetar la diversidad transexual.

2. Las transexuales que sufren violencia machista se equi-
paran a las mujeres que han sufrido esta violencia, a efectos
de los derechos establecidos por esta ley, siempre y cuando
se les haya diagnosticado disforia de sexo, acreditada
mediante informe médico o psicolégico elaborado por una
persona profesional colegiada, o se hayan tratado médica-
mente durante al menos dos afios para acomodar sus carac-
teristicas fisicas a las que corresponden al sexo reclamado,
acreditado por un informe médico elaborado por persona
colegiada bajo cuya direccién se haya efectuado el trata-
miento.

Articulo 71. Discapacidad.

1. El Gobierno debe garantizar que el ejercicio de los dere-
chos y el acceso a los recursos y servicios regulados en este
titulo no se vean obstaculizados o impedidos por la exis-
tencia de barreras que impidan la accesibilidad y garanti-
cen la seguridad del entorno en el acceso.

2. Las mujeres con un grado de discapacidad igual o supe-
rior al 33% y que sufren violencia machista tienen derecho
a una mejora econémica o temporal de los derechos econé-
micos establecidos en este titulo, de acuerdo con los requi-
sitos y las condiciones que se establezcan por reglamento
para facilitar su proceso de recuperacién y reparacion.
Articulo 72. Virus de la inmunodeficiencia humana.

Los derechos establecidos por el articulo 71 se hacen exten-
sivos a las mujeres seropositivas al virus de la inmunodefi-
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ciencia humana que sufren violencia machista.

Articulo 73. Etnia gitana.

El Gobierno debe disefiar estrategias especificas de sensibi-
lizacién dirigidas a las mujeres de etnia gitana, pensadas y
consensuadas con las asociaciones de mujeres gitanas, para
que conozcan los recursos y las estrategias para hacer fren-
te a la presion social o legitimacién cultural respecto a las
violencias contra las mujeres y les permitan adoptar posi-
ciones activas ante esta situacion.

Articulo 74. Centros de ejecucion penal.

1. Las mujeres que cumplen penas o medidas penales en
centros de ejecucién penal, tanto para personas adultas
como para menores de edad, tienen el derecho de acceso a
los recursos y servicios establecidos en el titulo III, siempre
y cuando la prestaciéon sea compatible con esta situacion.
2. El Gobierno debe dotar los equipos de intervencién en
ejecuciéon penal de personal especializado en materia de
violencia machista, en concreto, en las vertientes psicol6gi-
ca, juridica y sociolaboral. Estos equipos especializados
deben cumplir las siguientes funciones:

a) Deteccién de la situacién de violencia que la mujer ha
sufrido o estd sufriendo.

b) Constatacién de esta situacién de violencia en el expe-
diente penitenciario de la mujer.

¢) Elaboracién de un tratamiento penitenciario adecuado en
colaboracién con la Red.

3. El Gobierno debe garantizar a las personas transexuales
unos espacios que sean adecuados para preservar sus dere-
chos.

Articulo 75. Mutilaciones genitales femeninas.

El Gobierno, ademds de observar la legislacién vigente,
debe adoptar las medidas necesarias para:

a) Promover la mediacién comunitaria en las familias si
existe riesgo de mutilaciones genitales. En estos casos debe
procurarse que en la negociacién participen personas
expertas, asi como personas de las comunidades afectadas
por estas précticas, y asegurar la actuacion de agentes
sociales de atencién primaria.

b) Garantizar medidas especificas para prevenir y erradicar
las mutilaciones genitales femeninas, impulsando actuacio-
nes de promocién de las mujeres de los paises donde se
efectdian dichas practicas y formando a las personas profe-
sionales que deban intervenir.

¢) Actuar en el d&mbito de la cooperacién internacional en el
sentido de trabajar desde los paises de origen para erradi-
car dichas practicas.

d) Contar con mecanismos sanitarios de intervencién qui-
rurgica para poder hacer frente a la demanda de las muje-
res que quieran revertir los efectos de la mutilacién practi-
cada, asi como mecanismos de apoyo psicolégico, familiar
y comunitario. En los casos de riesgo para la salud de las
menores de edad, el personal profesional debe poder con-
tar con mecanismos que les posibilite la realizacién de la
intervencion quirtrgica.
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Titulo IV. De las competencias, la organizacién y la inter-
vencién integral contra la violencia machista

Capitulo I. Disposiciones generales sobre el régimen
competencial

Articulo 76. Responsabilidades piiblicas.

1. La Administracién de la Generalidad y los municipios de
Catalufia son las administraciones ptblicas competentes
en materia de los servicios de la Red de Atencién y Recu-
peracién Integral, asi como de las prestaciones establecidas
por esta ley, de acuerdo con lo que determina este titulo y,
si procede, la legislacién sobre organizacién territorial y
régimen local.

2. Sin perjuicio de las competencias que de acuerdo con la
ley les corresponden, los municipios también pueden ejercer
competencias propias de la Administracién de la Generali-
dad por via de delegacién o férmulas de gestién conjunta.
Articulo 77. Coordinacién y colaboracion interadministrativas.
1. Las administraciones ptblicas competentes, entre otros,
deben coordinar:

a) Las politicas publicas en materia de lucha contra la vio-
lencia machista.

b) Las politicas publicas en materia de violencia machista
con las politicas de educacién, salud, empleo, investigaciéon
y medios de comunicacién, asi como cualquier otra politi-
ca implicada en la lucha contra esta violencia.

c) Los recursos de atencidn, asistencia, proteccion, recupe-
racién y reparacién con los érganos jurisdiccionales y las
fuerzas y cuerpos de seguridad.

d) Los recursos de atenciéon e informacién de cardcter
municipal con los centros de intervencién especializada
dependientes de la Generalidad.

e) Los recursos regulados por esta ley con los recursos de
las administraciones ptblicas de Catalufia competentes
para prestar servicios de educacién, trabajo, salud, servi-
cios sociales y otros implicados en la lucha contra la vio-
lencia machista.

2. Las administraciones ptblicas de Catalufia deben colabo-
rar en el ejercicio de las competencias respectivas para
garantizar el ejercicio de los derechos que esta ley reconoce.
Articulo 78. Cesion de datos.

Las administraciones ptiblicas competentes deben cederse
mutuamente los datos de cardcter personal necesarios, con
el fin de poder gestionar de forma adecuada los servicios
de la Red de Atencién y Recuperacién Integral y las pres-
taciones econémicas establecidas por esta ley, asi como
otros que se establezcan por ley, relacionados con la vio-
lencia machista. A tal efecto debe crearse un fichero especi-
fico, que debe ser regulado por reglamento.

Capitulo 2. Competencias de las administraciones ptublicas

Articulo 79. Competencias del Gobierno.
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Corresponde al Gobierno:

a) Definir la politica general para luchar contra la violencia
machista y erradicarla, y aprobar los instrumentos de pla-
nificaciéon correspondientes, asi como la creacién de los ser-
vicios de la Red de Atencién y Recuperacién Integral, sin
perjuicio de las competencias de los municipios.

b) Ordenar todas las actuaciones en materia de prevencion,
deteccién, atencién, asistencia, proteccién, recuperaciéon y
reparacion de las mujeres que sufren violencia machista, asi
como de los recursos que las integran.

¢) Fijar la forma y el procedimiento para otorgar las presta-
ciones econdmicas y las prestaciones de servicios y demds
recursos que establece esta ley.

d) Regular la capacitacién del personal implicado en la
lucha contra la violencia machista para erradicarla y, en
concreto, la del personal que debe gestionar, si procede, los
recursos que esta ley establece.

e) Velar por la coordinacién con la Administracién del Esta-
do e impulsar las férmulas de colaboracién, cooperacién e
informacién mutua necesarias para garantizar los derechos
que establece esta ley.

f) Impulsar la colaboracién y la cooperacién con las demds
comunidades auténomas para garantizar los derechos esta-
blecidos por esta ley.

g) Cumplir todas las demds funciones que le atribuyen
expresamente esta ley y otras leyes de la misma materia.
Articulo 80. Instituto Cataldn de las Mujeres.

1. El Instituto Cataldn de las Mujeres, ademds de cumplir
todas las funciones que tiene atribuidas por la legislacion
vigente, es el instrumento vertebrador para luchar contra la
violencia machista.

2. Son funciones del Instituto Cataldn de las Mujeres en lo
que concierne al objeto de esta ley:

a) Impulsar y coordinar las politicas contra la violencia
machista que debe aprobar el Gobierno de la Generalidad.
b) Disefiar e impulsar las politicas contra la violencia
machista en colaboracién con las administraciones locales,
los agentes sociales, las entidades expertas y las asociacio-
nes de mujeres que trabajan en este &mbito.

¢) Velar por la adecuacién de los planes y programas lleva-
dos a cabo por las diferentes administraciones ptblicas de
Catalufia respecto a los programas del Gobierno de la
Generalidad en materia de violencia machista.

d) Coordinar y garantizar el trabajo transversal en todos los
dmbitos.

e) Impulsar la elaboracién y la firma de convenios de cola-
boracién y acuerdos entre las administraciones y las enti-
dades implicadas en la lucha contra la violencia machista
para su erradicacion.

f) Proponer la programacién, prestacién, gestién y coordi-
nacién de los servicios que integran la Red, en colaboracién
con los ayuntamientos, salvo los servicios de informacién y
atencién a las mujeres, que son competencia de los entes
locales en los términos especificados por esta ley.

Articulo 81. Centro de Estudios, Investigacion y Capacitacion
sobre Violencia Machista.

1. Se crea el Centro de Estudios, Investigacién y Capacita-
cién sobre Violencia Machista, como érgano dependiente
del Instituto Cataldn de las Mujeres, que se configura como
herramienta permanente de estudios e investigacién sobre
la violencia machista, y de formacién y capacitacién del
personal profesional en contacto con el tratamiento de
dicho tipo de violencia.

2. Deben establecerse por reglamento la composicién, el
funcionamiento, las competencias y la coordinacién del
Centro de Estudios, Investigacién y Capacitacién sobre Vio-
lencia Machista con otros 6rganos y administraciones.
Articulo 82. Comision Nacional para una Intervencion Coordi-
nada contra la Violencia Machista.

1. Se crea la Comisién Nacional para una Intervencién
Coordinada contra la Violencia Machista, dependiente del
Instituto Cataldn de las Mujeres, como 6rgano especifico de
coordinacién institucional para impulsar, seguir, controlar
y evaluar las actuaciones en el abordaje de la violencia
machista, sin perjuicio de las competencias de impulso,
seguimiento y control de los departamentos de la Generali-
dad.

2. Deben establecerse por reglamento la composicién, fun-
cionamiento, competencias y coordinacién de la Comisién
Nacional para una Intervencién Coordinada contra la Vio-
lencia Machista con otros 6rganos.

Articulo 83. Competencias de los municipios.

1. Corresponde a los municipios:

a) Programar, prestar y gestionar los servicios de informa-
cién y atencién a las mujeres y efectuar la derivacién a los
diferentes servicios en los términos especificados por esta
ley.

b) Prestar o gestionar otros servicios de la Red de Atencién
y Recuperacién Integral, de acuerdo con lo que se establez-
ca mediante un convenio con la Administracién de la Gene-
ralidad.

¢) Colaborar en la gestién de las prestaciones econémicas y
las subvenciones que esta ley establece.

d) Cumplir todas las demds funciones establecidas por esta
ley que, en razén de las competencias respectivas, les
corresponda asumir con relacién a las mujeres que sufren o
han sufrido violencia machista.

e) Cumplir las demds competencias atribuidas por disposi-
cién legal.

2. Los municipios con una poblacién inferior a 20.000 habi-
tantes pueden delegar sus competencias a una mancomu-
nidad de municipios u otros entes locales.

Capitulo 3. Intervencién integral contra la violencia
machista

Articulo 84. Los programas de intervencion integral contra la
violencia machista.
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1. Los programas de intervencién integral contra la violen-
cia machista se configuran como los instrumentos de plani-
ficacién que debe aprobar el Gobierno con una vigencia de
cuatro afios, previa elaboracién por el Instituto Cataldn de
las Mujeres, junto con los departamentos competentes en
cada caso. Estos instrumentos recogen el conjunto de obje-
tivos y medidas para erradicar la violencia machista y tam-
bién establecen, de forma coordinada, global y participati-
va, las lineas de intervencién y las directrices que deben
orientar la actividad de los poderes ptblicos.

2. Los programas a que se refiere el apartado 1 deben esta-
blecer medidas que impliquen otros d&mbitos administrati-
vos, entes locales, agentes sociales, entidades de mujeres y
profesionales.

3. Los programas de intervencién integral contra la violen-
cia machista también deben establecer estrategias de coor-
dinacién y cooperacién, asi como de investigacion y cono-
cimiento de la realidad, y deben incorporar obligatoria-
mente una memoria econdémica.

4. Para la elaboracién, el seguimiento y la evaluacién de los
programas de intervencién integral, el Instituto Catalan de
las Mujeres debe establecer los mecanismos necesarios para
garantizar la participacién de los entes locales, las entida-
des de mujeres, los agentes sociales, asi como las personas
y entidades expertas en materia de violencia machista.
Articulo 85. Protocolos para una intervencién coordinada contra
la violencia machista.

1. Los protocolos para una intervencién coordinada contra
la violencia machista deben incluir un conjunto de medidas
y mecanismos de apoyo, coordinacién y cooperacién desti-
nados a las instituciones ptblicas y demds agentes implica-
dos, que definen las formalidades y la sucesién de actos que
deben seguirse para ejecutarlos correctamente.

2. Los objetivos de los protocolos para una intervencién
coordinada contra la violencia machista deben:

a) Garantizar la atencién coordinada de los diferentes
departamentos de la Generalidad, entes locales y agentes
sociales y de los servicios que dependen de la misma, y
delimitar los dmbitos de actuacién que pueden intervenir
en las diferentes situaciones de violencia machista.

b) Establecer los mecanismos de coordinacién y coopera-
cién que permitan una transmisién de informacién conti-
nuada y fluida entre los organismos implicados.

¢) Aplicar metodologias de intervencién que eviten la revic-
timizacién de las mujeres afectadas.

d) Garantizar los recursos necesarios para la ejecucién y la
continuidad del protocolo.

e) Disefiar circuitos de atenciéon adecuados a las diferentes
situaciones de violencia y las necesidades concretas deriva-
das de estas situaciones.

f) Establecer un modelo tnico y consensuado de recogida
de datos para garantizar el conocimiento de la realidad.

3. Los protocolos deben establecer la participacién de los
ambitos directamente relacionados con el tratamiento de la
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violencia machista, como las entidades y las asociaciones
de mujeres que trabajan en los diferentes territorios a par-
tir de un modelo de intervencién compatible con lo esta-
blecido por esta ley.

4. La elaboracién de los protocolos debe ser impulsada por
el Instituto Catalan de las Mujeres en cada uno de los 4mbi-
tos territoriales de las delegaciones del Gobierno de la
Generalidad o, si procede, y el Gobierno asf lo determina,
en los dmbitos de estructura territorial que puedan estable-
cerse por ley.

5. Los protocolos deben establecer la concrecién y el proce-
dimiento de las actuaciones, asi como de las responsabili-
dades de los sectores implicados en el tratamiento de la
violencia machista, con el objeto de garantizar la preven-
cién, la atencién eficaz y personalizada y la recuperacién
de las mujeres que se hallan en situacién de riesgo o que
son victimas de la violencia machista.

Articulo 86. Participacién y fomento de los entes locales.

1. La Administracién de la Generalidad, en sus politicas de
erradicacion de la violencia machista, debe contar con la
participacién de los entes locales.

2. Los programas y las actuaciones que se deriven de la
aplicacién de esta ley deben establecer medidas de fomen-
to de los entes locales para desarrollar programas y activi-
dades encaminados a erradicar la violencia machista o a
paliar sus efectos.

Articulo 87. Participacién y fomento de los consejos y las aso-
ciaciones de mujeres.

1. Las administraciones ptblicas, en las politicas de erradi-
cacién de la violencia machista, deben contar preferente-
mente con la colaboracién de los consejos de participacion
de mujeres, asf como con otras entidades de mujeres cons-
tituidas o que formen parte de una agrupacién sindical o
empresarial, respecto a las correspondientes politicas insti-
tucionales.

2. Los programas y las actuaciones que se deriven de la
aplicacién de esta ley deben establecer medidas de fomen-
to de las entidades a que se refiere el apartado 1 para llevar
a cabo programas y actividades encaminadas a erradicar la
violencia machista o a paliar sus efectos.

Disposicién adicional primera. Recursos econémicos.

1. La Administracién de la Generalidad tiene la responsa-
bilidad de garantizar los recursos necesarios para dar un
cumplimiento adecuado a la ordenacién y la provisién de
las acciones y los servicios que establece esta ley.

2. La Generalidad debe consignar en sus presupuestos los
créditos necesarios para la financiacién de todas las presta-
ciones garantizadas, las prestaciones de servicios, los
recursos, los programas, los proyectos y demds actuaciones
recogidas en la Ley, de acuerdo con las competencias atri-
buidas por la misma.

3. El Gobierno debe dotar a los entes locales de un fondo
econémico especifico anual, para garantizar la suficiencia
de la prestacion de los servicios de informacién y atencién
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a las mujeres, de acuerdo con los términos especificados
por esta ley. La distribucién de dicho fondo entre los entes
locales debe efectuarse de acuerdo con criterios objetivos,
que deben acordarse bianualmente con las entidades inte-
resadas y que deben basarse en el nimero de habitantes, el
principio de equilibrio territorial y el de capacidad presu-
puestaria, y deben tener en cuenta las caracteristicas de la
poblacién y las necesidades de las mujeres, para obtener la
efectividad de los derechos que esta ley establece, sin per-
juicio de que los municipios y las demads entidades locales
consignen en sus presupuestos las dotaciones necesarias
para la financiacién de los servicios de la respectiva com-
petencia.

4. La Administracién de la Generalidad debe financiar el
coste de la prestacién de los servicios de informacién y
atencién a las mujeres pertenecientes a municipios con una
poblacién inferior a 20.000 habitantes, sin perjuicio de otras
formas de financiacién mixta con implicacién de los presu-
puestos publicos, con el fondo econémico especifico esta-
blecido por el apartado 3.

5. El Gobierno puede impulsar, de acuerdo con el articulo
83.1.b, convenios de colaboracién con la Administracién
local para reformular la gestién de los servicios especializa-
dos en violencia machista ya existentes antes de la aproba-
cién de esta ley, en funcién de las competencias y las carac-
teristicas de los servicios que se establecen en la misma.
Disposiciéon adicional segunda. Revision de los curriculos
educativos.

El departamento competente en materia educativa debe
realizar una revisién de los curriculos educativos con el
objetivo de detectar contenidos sexistas o que favorezcan la
discriminacién sexual, la vulneracién de los derechos de las
mujeres y la violencia machista.

Disposicion adicional tercera. Modificacion del Decreto legis-
lativo 1/1997, en materia de funcion piblica.

Se aflade una nueva letra, la u, al articulo 116 del texto tni-
co de la Ley de la funcién ptblica de la Administracién de
la Generalidad, aprobado por el Decreto legislativo 1/1997,
de 31 de octubre, con el siguiente texto:

«u) La realizacién de actos de acoso sexual o de acoso por
razén de sexo, tipificados por el articulo 5.tercero de la Ley
del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machis-
ta, y de actos que puedan comportar acoso por razén de
sexo o acoso sexual y que no sean constitutivos de falta
muy grave.»

Disposicién adicional cuarta. Modificacién de la Ley 10/1997,
de la renta minima de insercion.

Se modifica la letra e del articulo 6.1 de la Ley 10/1997, de
3 de julio, de la renta minima de insercién, que queda
redactada del siguiente modo:

«e) En el caso de las mujeres que sufren violencia machista
0 que superan una situacién de violencia machista y que
cumplan los requisitos exigidos por esta ley, tnicamente
deben tenerse en cuenta las rentas o ingresos de que dis-

ponga o pueda disponer la mujer solicitante, y no se com-
putan en estos casos las rentas o ingresos de otros miem-
bros de la unidad familiar que convivan con la misma.»
Disposicién adicional quinta. Modificacién de la Ley
18/2003, de apoyo a las familias.

Se modifica el articulo 44.1 de la Ley 18/2003, de 4 de julio,
de apoyo a las familias, que queda redactado del siguiente
modo:

«1. El Gobierno debe constituir un fondo de garantia para
cubrir el impago de pensiones alimenticias y el impago de
pensiones compensatorias. Este fondo debe utilizarse cuan-
do exista constatacién judicial de incumplimiento del deber
de satisfacerlas y este incumplimiento conlleve una situa-
cién de precariedad econémica, de acuerdo con los limites
y las condiciones que se fijen por reglamento.»
Disposicién adicional sexta. Modificacion de la Ley 22/2005,
de la comunicacion audiovisual de Catalufia.

Se modifica la Ley 22/2005, de 29 de diciembre, de la comu-
nicacién audiovisual de Catalufia, del siguiente modo:

a) Se afiade una nueva letra, la f, al articulo 132, infraccio-
nes muy graves, con el siguiente texto:

«f) La difusién y realizacién de contenidos o de publicidad
que inciten a la violencia machista o la justifiquen o banali-
cen.»

b) Se afiade un segundo pdrrafo al articulo 9, con el siguien-
te texto:

«EBstos servicios también deben respetar los deberes
impuestos en este dmbito por la Ley del derecho de las
mujeres a erradicar la violencia machista.»

Disposicion adicional séptima. Modificacion del Decreto
legislativo 3/2002, de finanzas piiblicas de Cataluia.

1. Se afiade un nuevo apartado, el 7, al articulo 92 del texto
refundido de la Ley de finanzas ptblicas de Catalufia, apro-
bado por el Decreto legislativo 3/2002, de 24 de diciembre,
con el siguiente texto:

«7. Las bases reguladoras de las subvenciones que tengan
como beneficiarias a empresas con una plantilla igual o
superior a veinticinco personas deben incluir la obligacién
de estas empresas, de acuerdo con los agentes sociales, de
indicar los medios que utilizan para prevenir y detectar
casos de acoso sexual y de acoso por razén de sexo e inter-
venir en sus centros de trabajo.»

2. Se afiade una nueva letra, la f, al articulo 99.1 del texto
refundido de la Ley de finanzas publicas de Cataluiia, con
el siguiente texto:

«La no inclusién o la utilizacién indebida de los medios
indicados por el articulo 92.7.»

Disposicién adicional octava. Modificacion de la Ley 1/2001,
de mediacion familiar de Catalufia.

Se afiade un nuevo articulo, el 22 bis, a la Ley 1/2001, de 15
de marzo, de mediacién familiar de Catalufia, con el
siguiente texto:

«Articulo 22 bis. Limite a la mediacién.

Debe interrumpirse o, si procede, no debe iniciarse cual-
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quier proceso de mediacién de pareja o familiar en que esté
implicada una mujer que haya sufrido o sufra violencia fisi-
ca, psiquica o sexual en la relacién de pareja.»
Disposicién adicional novena. Modificacion de la Ley
11/1989, de creacién del Instituto Cataldn de las Mujeres.

1. Se modifican los articulos 4 y 5 de la Ley 11/1989, de 10
de julio, de creacién del Instituto Cataldn de las Mujeres,
modificados por la Ley 7/2004, de 16 de julio, de medidas
fiscales y administrativas, que quedan redactados del
siguiente modo:

«Articulo 4.

El Instituto Cataldn de las Mujeres se rige por los siguientes
6rganos:

a) La Junta de Gobierno.

b) La Direccién Ejecutiva.»

2. Se modifica el articulo 5 de la Ley 11/1989, que queda
redactado del siguiente modo:

«Articulo 5.

1. La composicién de la Junta de Gobierno se determina por
reglamento. La Direccién Ejecutiva con rango de direccién
general es miembro de la Junta de Gobierno y es nombrada
por el Gobierno.

2. Las personas que son miembros de la Junta de Gobierno
deben haberse significado por su tarea en favor de la igual-
dad y la promocién de las mujeres.»

Disposicién adicional décima. Administracién penitenciaria.
El Gobierno ha de establecer los mecanismos necesarios
para que en la concesién de cualquier beneficio penitencia-
rio se emita previamente un informe de la Administracién
penitenciaria sobre la situacién de la victima.

Disposicion adicional undécima. Informacion anual del Pro-
grama de intervencion integral contra la violencia machista.

El Gobierno debe comparecer anualmente ante el Parla-
mento para informar de la ejecucién del Programa de inter-
vencién integral contra la violencia machista.

Disposicion transitoria primera. Impacto social de Ia Ley.
En el plazo de tres afios desde la entrada en vigor de esta
ley, el departamento competente en materia de politicas de
mujeres, mediante el Instituto Cataldn de las Mujeres, debe
encargar una evaluacién del impacto social de la Ley. En
esta evaluacién deben participar el Consejo Nacional de
Mujeres de Catalufia y personas profesionales expertas en
la materia.

Disposicion transitoria segunda. Actualizacién de la Red de
Atencion y Recuperacion integral.

El Gobierno de la Generalidad puede actualizar la Red de
Atenciéon y Recuperacién Integral para las mujeres que
sufren violencia machista, con una frecuencia bienal, los
primeros seis afios después de la aprobacién de esta ley, con
la finalidad de adecuarla con la rapidez y flexibilidad maxi-
mas a las necesidades de la poblacién de Catalufia, de
acuerdo con lo que establezcan las correspondientes leyes
de presupuestos.

Disposicién transitoria tercera. Aplicacion del Fondo de
garantia de pensiones y prestaciones.

Mientras no se apruebe el desarrollo reglamentario de la
presente ley, el Gobierno de la Generalidad, durante el afio
2008, debe efectuar la diagnosis y la valoracién de las nece-
sidades, los recursos y los servicios necesarios para aplicar
el Fondo de garantia de pensiones y prestaciones, estableci-
do por el articulo 49. La dotacién del Fondo debe llevarse a
cabo de conformidad con lo que dispongan las respectivas
leyes de presupuestos de la Generalidad.

Disposicion transitoria cuarta. Aprobacion de los modelos de
intervencion integral.

El Gobierno ha de aprobar, en el plazo de un afio, los mode-
los de intervencién integral y los servicios establecidos por
los articulos 53.1 y 3.

Disposicién transitoria quinta. Aprobacion del Programa de
intervencion integral.

El Gobierno ha de aprobar durante el afio 2008 el programa
de intervencién integral contra la violencia machista 2008-
2011, establecido por el articulo 80, que debe incorporar las
actuaciones fijadas por los articulos 43, 65, 66 y 67 y la dis-
posicién adicional segunda.

Disposicion transitoria sexta. Derecho transitorio.

Mientras no se efecttie el desarrollo reglamentario de los
recursos y servicios que integran la Red, establecidos por el
articulo 54, deben aplicarse las normas dictadas en desarro-
llo y ejecucién de la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de ser-
vicios sociales, con relacién a las medidas de desarrollo de
la Cartera de servicios sociales.

Disposicion derogatoria.

Quedan derogadas todas las normas de rango igual o
inferior al de la presente ley que se opongan o la contra-
digan.

Disposicion final primera. Habilitacion reglamentaria.

Se autoriza al Gobierno, en el &mbito de sus competencias,
para dictar las disposiciones necesarias para la aplicacién y
desarrollo de la presente ley.

Disposicién final segunda. Normativa supletoria.

En todo aquello no regulado expresamente por la presente
ley en materia de servicios, debe aplicarse con cardcter
supletorio la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servicios
sociales, y sus normas de desarrollo, asi como la legislacién
aplicable en cada administracién ptiblica competente.
Disposicion final tercera. Requlacion del Fondo de garantia de
pensiones y prestaciones.

En el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la pre-
sente ley, el Gobierno debe desarrollar y regular el Fondo
de garantia de pensiones y prestaciones para cubrir el
impago de pensiones alimenticias y el impago de pensiones
y prestaciones compensatorias, con cardcter supletorio o, si
procede, complementario, del Fondo de garantia de pago
de alimentos, a cargo del Estado, para que ya sea ejecutivo
en el plazo de un afio después de la entrada en vigor de la
presente ley.
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Disposicion final cuarta. Previsiones presupuestarias.

El Gobierno ha de efectuar las previsiones presupuestarias
necesarias para poder atender las prestaciones econémicas
y las prestaciones de servicios reconocidas por la presente
ley.

Disposicion final quinta. Entrada en vigor.

La presente ley entra en vigor al dia siguiente de su publi-
cacién en el Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya.

COMENTARIO A LA LEY 5/2008, DE 24 DE
ABRIL, DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE
CATALUNA, DEL DERECHO DE LAS MUJERES

A ERRADICAR LA VIOLENCIA MACHISTA

La Ley 5/2008, de 24 de abril, del Parlamento de Catalufia,
del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machis-
ta, es ya una ley de desarrollo de algunos derechos recono-
cidos en su nuevo Estatuto de Autonomfa. El Preambulo de
la Ley recoge estos articulos del Estatuto dedicados a los
derechos de las mujeres: el art. 19, que reconoce el derecho
de las mujeres al desarrollo de su libre personalidad, a vivir
con dignidad, seguridad y autonomia, libres de explota-
cién, maltrato y discriminacién; el art. 41.3 que obliga a los
poderes publicos a hacer frente a la violencia machista, y el
art. 153 que aborda las politicas de género.

Anclada en esas normas estatutarias, la ley atiende a la
regulacién de todos estos problemas relacionados con la
violencia de género.

En su titulo I define lo que ha de entenderse por violencia
machista y sus manifestaciones, de manera notoriamente
mads exhaustiva de lo que lo han hecho hasta ahora las dife-
rentes regulaciones estatales o autonémicas en la materia.
Asf, la violencia puntual, que es definida dentro del &mbito
de la violencia machista, o la violencia econémica que es
considerada como aquella que se genera con la privacién de
recursos para el bienestar de las mujeres en el &mbito de la
pareja, o la violencia derivada de conflictos armados o con-
tra los derechos reproductivos de las mujeres.

La ley sigue la estructura temaética que es usual en las leyes
integrales de igualdad, (sensibilizacién, investigacién, edu-
cacién, medios de comunicacion, sanidad), pero innova
importantes aspectos en estos temas, que no han sido trata-
dos en las anteriores regulaciones estatales o autonémicas.
También contiene un amplio capitulo de derechos de aten-
cién y reparacién de las situaciones de violencia machista.
La propia denominacién de “violencia machista”, ha huido
de la terminologia de la ley estatal, para afrontar semanti-

camente sin paliativos, la realidad de la violencia de los
hombres sobre las mujeres.

Contiene la ley catalana un catdlogo exhaustivo de medios
de identificaciéon de la violencia al objeto de solicitar las
prestaciones derivadas de esa situacién. Desde la sentencia,
atin pendiente de firmeza, hasta cualquier documento que
de manera provisional induzca a considerar que se estad
ante una situacién de violencia. Es importante esta amplia-
cién de posibilidades de acreditacién de la violencia, ante la
perentoriedad con que se suele necesitar el auxilio de los
poderes publicos en éstas situaciones. Asi, se considera
suficiente cualquier medida cautelar, desde una mera orden
de alejamiento, hasta cualquier informe médico o psicol6-
gico de asistencia, el atestado, o el informe del Instituto
cataldn de las Mujeres. Queda ademads abierto el precepto a
“cualquier otro medio establecido por disposicién legal”.
Las medidas de proteccion se relacionan con todos los dere-
chos de prestacién propios de un estado Social: residencias
publicas, viviendas, adaptacién funcional de un hogar, for-
macién, empleo, atencién juridica, personacién en procedi-
mientos judiciales, renta, indemnizaciones y ayudas escola-
res.

Algunas de estas medidas coinciden con las previstas en la
ley estatal. Otras, como la adaptacién del hogar son nuevas,
y algunas de las reconocidas en la legislacién estatal, se
amplian aqui considerablemente, como la personacién de la
Administracién, que se extiende a supuestos distintos de
los previstos en la LO 1/2004.

Otra novedad de la ley la constituye la enumeracién con-
creta de algunos colectivos. Se detalla la situacién especial
de las mujeres inmigrantes, prostitutas, rurales, mayores,
transexuales, discapacitadas, inmunodeficientes, gitanas, y
presas.

Es importante analizar finalmente la creacién de algunas
instituciones que evalden y coordinen institucionalmente la
efectividad de la ley. En tal sentido la Comisién Nacional
para la intervencién coordinada contra la violencia machis-
ta, es el organismo que se encargard de estas funciones.
Igualmente, el Centro de estudios, investigaciéon y capacita-
cién sobre violencia machista, dependiente del Instituto
Cataldn de las Mujeres, a cuyo cargo correran la formacién
del personal que haya de relacionarse con este tipo de vio-
lencia, lo que va a permitir la formacién e investigacién per-
manente de estudios de género en relacién con la violencia.
(Marfa Luisa Balaguer Callejon, Catedrdtica de Derecho
Constitucional y Consejera del Consejo Consultivo de
Andalucia).
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TRANSVERSALIDAD EN LA LEGISLACION!!

UNION EUROPEA

- Reglamento (CE) N° 763/2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 9 de julio de 2008, relativo a los censos de
poblacién y vivienda . Anexo, 1.1.1; 1.2.1.

- Reglamento (CE) N° 767 /2008 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 9 de julio de 2008, sobre el Sistema de Infor-
macién de Visados (VIS) y el intercambio de datos sobre
visados de corta duracién entre los Estados miembros
(Reglamento VIS) . Articulos 7.2, 9.4) a).

- Reglamento (CE) N° 213/2008 de la Comisién, de 28 de
noviembre de 2007, que modifica el Reglamento (CE) N°
2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el
que se aprueba el Vocabulario comtin de contratos ptiblicos
(CPV), y las Directivas 2004 /17 /CE y 2004 /18 /CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de
los contratos ptblicos, en lo referente a la revisiéon del
CPV'". Vocabulario suplementario, Seccién E.

- Reglamento (CE) N° 960/2008 de la Comisién de 30 de
septiembre de 2008 por el que se aplica el Reglamento (CE)
n°® 808/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, relati-
vo a estadisticas comunitarias de la sociedad de la informa-
cién . Anexo II, Médulo 2. 4 b).

- Decisién N° 742/2008 /CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de julio de 2008 sobre la participacién de la
Comunidad en un programa de investigacién y desarrollo
emprendido por varios Estados miembros y destinado a
mejorar la calidad de vida de las personas mayores median-
te la utilizacién de las nuevas tecnologfas de la informacién
y la comunicacién . Considerandos pdrrafos 7 y 25; Articu-
lo2g).

- Decisién N° 743/2008 /CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 9 de julio de 2008 sobre la participacién de la
Comunidad en un programa de investigacién y desarrollo,
emprendido por varios Estados miembros, destinado a
apoyar a las PYME que realizan actividades de investiga-
cién y desarrollo' . Considerando pérrafo 28; Articulo 2 g).
- Decisién 2008/633/JAI del Consejo, de 23 de junio
de 2008, sobre el acceso para consultar el Sistema de Infor-

macién de Visados (VIS) por las autoridades designadas de
los Estados miembros y por Europol, con fines de preven-
cién, deteccion e investigacion de delitos de terrorismo y
otros delitos graves'". Articulo 5.2.a).

- Decisién del Consejo 2008/801/CE, de 25 de septiembre
de 2008, sobre la celebracién, en nombre de la Comunidad
Europea, de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién. Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién . Art 44.15.

- Decisién de la Comisién de 3 de junio de 2008, por la que
se adoptan disposiciones de aplicacién relativas al Respon-
sable de la Proteccién de Datos de conformidad con el arti-
culo 24, apartado 8, del Reglamento (CE) n° 45/2001 relati-
vo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales por las instituciones y
los organismos comunitarios y a la libre circulacién de estos
datos) . Articulo 3.1 nota 1.

- Decisién de la Comisién de 16 de junio de 2008, relativa a
la creacién de un comité consultivo para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres (versién codifica-
da) .

- Decisién de la Comisiéon de 22 de octubre de 2008
(2008/824/CE), por la que se crea un Grupo Europeo de
Politica de Cldsters . Anexo, punto 3.3.

- Decisién del Comité Mixto del EEE N° 33/2008 de 14 de
marzo de 2008 por la que se modifica el anexo XVIII (Salud
y seguridad en el trabajo, derecho laboral e igualdad de tra-
to para hombres y mujeres) del Acuerdo EEE .

ESTATAL GENERAL

- Real Decreto Legislativo 2 /2008, de 20 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la ley de suelo . Articulos
2.2y 10.1.0).

- Mandato-marco a la Corporacién RTVE previsto en el arti-
culo 4 delaLey 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y la Tele-
visién de Titularidad Estatal, aprobado por los Plenos del
Congreso de los Diputados y del Senado . Articulos 12, 15,
21y 40.4.

Apartado elaborado por Antonio Javier Trujillo Pérez (Universidad de Malaga).

DOUE L 218, de 13.8.2008.

DOUE L 218, de 13.8.2008.

DOUE L 74, de 15.3.2008.

DOUE L ntim. 262, de 1.10.2008.
DOUE L 201, de 30.7.2008.

DOUE L 201, de 30.7.2008.

DOUE L 218, de 13.8.2008.

DOUE L 287, 29.10.2008.

DOUE L 193, de 22.07.2008.

DOUE L 190, de 18.07.2008.

DOUE L 288, 30.10.2008.

DOUE L 182, de 10.07.2008.

BOE ndm. 154, de 26 de junio de 2008.
BOE ntm. 157, de 30 de junio de 2008.
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- Acuerdo de 25 de junio de 2008, del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial, por el que se modifica el Regla-
mento 1/1986, de 22 de abril, de organizacién y funciona-
miento del Consejo General del Poder Judicial *. Articulo
Unico. Dos: nueva redaccién al articulo 74. 2.4.

- Real Decreto 1135/2008, de 4 de julio, por el que se des-
arrolla la estructura orgdnica basica del Ministerio de Igual-
dad .

- Real Decreto 1317/2008, de 24 de julio, por el que se aprue-
ba el Plan de contabilidad de las entidades aseguradoras .
Tercera parte, Cuentas anuales, Modelos de cuentas anuales,
V) memoria, A) Contenido de la memoria, 24 punto 1.

- Orden ESD/1729/2008, de 11 de junio, por la que se regu-
lala ordenacién y se establece el curriculo del bachillerato .
Articulo 4, C; Anexo I: Historia del Arte (Contenidos. Pun-
to 1); Literatura Universal (Parrafo 3°, Contenidos. Puntos
1,2,4, 5y 6, Criterios de Evaluacién puntos 1, 2, 4, 10); Geo-
grafia (Contenidos. Punto 5); Historia del Mundo Contem-
pordneo (Contenidos. Punto 2) , Filosofia y Ciudadania
(Criterio de Evaluacién, 10 y Objetivo 7), Lengua Castella-
na y Literatura (Parrafos 2, 6 y 9, Contenido 1y 2, Criterio
de Evaluacién 1y 5, Contenido 2° Curso puntos 1y 2, Cri-
terios de Evaluacion 1 y 5), Lengua Extranjera (Contenido
Curso 1° puntos 2 y 3, Contenido 2 © Curso punto 2),
Materias de Modalidad, A Modalidad de Artes (Objetivo 9,
Andlisis Musical I, Contenidos 1, Andlisis Musical II, Con-
tenidos 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9), Artes Escénicas (Parrafo 1°),
Cultura Audiovisual (Objetivos Punto 7, Contenidos Pun-
tos 3 y 6, Criterios de Evaluacién Punto 6), Historia de la
Musica y de la Danza (Contenido Punto 5, Criterio de Eva-
luacién Puntos 3 y 4), Griego I y II ( 5° y 10° Parrafo, Obje-
tivo Punto 3) Griego I ( Contenido Punto 4, Criterio de Eva-
luacién Punto 5), Griego II (Contenido Punto 4, Criterio de
Evaluacién Puntos 2 y 4), Latin I y II ( 5° y 8° Pdrrafo, Obje-
tivo 3), Latin I (Contenidos. Punto 4) (Criterio de Evalua-
cién Punto 5), Latin II (Contenidos Puntos 2 y 4, Criterio de
Evaluacién Puntos 2 y 6).

- Resolucién de 25 de agosto de 2008, de la Secretaria de
Estado de Educacién y Formacién, por la que se primer cur-
so de Bachillerato de oferta no obligada, Economia para la
vida cotidiana, Criterios de organiza la oferta de materias
optativas en el Bachillerato . Anexo IV, Materias optativas
de la evaluacion, 8.

BOE ndm. 166, de 10 de julio de 2008.

BOE ntm. 165, de 9 de julio de 2008.

BOE ntim. 220, de 11 de septiembre de 2008.
BOE ndm. 147, de 18 de junio de 2008.

BOE ntim. 220, de 11 de septiembre de 2008.
BOPA ntam. 72, de 11 de septiembre de 2008.
BOJA ntim. 215, 29 de octubre de 2008.
BOJA ntim. 159, de 11 de agosto de 2008.
BOJA ntim. 122, de 20 de junio de 2008.
BOJA ntim. 134, de 7 de julio de 2008.

BOJA ntm. 130, de 2 de julio de 2008.

BOJA ntim. 134, de 7 de julio de 2008.

BOJA ntim. 138, de 11 de julio de 2008.
BOJA ntm. 143, de 18 de julio de 2008.

ANDALUCIA

- Disposiciones complementarias sobre presentaciéon por el
Parlamento de Andalucia de candidatos a Magistrado o
Magistrada del Tribunal Constitucional a proponer por el
Senado . Disposiciones complementarias Tercera y Quinta.
- Acuerdo de 16 de septiembre de 2008, del Consejo de
Gobierno, por el que se aprueba el Plan Cartogréfico de
Andalucia 2009-2012". Anexo I (Principios del Plan); II
[Diagndstico de la informacién geografica 8.1, b); 9.2.g).

- Decreto 381/2008, de 3 de junio, por el que por el que se
regulan las funciones, estructura y régimen de funciona-
miento del Centro Andaluz de la Imagen . Articulo 6.3.

- Decreto 389/2008, de 17 de junio, por el que se regula la
composicién y funciones de las Comisiones Delegadas del
Gobierno . Articulos 1.a), 2 'y 3; Anexo, a), 4.

- Decreto 390/2008, de 17 de junio, por el que se acuerda la
formulacién del Plan Estratégico General del Deporte de
Andalucia para el periodo 2008-2016 . Articulos 2.d) y 2.e).
- Decreto 395/2008, de 24 de junio, por el que se aprueba el
Plan Concertado de Vivienda y Suelo 2008-2012 . Articulos
2.2,3.2,7.1.a), 8.2 y Disposiciéon Adicional 11°.1.c).

- Decreto 396/2008, de 24 de junio, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de la Ins-
peccién de Servicios Sociales de la Junta de Andalucia .
Articulos 4.h) y 42.

- Decreto 400/2008, de 8 de julio, por el que se establece el
marco regulador de las ayudas de Investigacién y Desarro-
llo Tecnolégico e Innovacién que se concedan por la Admi-
nistracion de la Junta de Andalucia . Articulo 20.1.1).

- Decreto 408/2008, de 15 de julio, por el que se actualiza el
Catdlogo de Ensefianzas Universitarias conducentes a la
expedicién por las Universidades Publicas de Andalucia de
titulos oficiales, asf como la estructura de los centros que las
imparten y se fijan los precios ptblicos y tasas a satisfacer
por la prestacion de servicios académicos y administrativos
universitarios para el curso 2008/2009 . Anexo II, Univer-
sidad de Cadiz, Género, Identidad y Ciudadania; Universi-
dad de Granada, Estudios de las mujeres y de género; Uni-
versidad de Huelva, Género, identidad y ciudadania.

- Decreto 416/2008, de 22 de julio, por el que se establece la
ordenacién y las ensefianzas correspondientes al Bachille-
rato en Andalucia . Articulos 4, b); 6.5; 6.6; 24, 3; 23.4; 27
pérrafo 1°.
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- Decreto 426/2008, de 29 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento sobre Reconocimiento y Registro Oficial de
Comunidades Andaluzas . Articulo 2.1.d).

- Decreto 427 /2008, de 29 de julio, por el que se crea y regu-
la el Registro de Profesionales Sanitarios de Andalucia .
Exposicién de Motivos y Anexo.

- Decreto 428/2008, de 22 de julio, por el que se establece la
ordenacién y las ensefianzas correspondientes a la Educa-
ciéon Infantil en Andalucia . Articulos 5.8, 18.

- Decreto 435/2008, de 2 de septiembre, por el que se aprue-
ban los Estatutos de la Agencia Andaluza de Evaluacién
Educativa . Articulos 2.3; 10 o), 23, 25.1.

- Decreto 436/2008, de 2 de septiembre, por el que se esta-
blece la ordenacién y las ensefianzas de la Formacién Pro-
fesional inicial que forma parte del sistema Educativo .
Articulos 3.2; 13.2, 33, Disposicién final segunda.

- Decreto 437/2008, de 2 de septiembre, por el que se crea la
Comisién Interdepartamental para la Igualdad de Mujeres
y Hombres .

- Decreto 450/2008, de 9 de septiembre, por el que se regu-
la el Consejo Andaluz de Ensefianzas Artisticas Superio-
res . Articulos 5.3 y 5.4.

- Decreto 457/2008, de 16 de septiembre, por el que se
aprueba el Plan de Infraestructuras para la Sostenibilidad
del Transporte en Andalucia 2007-2013 . Anexo, Capitulo
111, 12, Medida 7; Capitulo IV, Punto 14.8

- Orden de 23 de julio de 2008, por la que se establecen nor-
mas para la gestion y coordinacién de las intervenciones

BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA niim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA ntim.
BOJA nim.
BOJA ntiim.

149, de 28 de julio de 2008.

184, de 16 de septiembre de 2008.
154, de 4 de agosto de 2008.

164, de 19 de agosto de 2008.

182, de 12 de septiembre de 2008.
182, de 12 de septiembre de 2008.
180, de 10 de septiembre de 2008.
189, de 22 de septiembre de 2008.
205, de 15 de octubre de 2008.
151, de 30 de julio de 2008.

167, de 22 de agosto de 2008.

166, de 21 de agosto de 2008.

169, de 26 de agosto de 2008.

169, de 26 de agosto de 2008.
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cofinanciadas con Fondos Europeos en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia para el perfodo de
programacién 2007-2013 . Articulo 27 2.d).

- Orden de 25 de julio de 2008, por la que se regula la aten-
cién a la diversidad del alumnado que cursa la educacién
basica en los centros docentes ptblicos de Andalucia .
Articulo 4.1.

- Orden de 4 de agosto de 2008, por la que se aprueba la
convocatoria de subvenciones publicas para la formacién
de oferta dirigida prioritariamente a trabajadores ocupados
dentro del dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia . Articulos 7.1, 7.2, 13 a).

- Orden de 5 de agosto de 2008, por la que se desarrolla el
curriculo correspondiente al Bachillerato en Andalucia .
Articulo 3.e y f; Anexo I, Historia de la misica y de la dan-
za (Nucleos temdtico. Punto 2); Anexo I, Griego I y II
(Ntcleos temdticos. Puntos 4 y 5); Anexo I, Educacién Fisi-
ca (Introduccién y Nucleo Temdtico Punto 2); Anexo I, Filo-
soffa y Ciudadania (Introduccién y Nticleos Temdticos Pun-
to 4), Anexo I, Lengua Extranjera I y II (Relevancia y senti-
do educativo), Anexo I, Cultura Audiovisual (Nucleos
Tematicos, Punto 5), Anexo I, Literatura Universal (Ntcle-
os Temadticos Punto 1y 2), Anexo I, Latin I y 1L

Orden de 5 de agosto de 2008, por la que se desarrolla el
Curriculo correspondiente a la Educacién Infantil en Anda-
lucia . Introduccién; Articulo 3.f y h; Anexo, Areas de Edu-
cacion Infantil (Introduccién y Puntos 1y 2); Anexo, Orien-
taciones Metodolégicas Punto 2 y 8.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
59/2008, DE 14 DE MAYO, EN RELACION CON EL
ARTICULO 153.1 DEL CODIGO PENAL>**

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por dofia
Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Guillermo
Jiménez Sénchez, don Vicente Conde Martin de Hijas, don
Javier Delgado Barrio, dofia Elisa Pérez Vera, don Roberto
Garcia-Calvo y Montiel, don Eugeni Gay Montalvo, don
Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez Arri-
bas, don Pascual Sala Sanchez, don Manuel Aragén Reyes
y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En la cuestién de inconstitucionalidad nim. 5939-2005, plan-
teada por el Juzgado de lo Penal nim. 4 de Murcia, en rela-
cién con el articulo 153.1 del Cédigo penal. Han intervenido
y formulado alegaciones el Abogado del Estado y el Fiscal
General del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Pas-
cual Sala Sénchez, quien expresa el parecer del Tribunal.

II. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado de lo Penal niim. 4 de Murcia cuestiona en
este proceso la constitucionalidad del art. 153.1 del Cédigo
penal (en adelante, CP), en la redaccién dada al mismo por
el art. 37 de la Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre, de
medidas de proteccién integral contra la violencia de géne-
ro, por entender que infringe los arts. 10, 14 y 24.2 de la
Constitucién al establecer una discriminacién por razén de
sexo que dimanaria de la definicién de los sujetos activo
(varén) y pasivo (mujer) en el art. 153.1 CP y de la diferen-
cia de trato punitivo que ello supone en relacién con la mis-
ma conducta cuando el sujeto activo es una mujer y el pasi-
vo un hombre con la misma relacién entre ellos que la des-
crita en el tipo penal cuestionado (conyugal o andloga, sea
en ambos casos presente o pretérita). El Fiscal General del
Estado interesa la inadmisién de la cuestién por incumpli-
miento de los requisitos procesales, y por ser notoriamente
infundada. También el Abogado del Estado solicité la inad-
misién por incumplimiento de los requisitos establecidos
en el art. 35.2 LOTC, o, en su defecto, la desestimacion de la
cuestién promovida.

El articulo 153.1 CP afirma lo siguiente: «El que por cual-
quier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psi-
quico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo,
o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién,

cuando la ofendida sea o haya sido esposa, o mujer que esté
o haya estado ligada a él por una andloga relacién de afec-
tividad aun sin convivencia, o persona especialmente vul-
nerable que conviva con el autor, serd castigado con la pena
de prisién de seis meses a un afio o de trabajos en beneficio
de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias y, en todo
caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas
de un afio y un dia a tres afios, asi como, cuando el Juez o
Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz,
inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento hasta cinco afios».

2. Antes de entrar en el estudio del fondo del asunto debe-
mos examinar el vicio de procedibilidad denunciado tanto
por el Fiscal General del Estado como por el Abogado del
Estado, contrarios ambos a la admisién a trdmite de la pre-
sente cuestién por considerar incumplidos algunos de los
requisitos establecidos en el art. 35 LOTC —en su redaccién
anterior a la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo. Este exa-
men es pertinente, seglin nuestra jurisprudencia, porque la
tramitacion especifica de admisibilidad de la cuestién del art.
37.1 LOTC no tiene cardcter preclusivo: cabe apreciar en Sen-
tencia, con efecto desestimatorio, la ausencia de los requisi-
tos procesales y de fundamentacién requeridos para el vali-
do planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad (por
todas, STC 166/2007, de 4 de julio, FJ 5, y las alli citadas).
Coinciden el Fiscal General del Estado y el Abogado del
Estado en denunciar la defectuosa tramitacién de la pre-
sente cuestion por cuanto la titular del Juzgado de lo Penal
num. 4 de Murcia habria sometido la cuestién a las partes y
al Ministerio Fiscal al final de juicio oral sin mencionar el
precepto cuestionado ni indicar la duda de constitucionali-
dad. Y si bien es cierto que posteriormente dicté la provi-
dencia de 22 de julio de 2005 reiterando el tramite acorda-
do, ésta no habria subsanado las deficiencias del trdmite
precedente, con lo que no se habria realizado la audiencia a
las partes y al Ministerio Fiscal de conformidad con el art.
35.2 LOTC.

El 6ébice no puede acogerse porque de acuerdo con nues-
tra jurisprudencia el trdmite de audiencia se ha realizado
con la observancia de los requisitos fijados en nuestra Ley,
cumpliendo su doble objetivo de garantizar la audiencia
de las partes y del Ministerio Fiscal ante una posible deci-
sién judicial de tanta entidad como es la de abrir un pro-
ceso de inconstitucionalidad, y poner a disposiciéon del
Juez un medio que le permita conocer la opinién de los
sujetos interesados con el fin de facilitar su reflexién sobre

Publicada en Suplemento al Boletin Oficial del Estado, nim. 135, de 4 de junio de 2008. No se reproducen los Antecedentes, que pueden consultarse en la
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la conveniencia o no de proceder a la apertura de dicho
proceso (STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 4). Cierto es
que la Magistrada Juez no cit6 en el juicio oral el precepto
cuya constitucionalidad se cuestionaba (art. 153.1 CP),
pero lo es asimismo que dicho precepto era el tnico en el
que se basaban la acusacién ptblica y la acusacién parti-
cular para solicitar la condena del acusado tanto en las
conclusiones provisionales como en las definitivas. En el
acta firmada por todas las partes consta que la titular del
Juzgado otorgé el trdmite de audiencia de forma oral al
finalizar el juicio, después de que las partes acusadoras, al
elevar a definitivas las conclusiones, acabaran de citar el
precepto cuestionado como el tnico que sustentaba sus
pretensiones. Ademds, en su posterior providencia de 22
de julio de 2005 la Magistrada reiteraba a las partes el
acuerdo adoptado en el juicio oral de traslado para alega-
ciones acerca del planteamiento de la cuestion, con cita del
precepto legal cuestionado y de las normas constituciona-
les que éste podria vulnerar. De este modo se cumplian los
dnicos requisitos exigibles en dicho trdmite, segtin dijimos
en la STC 42/1990, de 15 de febrero, sin que sobre recor-
dar con la misma que el otorgamiento de la audiencia
efectuado en forma imprecisa constituye «un defecto que
carece de suficiente entidad para ser elevado a causa de
inadmisibilidad que impida el examen del fondo cuestio-
nado si... la indeterminacién es sélo relativa, pues las par-
tes han podido conocer el planteamiento de inconstitucio-
nalidad realizado por el Juez y, atendidas las circunstan-
cias del caso, situarlo en sus exactos términos constitucio-
nales» (FJ 2).

3. El Auto de cuestionamiento cumple las dos exigencias
impuestas por el art. 35.1 LOTC: la aplicabilidad de la nor-
ma legal al caso y la adecuada formulacién del juicio de
relevancia. Notoria la aplicabilidad, en cuanto que los
hechos objeto de enjuiciamiento en el proceso a quo fueron
calificados por el Ministerio Fiscal y por la acusacién parti-
cular como tipicos del delito previsto en el articulo cuya
constitucionalidad se cuestiona (art. 153.1 CP), hemos de
considerar fundado el juicio de relevancia realizado por el
6rgano de enjuiciamiento, pues en absoluto «que sea noto-
rio que no existe el nexo causal entre la validez de la norma
legal cuestionada y la decisiéon a adoptar en el proceso a
quo» (STC 100/2006, de 30 de marzo, FJ 2). Considera al
respecto el Auto de cuestionamiento que, de estimarse
constitucional el precepto, la pena de prisién imponible al
agresor tendrfa, en aplicacién de la agravacién de realiza-
cién de la agresién en el domicilio comdn contemplada en
el art. 153.3 CP, un minimo de nueve meses y un dia, mien-
tras que si el precepto se reputara inconstitucional por vul-
nerar el art. 14 CE no podria aplicarse esta pena. La exposi-
cién de esta diferencia constituye un argumento suficiente
de relevancia de la presente cuestién, aunque no especifi-
que la Magistrada cuestionante cudl serfa la solucién penal
en esta segunda alternativa.

El Auto excluye del cuestionamiento normativo, en cuanto
no aplicable, el inciso relativo a «la persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor». También excluye,
ahora por su irrelevancia, la previsiéon de pena potestativa
de inhabilitacién para el ejercicio de la patria potestad, tute-
la, curatela, guarda o acogimiento (que carece de minimo
en el tipo del apartado 1 y su maximo es de cinco afios, fren-
te al minimo de seis meses y maximo de tres afios fijado en
el apartado 2), pues la imposicién de esta pena no fue soli-
citada por las acusaciones y la Juez no consideré admisible
su imposicién de oficio, por cuanto vulneraria las exigen-
cias del principio acusatorio.

También excluye de su cuestionamiento los preceptos rela-
tivos al régimen especifico de las alternativas a la ejecucién
de penas privativas de libertad introducido por la Ley
1/2004 para los supuestos de «violencia de género», relati-
vo a las condiciones de suspensién (art. 83.1.6, pdrrafo
segundo CP) y de revocacién de la suspension (art. 84.3
CP), y a la pena sustitutiva (art. 88.1, pdrrafo tercero CP),
pues al no tratarse de decisiones que hayan de adoptarse
necesariamente en sentencia su contenido no es determi-
nante del fallo.

4. Conforme a lo expuesto, nuestro estudio del fondo de los
problemas planteados en esta cuestiéon de inconstitucionali-
dad se efectuard sélo en relaciéon con el art. 153.1 CP en
cuanto dispone que «[e]l que por cualquier medio o proce-
dimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién
no definidos como delito en este C6digo, o golpeare o mal-
tratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendi-
da sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado
ligada a él por una andloga relacién de afectividad aun sin
convivencia,... serd castigado con la pena de prisién de seis
meses a un ano». La duda que suscita el 6rgano promotor
de la presente cuestién se centra en su posible inconstitu-
cionalidad a la vista de que, en su interpretacién del pre-
ceptoy en comparacién con el del art. 153.2 CP, establece un
trato penal diferente en funcién del sexo de los sujetos acti-
vo y pasivo del delito que podria ser constitutivo de una
discriminacién por razén de sexo prohibida por el art. 14
CE y que ademads podria comportar una vulneracién del
principio de culpabilidad. En concreto, en la lectura del pre-
cepto que hace el Auto de cuestionamiento respecto a sus
sujetos activo y pasivo, el delito de maltrato ocasional tipi-
ficado en el art. 153.1 CP se castiga con la pena de prisién
de seis meses a un afio cuando el sujeto activo fuera un
varén y el sujeto pasivo una mujer, mientras la misma con-
ducta es castigada con la pena de prisién de tres meses a un
afio si el sujeto activo fuera una mujer y el sujeto pasivo un
varén (art. 153.2 CP). La diferenciacién se estableceria en
funcién del sexo y restringiria el marco de la pena imponi-
ble en sentido agravatorio, pues de la pena del art. 153.1 CP
queda excluido el tramo comprendido entre tres y seis
meses de prisién que si forma parte del marco penal del art.
153.2 CP.
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Expuesta la duda de constitucionalidad planteada por el
Juzgado de lo Penal ntim. 4 de Murcia en relacién con par-
te del enunciado del art. 153 CP —que conduciria, en efec-
to, a su inconstitucionalidad si la interpretacién asumida
por dicho Juzgado fuera la tnica posible y no cupieran
otras interpretaciones como las manifestadas en numero-
sos pronunciamientos de los Jueces y los Tribunales ordi-
narios acerca del expresado tipo penal-, su andlisis exige
dos precisiones previas en torno al contenido de este pre-
cepto. Estas precisiones son relevantes en la medida en
que afectan al drea de las conductas que la Magistrada
cuestionante considera como injustificadamente diferen-
ciadas a efectos punitivos. La primera precisiéon (a) se
refiere a que la autorfa necesariamente masculina del deli-
to es el fruto de una de las interpretaciones posibles de los
términos del enunciado legal, y a que cabria entender que
también las mujeres pueden ser sujetos activos del delito.
La segunda precisién (b) se refiere a la inclusién en el
enunciado del art. 153.1 CP de otro sujeto pasivo alterna-
tivo, descrito como «persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor».

a) El circulo de sujetos activos del delito se describe en el
tipo por «el que» y por que la ofendida «sea o haya sido
esposa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad aun sin convivencia ». Aun-
que la Magistrada cuestionante admite al respecto que
cabria incorporar también una autorfa femenina al delito,
dado que la expresién «el que», utilizada en el art. 153.1 CP
y en numerosos articulos del Cédigo penal, tiene un signi-
ficado neutro que no designa exclusivamente a personas de
sexo masculino, y dado que la relacién conyugal o de afec-
tividad descrita en el precepto cuestionado es posible entre
mujeres, termina sosteniendo que el sujeto activo del delito
ha de ser un varén. Sustenta esta interpretacion en la refe-
rencia expresa como sujeto pasivo del delito a «la ofendida
que sea o haya sido esposa, 0 mujer que esté o haya estado
ligada a €l [al autor] por una andloga relaciéon de afectivi-
dad» y en el propésito de la ley que genera la norma de
combatir la violencia que, «como manifestaciéon de la dis-
criminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges
o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad, aun sin convivencia» (art.
1.1 Ley Orgénica 1/2004).

Como expresa el propio Auto de planteamiento y anterior-
mente se ha dicho, la interpretacion de que el circulo de
sujetos activos del primer inciso («el que») del art. 153.1 CP
se restringe sélo a los varones no es la tinica interpretaciéon
posible del mismo, en cuanto razonable. A los efectos de
nuestro enjuiciamiento actual nos basta sin embargo con
constatar la existencia de otras posibilidades interpretati-
vas y la validez inicial de la realizada por el érgano judi-
cial, en el sentido, convergente con el que demanda el dere-

cho alalegalidad penal del art. 25.1 CE, de que no es cons-
titutiva de una creacién judicial de la norma, atentatoria
del monopolio legislativo en la definicién de los delitos y
las penas: esto es, de que no es una interpretacién irrazo-
nable —semdntica, metodolégica y axiolégicamente irrazo-
nable (por todas, STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7)-, sin
que mads alld nos corresponda evaluarla desde pardmetros
de calidad o de oportunidad. No sobra sin embargo desta-
car que este entendimiento judicial de la norma supone, en
principio, una diferenciacién que afecta tanto a la sancién
como a la proteccién: que lo que la Juez cuestionante plan-
tea es tanto que se sanciona penalmente mds a los hombres
que a las mujeres por lo que entiende que son los mismos
hechos, como que también se protege penalmente mds a las
mujeres que a los hombres frente a lo que considera que es
una misma conducta.

Esta diferenciaciéon no sélo es mds pronunciada que la que
supondria una lectura del primer inciso del art. 153.1 CP
con un sujeto activo neutro por tratarse de una doble dife-
renciacién (de sujeto activo o de sancién y de sujeto pasivo
o de proteccién), sino también porque incorpora la que
resulta mds incisiva de las dos (de sujeto activo). Es mayor
la intensidad de la diferenciacién cuando se refiere a la san-
cién que cuando se refiere a la proteccién, siquiera sea por-
que cuando la sancién constituya la privacién de un dere-
cho fundamental, y significativamente del derecho a la
libertad, se tratard de una diferenciacion relativa al conteni-
do de los derechos fundamentales, al contenido de la liber-
tad. Procede recordar que las normas penales con pena pri-
vativa de libertad «suponen un desarrollo del derecho a la
libertad... El desarrollo legislativo de un derecho procla-
mado en abstracto en la Constitucién consiste, precisamen-
te, en la determinacién de su alcance y limites en relacién
con otros derechos y con su ejercicio por las demds perso-
nas, cuyo respeto, segtin el art. 10.1 CE, es uno de los fun-
damentos de orden politico y de la paz social. Pues bien, no
existe en un Ordenamiento juridico un limite mds severo a
la libertad que la privacién de la libertad en si. El derecho a
la libertad del art. 17.1, es el derecho de todos a no ser pri-
vados de la misma, salvo “en los casos y en la forma pre-
vistos en la Ley”: en una Ley que, por el hecho de fijar las
condiciones de tal privacién, es desarrollo del derecho que
asf se limita. En este sentido el Cédigo penal y en general
las normas penales, estén en él enmarcadas formalmente o
fuera de él en leyes sectoriales, son garantia y desarrollo del
derecho de libertad en el sentido del art. 81.1 CE, por cuan-
to fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se
puede privar a una persona de libertad. De ahi que deban
tener cardcter de Organicas» (STC 140/1986, de 11 de
noviembre, FJ 5).

Nuestro punto de partida en relaciéon con el sexo del sujeto
activo ha de ser, en suma, el que aporta el érgano cuestio-
nante, porque es el que presenta un mayor grado de dife-
renciaciéon y es con ello la diferencia méds incisiva con la




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA - TC

perspectiva del principio de igualdad, dado que incluye la
mas severa relativa al sujeto activo, y porque se refiere a los
dos elementos personales del tipo (sujeto activo y sujeto
pasivo). S6lo si esta norma resultara inconstitucional habri-
amos de analizar la que deriva de la interpretacién alterna-
tiva respecto del sexo del sujeto activo (tanto hombre como
mujer), a los efectos de cumplir nuestra tarea de «explorar
las posibilidades interpretativas del precepto cuestionado,
por si hubiera alguna que permitiera salvar la primacia de
la Constitucion»

(SSTC 76/1996, de 30 de abril, FJ 5; 138/2005, FJ 5;
233/1999, de 16 de diciembre, FJ 18; 202/2003, de 17 de
noviembre, FJ 6; 273 /2005, de 27 de octubre, FJ 8; 131/2006,
de 21 de abril, FJ 2; 235/2007, de 7 de noviembre, FJ 7).

b) La segunda precisién en torno a los contornos tipicos del
enunciado cuestionado se refiere a su insercién en un pano-
rama normativo complejo, en el que el inciso siguiente del
art. 153.1 CP afiade como sujeto pasivo a la «persona espe-
cialmente vulnerable que conviva con el autor». Con ello,
queda notablemente reducida la objecién sustancial del
Auto a la norma en cuestion, relativa a que se castigan mds
las agresiones del hombre a la mujer que es o fue su pareja
(art. 153.1 CP) que cualesquiera otras agresiones en el seno
de tales relaciones y significativamente las agresiones de la
mujer al hombre (art. 153.2 CP). Asi, si respecto de las agre-
siones a personas especialmente vulnerables no hay restric-
cién alguna en el sexo del sujeto activo, resultard que la
misma pena que se asigna a las agresiones del varén hacia
quien es o fue su pareja femenina (la pena del art. 153.1 CP)
serd la que merezcan las demds agresiones en el seno de la
pareja o entre quienes lo fueron cuando el agredido o la
agredida sea una persona especialmente vulnerable que
conviva con el autor o la autora de la agresién.

5. Constatada la aplicabilidad y relevancia del precepto
cuestionado, delimitado éste en funcién de las mismas y
determinado su contenido material respecto al precepto
que sirve de comparacién, llegado es el momento de res-
ponder a su cuestién principal: si dicho precepto es
inconstitucional en cuanto infractor de lo dispuesto en el
art. 14 CE.

De acuerdo con nuestra doctrina sobre el art. 14 CE, sinteti-
zada en la STC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, y recogida
posteriormente, entre otras muchas, en las SSTC 39/2002,
de 14 de febrero, FJ 4; 214/2006, de 3 de julio, FJ 2; 3/2007,
de 15 de enero, FJ 2, y 233/2007, de 5 de noviembre, FJ 5,
dicho precepto constitucional acoge dos contenidos dife-
renciados: el principio de igualdad y las prohibiciones de
discriminacién. Asi, cabe contemplar «en su primer inciso
una cldusula general de igualdad de todos los espafioles
ante la Ley, habiendo sido configurado este principio gene-
ral de igualdad, por una conocida doctrina constitucional,
como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un
trato igual, que obliga y limita a los poderes ptiblicos a res-
petarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean

tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y
que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que exis-
tir una suficiente justificacién de tal diferencia, que aparez-
ca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo
con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y
cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, despropor-
cionadas» (STC 200/2001, FJ 4). En palabras conclusivas de
la STC 222/1992, de 11 de diciembre, «los condicionamien-
tos y limites que, en virtud del principio de igualdad, pesan
sobre el legislador se cifran en una triple exigencia, pues las
diferenciaciones normativas habrdn de mostrar, en primer
lugar, un fin discernible y legitimo, tendradn que articularse,
ademads, en términos no inconsistentes con tal finalidad y
deberdn, por dltimo, no incurrir en desproporciones mani-
fiestas a la hora de atribuir a los diferentes grupos y cate-
gorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situacio-
nes juridicas subjetivas» (FJ 6; también SSTC 155/1998, de
13 de julio, FJ 3; 180/2001, de 17 de septiembre, FJ 3).

La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la
cldusula general de igualdad con la que se inicia su conte-
nido, sino que a continuacién el precepto constitucional se
refiere a la prohibiciéon de una serie de motivos o razones
concretos de discriminacién. «Esta referencia expresa a
tales motivos o razones de discriminacién no

implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos
de discriminacién (STC 75/1983, de 3 de agosto, FJ 6), pero
si representa una explicita interdiccién de determinadas
diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situa-
do, tanto por la accién de los poderes ptblicos como por la
préctica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no
solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la per-
sona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTC 128/1987, de 16 de
julio, FJ 5; 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de
1 de julio, FJ 2). En este sentido el Tribunal Constitucional,
bien con cardcter general en relacién con el listado de los
motivos o razones de discriminacién expresamente prohi-
bidos por el art. 14 CE, bien en relacién con alguno de ellos
en particular, ha venido declarando la ilegitimidad consti-
tucional de los tratamientos diferenciados respecto de los
que operan como factores determinantes o no aparecen fun-
dados mds que en los concretos motivos o razones de dis-
criminacién que dicho precepto prohibe» (STC 200/2001, FJ
4). No obstante, como destaca la Sentencia citada, «este Tri-
bunal ha admitido también que los motivos de discrimina-
cién que dicho precepto constitucional prohibe puedan ser
utilizados excepcionalmente como criterio de diferencia-
cién juridica (en relacién con el sexo, entre otras, SSTC
103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6; 128/1987, de 26 de
julio, FJ 7; 229/1992, de 14 de diciembre, FJ 2; 126/1997, de
3 dejulio, FJ 8...), si bien en tales supuestos el canon de con-
trol, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigen-
cias de proporcionalidad resulta mucho mads estricto, asi
como mads rigurosa la carga de acreditar el caracter justifi-
cado de la diferenciacion» (FJ 4).
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6. Nuestro andlisis relativo a la adecuacién constitucional
del art. 153.1 CP desde la perspectiva del art. 14 CE ha de
comenzar recordando que la duda se refiere a la seleccién
legislativa de una determinada conducta para su conside-
raciéon como delictiva con una determinada pena, y que esta
labor constituye una competencia 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 y, en tltima instancia, de su
especifica legitimidad democratica» (SSTC 55/1996, de 28
de marzo, FJ 6; 161/1997, de 2 de octubre, F] 9; AATC
233/2004, de 7 de junio, FJ 3; 332/2005, de 13 de septiem-
bre, FJ 4). Es al legislador al que compete «la configuraciéon
de los bienes penalmente protegidos, los comportamientos
penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sancio-
nes penales, y la proporcién entre las conductas que pre-
tende 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).

El hecho de que el disefio en exclusiva de la politica crimi-
nal corresponda al legislador (STC 129/1996, de 9 de julio,
FJ 4) y que la determinacién de las conductas que han de
penarse y la diferenciacién entre ellas a los efectos de asig-
narles la pena adecuada para su prevencién sea el «el fruto
de un complejo juicio de oportunidad que no supone una
mera ejecucién o aplicacién de la Constitucién», demarca
«los limites que en esta materia tiene la jurisdiccién de este
Tribunal... Lejos... de proceder a la evaluacién de su con-
veniencia, de sus efectos, de su calidad o perfectibilidad, o
de su relacién con otras alternativas posibles, hemos de
reparar tinicamente, cuando asi se nos demande, en su
encuadramiento constitucional. De ahi que una hipotética
solucién desestimatoria ante una norma penal cuestionada
no afirme nada mds ni nada menos que su sujecién a la
Constitucién, sin implicar, por lo tanto, en absoluto, ningin
otro tipo de valoracién positiva en torno a la misma» (STC
161/1997, FJ 9). Asi, nuestro andlisis actual del art. 153.1 CP
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.

7. Ala luz de la doctrina antes resefiada en torno al doble
contenido del art. 14 CE (principio general de igualdad y
prohibicién de discriminacién) debemos precisar que el
Auto de planteamiento invoca la jurisprudencia relativa a
la igualdad como cldusula general contenida en el primer
inciso del mismo. Como luego habré ocasién de explicitar,
es ésta la perspectiva adecuada de andlisis el precepto, pues
a la vista del tipo de conductas incriminadas en el art. 153.1
CPy de las razones de su tipificacién por el legislador, sus-
tentadas en su mayor desvalor en comparacién con las con-
ductas descritas en el art. 153.2 CP, no constituye el del sexo

de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o deter-
minante de los tratamientos diferenciados, requisito, como
se ha visto, de la interdiccién de discriminacion del art. 14
CE. La diferenciacién normativa la sustenta el legislador en
su voluntad de sancionar mds unas agresiones que entien-
de que son mds graves y mds reprochables socialmente a
partir del contexto relacional en el que se producen y a par-
tir también de que tales conductas no son otra cosa, como a
continuacién se razonard, que el trasunto de una desigual-
dad en el &mbito de las relaciones de pareja de gravisimas
consecuencias para quien de un modo constitucionalmente
intolerable ostenta una posicién subordinada.

El principio general de igualdad del art. 14 CE exige, segtin
la doctrina jurisprudencial citada, que el tratamiento dife-
renciado de supuestos de hecho iguales tenga una justifica-
cién objetiva y razonable y no depare unas consecuencias
desproporcionadas en las situaciones diferenciadas en aten-
cién a la finalidad perseguida por tal diferenciacién. Des-
cartada en este caso la falta de objetividad de la norma,
pues indudable resulta su cardcter general y abstracto, pro-
ceden ahora los anadlisis de razonabilidad de la diferencia-
cién y de falta de desproporcion de sus consecuencias (F]
10), distinguiendo l6gicamente en el primero entre la legiti-
midad del fin de la norma (FJ 8) y la adecuacién a dicho fin
de la diferenciacién denunciada (FJ 9), tal como se apunta-
ba anteriormente con cita de la STC 222/1992, de 11 de
diciembre.

8. La Ley Orgéanica de medidas de proteccién integral con-
tra la violencia de género tiene como finalidad principal
prevenir las agresiones que en el &mbito de la pareja se pro-
ducen como manifestacién del dominio del hombre sobre la
mujer en tal contexto; su pretensién asf 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 dignidad mismas estdn insuficientemente prote-
gidos. Su objetivo es también combatir el origen de un abo-
minable tipo de violencia que se genera en un contexto de
desigualdad y de hacerlo con distintas clases de medidas,
entre ellas las penales.

La exposicién de motivos y el articulo que sirve de pértico
a la Ley son claros al respecto. La Ley «tiene por objeto
actuar contra la violencia que, como manifestacién de la
discriminacion, la situacién de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges
o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad, aun sin convivencia» (art.
1.1 Ley Orgdnica 1/2004). Este objeto se justifica, por una
parte, en la «especial incidencia» que tienen, «en la realidad
espafiola... las agresiones sobre las mujeres» y en la pecu-
liar gravedad de la violencia de género, «simbolo mds bru-
tal de la desigualdad existente en nuestra sociedad», dirigi-
da «sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser
consideradas, por sus agresores, carentes de los derechos
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minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién», y
que tiene uno de sus dmbitos basicos en las relaciones de
pareja (exposicién de motivos I). Por otra parte, en cuanto
que este tipo de violencia «constituye uno de los ataques
mas flagrantes a derechos fundamentales como la libertad,
la igualdad, la vida, la seguridad y la no discriminacién
proclamados en nuestra Constitucién», los poderes publi-
cos «no pueden ser ajenos» a ella (exposicion de motivos II).
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 &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, que no merecen mayor insistencia.
La igualdad sustancial es «elemento definidor de la nocién
de ciudadania» (STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 5) y contra
ella atenta de modo intolerable cierta forma de violencia del
varén hacia la mujer que es o fue su pareja: no hay forma
mads grave de minusvaloracién que la que se manifiesta con
el uso de la violencia con la finalidad de coartar al otro su
mds esencial autonomia en su dmbito mds personal y de
negar su igual e inalienable dignidad.

9. La razonabilidad de la diferenciacién normativa cuestio-
nada —la que se produce entre los arts. 153.1 y 153.2 CP-no
s6lo requiere justificar la legitimidad de su finalidad, sino
también su adecuacién a la misma. No sélo hace falta que
la norma persiga una mayor proteccién de la mujer en un
determinado dmbito relacional por el mayor desvalor y la
mayor gravedad de los actos de agresién que, considerados
en el primero de los preceptos citados, la puedan menos-
preciar en su dignidad, sino que es igualmente necesario
que la citada norma penal se revele como funcional a tal fin
frente a una alternativa no diferenciadora. Serd necesario
que resulte adecuada una diferenciacién tipica que incluya,
entre otros factores, una distinta delimitacién de los sujetos
activos y pasivos del tipo: que sea adecuado a la legitima
finalidad perseguida que el tipo de pena més grave restrin-
ja el circulo de sujetos activos —en la interpretacién de la
Magistrada cuestionante, que, como ya se ha advertido, no
es la tnica posible-y el circulo de sujetos pasivos.

a) La justificacion de la segunda de estas diferenciaciones
(de sujeto pasivo o de proteccién) estd vinculada a la de la
primera (de sujeto activo o de sancién), pues, como a conti-
nuacién se expondrd, el mayor desvalor de la conducta en
el que se sustenta esta diferenciacién parte, entre otros fac-
tores, no s6lo de quién sea el sujeto activo, sino también de
quién sea la victima. Debe sefialarse, no obstante, que esta
dltima seleccién tipica encuentra ya una primera razén jus-
tificativa en la mayor necesidad objetiva de proteccién de
determinados bienes de las mujeres en relacién con deter-

minadas conductas delictivas. Tal necesidad la muestran
las altisimas cifras en torno a la frecuencia de una grave cri-
minalidad que tiene por victima a la mujer y por agente a la
persona que es o fue su pareja. Esta frecuencia constituye
un primer aval de razonabilidad de la estrategia penal del
legislador de tratar de compensar esta lesividad con la
mayor prevenciéon que pueda procurar una elevacién de la
pena.

La cuestién se torna mds compleja en relacién con la dife-
renciacién relativa al sujeto activo, pues cabria pensar a
priori que la restricciéon del circulo de sujetos activos en la
proteccién de un bien, no sélo no resulta funcional para tal
proteccién, sino que se revela incluso como contraprodu-
cente. Asi, si la pretensién fuera sin mds la de combatir

el hecho de que la integridad fisica y psiquica de las mujeres
resulte menoscabada en mucha mayor medida que la de los
varones por agresiones penalmente tipificadas, o, de un
modo mads restringido, que lo fuera sélo en el &mbito de las
relaciones de pareja, la reduccién de los autores a los varo-
nes podria entenderse como no funcional para la finalidad
de proteccién del bien juridico sefialado, pues mayor efi-
ciencia cabria esperar de una norma que al expresar la auto-
ria en términos neutros englobara y ampliara la autoria refe-
rida s6lo a aquellos sujetos. Expresado en otros términos: si
de lo que se trata es de proteger un determinado bien,
podria considerarse que ninguna funcionalidad tiene res-
tringir los ataques al mismo restringiendo los sujetos tipicos.
Con independencia ahora de que la configuracién de un
sujeto activo comtn no deja de arrostrar el riesgo de una
innecesaria expansién de la intervencién punitiva —pues
cabe pensar que la prevencién de las conductas de los suje-
tos afiadidos no necesitaba de una pena mayor—, con una
especificaciéon de los sujetos activos y pasivos como la del
inciso cuestionado del art. 153.1 CP no se producird la dis-
funcionalidad apuntada si cabe apreciar que estas agresio-
nes tienen un mayor desvalor y que por ello ese mayor des-
valor necesita ser contrarrestado con una mayor pena. Esto
altimo, como se ha mencionado ya, es lo que subyace en la
decisién normativa cuestionada en apreciacién del legisla-
dor que no podemos calificar de irrazonable: que las agre-
siones del varén hacia la mujer que es o que fue su pareja
afectiva tienen una gravedad mayor que cualesquiera otras
en el mismo dmbito relacional porque corresponden a un
arraigado tipo de violencia que es «manifestacién de la dis-
criminacioén, la situacién de desigualdad y las relaciones de
poder de los hombres sobre las mujeres». En la opcién legis-
lativa ahora cuestionada, esta insercién de la conducta
agresiva le dota de una violencia peculiar y es, correlativa-
mente, peculiarmente lesiva para la victima. Y esta grave-
dad mayor exige una mayor sancién que redunde en una
mayor proteccién de las potenciales victimas. El legislador
toma asi en cuenta una innegable realidad para criminali-
zar un tipo de violencia que se ejerce por los hombres sobre
las mujeres en el ambito de las relaciones de pareja y que,
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con los criterios axioldgicos actuales, resulta intolerable.
No resulta reprochable el entendimiento legislativo referen-
te a que una agresién supone un dafio mayor en la victima
cuando el agresor acttia conforme a una pauta cultural -la
desigualdad en el &mbito de la pareja— generadora de gra-
visimos dafios a sus victimas y dota asi consciente y objeti-
vamente 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 lesi-
vidad 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 liber-
tad, para la libre conformacién de su voluntad, porque la
consolidacién de la discriminacién agresiva del varén hacia
la mujer en el &mbito de la pareja afiade un efecto intimida-
torio a la conducta, que restringe las posibilidades de actua-
cién libre de la victima; y ademds para su dignidad, en
cuanto negadora de su igual condicién de persona y en tan-
to que hace mds perceptible ante la sociedad un menospre-
cio que la identifica con un grupo menospreciado. No resul-
ta irrazonable entender, en suma, que en la agresién del
varé6n hacia la mujer que es o fue su pareja se ve peculiar-
mente dafiada la libertad de ésta; se ve intensificado su
sometimiento a la voluntad del agresor y se ve peculiar-
mente dafiada su dignidad, en cuanto persona agredida al
amparo de una arraigada estructura desigualitaria que la
considera como inferior, como ser con menores competen-
cias, capacidades y derechos a los que cualquier persona
merece.

b) Esta razonabilidad legislativa en la apreciacién de este
desvalor afiadido no quiebra, como alega el Auto de cues-
tionamiento, porque tal desvalor no haya sido considerado
en otros delitos mds graves —maltrato habitual, delitos con-
tra la libertad sexual, lesiones graves u homicidio. De un
lado, porque la comparacién no desmiente la razonabilidad
en si de aquel juicio axioldégico; de otro, porque tampoco
objeta el precepto cuestionado desde la perspectiva del
principio genérico de igualdad, al tratarse de delitos de un
significativo mayor desvalor y de una pena significativa-
mente mayor. Lo que la argumentacién mds bien sugiere es
o un déficit de proteccién en los preceptos comparados —lo
que supone una especie de desproporcién inversa sin, en
principio, relevancia constitucional- o una desigualdad por
indiferenciacion en dichos preceptos merecedora de similar
juicio de irrelevancia.

Lo mismo sucede respecto a la objecién de que la agrava-
cién se haya restringido a las relaciones conyugales o and-
logas —sin inclusién, por ejemplo, de las paternofiliales. Y
mads alld de que las relaciones comparadas —meramente
sugeridas en el Auto de cuestionamiento— son relaciones
carentes de las peculiaridades culturales, afectivas y vitales
de las conyugales o andlogas, debe subrayarse que cuando
las mismas son entre convivientes cabe su encuadramiento
en el art. 153.1 CP si se considera que se trata de agresiones

a personas especialmente vulnerables.

¢) Como el término «género» que titula la Ley y que se uti-
liza en su articulado pretende comunicar, no se trata una
discriminacién por razén de sexo. No es el sexo en si de los
sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consi-
deracién con efectos agravatorios, sino —una vez mads
importa resaltarlo— el cardcter especialmente lesivo de cier-
tos hechos a partir del dmbito relacional en el que se pro-
ducen y del significado objetivo que adquieren como mani-
festacién de una grave y arraigada desigualdad. La sancién
no se impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la
victima ni por razones vinculadas a su propia biologia. Se
trata de la sancién mayor de hechos mds graves, que el
legislador considera razonablemente que lo son por consti-
tuir una manifestaciéon especificamente lesiva de violencia
y de desigualdad.

10. La legitimacién constitucional de la norma desde la
perspectiva del principio general de igualdad (art. 14 CE)
requiere, ademds de la razonabilidad de la diferenciacién,
afirmada en los dos fundamentos anteriores, que la misma
no conduzca a consecuencias desproporcionadas que depa-
ren que dicha razonable diferencia resulte inaceptable des-
de la perspectiva constitucional. Este andlisis de ausencia
de desproporcién habrd de tomar en cuenta asi tanto la
razén de la diferencia como la cuantificacion de la misma:
habrd de constatar la diferencia de trato que resulta de la
norma cuestionada y relacionarla con la finalidad que per-
sigue. El baremo de esta relacién de proporcionalidad 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 bare-
mo propio de la proporcionalidad de las penas (STC
161/1997, de 2 de octubre, FJ 12). S6lo concurrird una des-
proporcién constitucionalmente reprochable ex principio
de igualdad entre las consecuencias de los supuestos dife-
renciados cuando quepa apreciar entre ellos un «desequili-
brio patente y excesivo o irrazonable... a partir de las pau-
tas axiolégicas constitucionalmente indiscutibles y de su
concrecién en la propia actividad legislativa» (SSTC
55/1996, de 28 de marzo, FJ] 9; 161/1997, F] 12; 136/1999, de
20 de julio, FJ 23).

Tampoco con la perspectiva de esta tercera exigencia de la
igualdad merece reproche constitucional la norma cuestio-
nada. Es significativamente limitada la diferenciacién a la
que procede la norma frente a la trascendencia de la finali-
dad de protecciéon que pretende desplegarse con el tipo
penal de pena mds grave (art. 153.1 CP) y frente a la cons-
tatacién de que ello se hace a través de un instrumento pre-
ventivo idéneo, cual es la pena privativa de libertad. Tal
proteccion es proteccion de la libertad y de la integridad
fisica, psiquica y moral de las mujeres respecto a un tipo de
agresiones, de las de sus parejas o ex parejas masculinas,
que tradicionalmente han sido a la vez causa y consecuen-
cia de su posicién de subordinacién.
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Desde el punto de vista de los supuestos diferenciados
debe recordarse que el precepto mds grave sélo selecciona
las agresiones hacia quien es o ha sido pareja del agresor
cuando el mismo es un varén y la agredida una mujer (art.
153.1 CP), en la interpretacién del Auto de cuestionamien-
to, y que equipara a las mismas las agresiones a personas
especialmente vulnerables que convivan con el autor.
Como ya se ha apuntado, podrdn quedar reducidos estos
casos de diferenciacién si se entiende que, respecto a estos
altimos sujetos pasivos, el sujeto activo puede ser tanto un
varén como una mujer, pues en tal caso el art. 153.1 CP
podré abarcar también otros casos de agresiones en el seno
de la pareja o entre quienes lo fueron: las agresiones a per-
sona especialmente vulnerable que conviva con el agresor o
la agresora.

Desde el punto de vista punitivo la diferencia entre el art.
153.1 CP y el 153.2 CP se reduce a la de tres meses de pri-
vacion de libertad en el limite inferior de la pena (un mar-
co penal de seis meses a un afio frente al de tres meses a un
afio), debiendo subrayarse, con la Fiscalia, en primer lugar,
que esta pena diferenciada en su limite minimo es alterna-
tiva a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad,
igual en ambos tipos, y, en segundo lugar, que el art. 153.4
CP incorpora como opcién de adaptacién 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 cir-
cunstancias personales del autor y las concurrentes en la
realizacién del hecho», si bien es cierto que esta misma pre-
visién es aplicable también al art. 153.2 CP, lo que permite
en este caso imponer una pena inferior a la minima alcan-
zable a partir del art. 153.1 CP.

De la variedad de recursos que pone el legislador en manos
del Juez penal merece la pena destacar, en suma, que, cuan-
do la agresién entre cényuges, ex cényuges o relaciones
andlogas sea entre sujetos convivientes distintos a los del
primer inciso del art. 153.1 CP —sujeto activo varén y sujeto
pasivo mujer— y la victima sea una persona especialmente
vulnerable, dicha agresién serd penada del mismo modo
que la agresién del varén hacia quien es o fue su pareja
femenina, que por las razones expuestas cabe entender
como de mayor desvalor. Asimismo, el legislador permite
calibrar «las circunstancias personales del autor y las con-
currentes en la realizacién del hecho» con la imposicién de
la pena inferior en grado (art. 153.4 CP), que, si es privativa
de libertad, coincide con la propia del art. 153.2 CP.

11. En el marco de la argumentacién del cuestionamiento de
la norma ex art. 14 CE, se encuentran dos alegaciones que se
expresan como de contrariedad de la misma al principio de
culpabilidad penal. La primera 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 feme-
nina afectiva concurre una intencién discriminatoria, o un
abuso de superioridad, o una situacién de vulnerabilidad
de la victima. La segunda objecién relativa al principio de

culpabilidad, de indole bien diferente, se pregunta si no se
estd atribuyendo al varén «una responsabilidad colectiva,
como representante o heredero del grupo opresor».

a) No puede acogerse la primera de las objeciones. El legis-
lador no presume un mayor desvalor en la conducta des-
crita de los varones —los potenciales sujetos activos del deli-
to en la interpretacién del Auto de cuestionamiento- a tra-
vés de la presuncién de algiin rasgo que aumente la antiju-
ridicidad de la conducta o la culpabilidad de su agente. Lo
que hace el legislador, y lo justifica razonablemente, es
apreciar el mayor desvalor y mayor gravedad propios de
las conductas descritas en relacién con la que tipifica el
apartado siguiente. No se trata de una presuncién normati-
va de lesividad, sino de la constatacidon razonable de tal
lesividad a partir de las caracteristicas de la conducta des-
crita y, entre ellas, la de su significado objetivo como repro-
duccién de un arraigado modelo agresivo de conducta con-
tra la mujer por parte del varén en el &mbito de la pareja.
Tampoco se trata de que una especial vulnerabilidad,
entendida como una particular susceptibilidad de ser agre-
dido o de padecer un dafio, se presuma en las mujeres o de
que se atribuya a las mismas por el hecho de serlo, en con-
sideraciéon que podria ser contraria a la idea de dignidad
igual de la las personas (art. 10.1 CE), como apunta el Auto
de planteamiento. Se trata de que, como ya se ha dicho
antes y de un modo no reprochable constitucionalmente, el
legislador aprecia una gravedad o un reproche peculiar en
ciertas agresiones concretas que se producen en el seno de
la pareja o entre quienes lo fueron, al entender el legislador,
como fundamento de su intervencién penal, que las mis-
mas se insertan en ciertos pardmetros de desigualdad tan
arraigados como generadores de graves consecuencias, con
lo que aumenta la inseguridad, la intimidacién y el menos-
precio que sufre la victima.

b) Tampoco puede estimarse la segunda objecién. Cierto es
que «la Constitucién espafiola consagra sin duda el princi-
pio de culpabilidad como principio estructural bésico del
Derecho penal» [STC 150/1991, de 4 de julio, FJ 4 a); tam-
bién SSTC 44/1987, de 9 de abril, FJ 2; 150/1989, de 25 de
septiembre, FJ 3; 246/1991, de 19 de diciembre, FJ 2] como
derivacién de la dignidad de la persona [STC 150/1991, FJ
4 b)], y que ello comporta que la responsabilidad penal es
personal, por los hechos y subjetiva: que sélo cabe imponer
una pena al autor del delito por la comisién del mismo en
el uso de su autonomifa personal. La pena sélo puede
«imponerse al sujeto responsable del ilicito penal» [STC
92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; también, STC 146/1994, de 12
de mayo, FJ 4 b)]; «<no serfa constitucionalmente legitimo un
derecho penal “de autor’ que determinara las penas en aten-
cién a la personalidad del reo y no segtin la culpabilidad de
éste en la comision de los hechos» [STC 150/1991, FJ 4 a)];
y no cabe «la imposicién de sanciones por el mero resulta-
do y sin atender a la conducta diligente» del sujeto sancio-
nado, a si concurria «dolo, culpa o negligencia grave y cul-
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pa o negligencia leve o simple negligencia» [SSTC 76/1990,
de 26 de abril, FJ 4 a); 164/2005, de 20 de junio, FJ 6], al «ele-
mento subjetivo de la culpa» (STC 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2).

Que en los casos cuestionados que tipifica el art. 153.1 CP el
legislador haya apreciado razonablemente un desvalor afa-
dido, porque el autor inserta su conducta en una pauta cul-
tural generadora de gravisimos dafios a sus victimas y por-
que dota asf a su accién de una violencia mucho mayor que
la que su acto objetivamente expresa, no comporta que se
esté sancionando al sujeto activo de la conducta por las
agresiones cometidas por otros conyuges varones, sino por
el especial desvalor de su propia y personal conducta: por
la consciente insercién de aquélla en una concreta estructu-
ra social a la que, ademds, él mismo, y solo él, coadyuva con
su violenta accién.

12. Aun considerando que el sujeto activo del inciso cues-
tionado del art. 153.1 CP ha de ser un varén, la diferencia-
cién normativa que impugna el Auto de cuestionamiento
por comparacién con el art. 153.2 CP queda reducida con la
adicién en aquel articulo de la «persona especialmente vul-
nerable que conviva con el autor» como posible sujeto pasi-
vo del delito. La diferencia remanente no infringe el art. 14
CE, como ha quedado explicado con anterioridad, porque
se trata de una diferenciacién razonable, fruto de la amplia
libertad de opcién de que goza el legislador penal, que, por
la limitacién y flexibilidad de sus previsiones punitivas, no
conduce a consecuencias desproporcionadas. Se trata de
una diferenciacion razonable porque persigue incrementar
la proteccién de la integridad fisica, psiquica y moral de las
mujeres en un dmbito, el de la pareja, en el que estdn insu-
ficientemente protegidos, y porque persigue esta legitima
finalidad de un modo adecuado a partir de la, a su vez,
razonable constatacién de una mayor gravedad de las con-
ductas diferenciadas, que toma en cuenta su significado
social objetivo y su lesividad peculiar para la seguridad, la
libertad y la dignidad de las mujeres. Como esta gravedad
no se presume, como la punicién se produce precisamente
por la consciente realizacién del mds grave comportamien-
to tipificado, no podemos apreciar vulneracién alguna del
principio constitucional de culpabilidad.

Por estas razones debemos desestimar la cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada.

FALLO

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

Ha decidido
Desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidad.

Publiquese esta Sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Dada en Madrid, a catorce de mayo de dos mil ocho.—
Maria Emilia Casas Baamonde.—Guillermo Jiménez Séan-
chez.— Vicente Conde Martin de Hijas.—Javier Delgado
Barrio.-Elisa Pérez Vera.—Eugeni Gay Montalvo.—Jorge
Rodriguez  Arri-
bas.—Pascual Sala Sdnchez.-Manuel Aragén Reyes.—Pablo

Rodriguez-Zapata Pérez.—Ramoén
Pérez Tremps.—Firmado y rubricado.—Roberto Garcfa-Calvo
y Montiel no pudo firmar por fallecimiento.

Voto particular que formula el Magistrado don Vicente
Conde Martin de Hijas respecto de la Sentencia de fecha
14 de mayo de 2008, por la que se desestima la cuestion de
inconstitucionalidad ném. 5939-2005 formulada por la
Magistrada-Juez del Juzgado de lo Penal niim. 4 de Mur-
cia respecto del art. 153.1 del Cédigo penal, en su redac-
cién introducida por la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género.

Con el respeto que siempre me merecen mis comparieros
aun cuando discrepe de sus criterios, hago uso de la facul-
tad establecida en el articulo 90.2 LOTC, para dar publici-
dad mediante mi Voto particular a mi apartamiento de la
decisién del Tribunal contenida en la Sentencia referida,
con base en los argumentos que paso a exponer.

1. Comparto plenamente la sensibilidad de que hace gala la
Sentencia respecto del pavoroso fenémeno social de la vio-
lencia producida en el &mbito de las relaciones de pareja, de
la que no puede negarse que en una abrumadora mayoria
son las victimas mads frecuentes las mujeres, y no asi los
hombres.

Comparto, igualmente, la apreciaciéon de que el legislador
en su politica criminal puede, e incluso debe, reaccionar
mediante la represién de tan odiosa violencia elaborando al
respecto los tipos penales con los que sancionar a las perso-
nas que incurran en tan censurable conducta.

Pero, afirmados esos datos de coincidencia, la cuestiéon con-
siste en determinar si la concreta medida legislativa adop-
tada para tan plausible fin se ha ajustado a la exigencias
constitucionales del moderno Derecho penal, expuestas con
convincente rigor en el Auto de planteamiento de la cues-
tién de inconstitucionalidad por la Magistrada proponente
de las mismas, cuya tesis al respecto comparto plenamente
en la medida en que me separo, con la misma intensidad,
de la respuesta quedamos en nuestra Sentencia.

Conviene hacer una observacién de partida y es la de la
insignificancia de la modificacién en que consiste el actual
art. 153.1 CP, que no supone propiamente, como insensible-
mente induce a pensar la argumentacién de la Sentencia, la
creaciéon de un tipo penal nuevo, referente a conductas de
los varones unidos con una mujer en relacién sentimental
de pareja o ex pareja, diferente del que con anterioridad a la
reforma incriminaba esa misma conducta, que tiene hoy su
correlato en el art. 153.2 CP.

El verdadero cambio significativo en la represiéon de las
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conductas que nos ocupan se habia producido (por cierto
sin undnime aceptacién en la doctrina penalista, factor de
referencia en la comunidad juridica no desdefiable cuando
se manejan conceptos de razonabilidad en la aplicacién del
art. 14 CE, segtin nuestra propia doctrina) con la modifica-
cién del art. 153 CP por la Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de
septiembre, que convirtié lo que antes era una simple falta
en delito. Tal modificacién, por cierto, fue objeto de las
cuestiones de inconstitucionalidad ntms. 458-2004 y 4570-
2004, que fueron inadmitidas por los AATC 233/2004, de 7
de junio, y 332/2005, de 13 de septiembre, que admitieron
la constitucionalidad de la agravacién producida por el
legislador. Debe destacarse en todo caso que en aquella
modificacién, como en el actual art. 153.2, no se hacia dis-
tincién por razén de sexo; es decir, no se utilizaba el criterio
de diferenciacién, que es, mds que la agravacion en si, insig-
nificante, el que introduce el tipo cuestionado y la razén de
su cuestionamiento.

Con dicho tipo (y con el del art. 153.2 CP si no fuera por la
seleccion de victimas en éste), al ser coincidentes el méximo
de la pena a imponer (un afio) y la pena alternativa, la
mayor gravedad de la conducta del varén, cuando se den
razones para ello, podria tener la respuesta de la imposi-
cién de la pena en el médximo coincidente, no modificado, lo
que ya de por si es exponente de la no necesidad de la
modificacién. La diferencia se produce asi, no en el maximo
de la pena, sino en el minimo, tres meses en el caso del art.
153.2 CP, y seis meses en el del art. 153.1 CP. La intervencién
agravatoria del legislador, asentada sobre la base, (la ver-
daderamente significativa) de la diferenciacién por razén
de sexo, se ha producido, pues, exclusivamente para la ele-
vacién del minimo de tres a seis meses.

2. A mi juicio, la interpretacién del tipo penal cuestionado
no puede ser otra que la que propone la Magistrada cues-
tionante; y ello sentado, no me resulta aceptable que la Sen-
tencia, tras reconocer, aunque en términos condicionales (FJ
4, parrafo segundo), que esa interpretacién «conducirfa, en
efecto a su inconstitucionalidad si ... fuera la tinica posi-
ble», se escude en «otras interpretaciones como las mani-
festadas en numerosos pronunciamientos de los Jueces y
los Tribunales ordinarios acerca del expresado tipo penal»,
dato de hecho que en un juicio de constitucionalidad no
creo que pueda suponer un riguroso criterio de analisis,
pues el juicio de esos érganos jurisdiccionales en modo
alguno puede sustituir al nuestro, ni al de la Magistrada
cuestionante, que debe ser el objeto Gnico de nuestro obli-
gado enjuiciamiento.

3. La Sentencia tiene realmente el significado de una Sen-
tencia de las denominadas interpretativas, sobre cuya base
no resulta légico que la interpretaciéon apreciada como
constitucionalmente aceptable, no se haya llevado al fallo,
como se hiciera en la STC 24 /2004, de 24 de febrero, en otra
cuestién de inconstitucionalidad planteada sobre otro tipo
penal diferente del actual.

Si la Sentencia se hubiese atenido a la coherencia aconseja-
ble con ese precedente y con la afirmacién condicional de la
inconstitucionalidad del precepto en la interpretacién de la
Magistrada cuestionante, a que me acabo de referir en el
apartado anterior, lo normal hubiera sido que la declara-
cién de inconstitucionalidad de esa interpretacién se hubie-
se llevado al fallo, sin perjuicio de dejar a salvo las otras
interpretaciones que la Sentencia (no yo, por supuesto)
declara como posibles.

El no hacerlo asi supone un grave riesgo de inseguridad
juridica, pues a la postre los érganos jurisdiccionales no ten-
dran certeza de si la interpretacién cuestionada, perfecta-
mente posible segtin la letra y sentido del precepto, y acep-
tada como tal por la propia Sentencia, es constitucional o no.
4. Toda la Sentencia se apoya en una base conceptual que, a
mi juicio, resulta inadmisiblemente apodictica: que las con-
ductas previstas en el apartado 1 del art. 153 CP tienen
mayor desvalor y consecuentemente mayor gravedad que
las del apartado 2, lo que justifica que puedan ser sancio-
nadas con mayor pena. En otros términos: que la agresién
producida en el &mbito de las relaciones de pareja del varén
a la mujer tienen mayor desvalor que las producidas en esa
misma relacién por la mujer al varén. Y es sobre esa base
aprioristica, que por mi parte rechazo, sobre la que se asien-
ta la aplicacién al caso del canon de la igualdad.

No puedo aceptar esa base de partida, pues el valor al que
el proclamado desvalor corresponde, y que mediante el
cuestionado tipo penal se protege, no puede ser otro que el
de la dignidad, la libertad o la integridad corporal de la vic-
tima, y en relacién con esos valores me resulta sencillamen-
te intolerable que puedan establecerse diferencias por
razoén de sexo, criterio de diferenciacién que choca directa-
mente con la proscripcién del art. 14 CE.

Late en el fondo una superada concepcién de la mujer como
sexo débil [aunque la Sentencia salga al paso de una inter-
pretacion tal en el FJ 11, apartado a), pérrafo 2] que no con-
sidero adecuada a las concepciones hoy vigentes sobre la
posicién de la mujer ante el Derecho y ante la sociedad.

El factor de la muy desigual frecuencia de las agresiones
producidas por individuos de uno y otro sexo es simple-
mente de indole numérica, y no cabe, a mi juicio, convertir
un factor numérico en categoria axioldgica.

La mayor frecuencia de agresiones producidas por varones
respecto de las mujeres que las producidas por éstas res-
pecto a aquéllos podrd determinar la consecuencia de que
deban ser mds los varones sancionados que las mujeres;
pero no me parece constitucionalmente aceptable que la
gravedad de la conducta y la intensidad de su sancién se
decidan en razén del sexo del autor y victima del delito.
Frente a lo que afirma la Sentencia (F] 7, pdrrafo 1) precisa-
mente «constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo
un factor exclusivo o determinante de los tratamientos dife-
renciados», y ese tratamiento diferenciado me parece
incompatible con el art. 14 CE.
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En el andlisis de la comparacién que la Magistrada cuestio-
nante propone entre el apartado 1 del art. 153 y el 2 la Sen-
tencia discurre en el fundamento juridico 7 como si se tra-
tase de la tipificaciéon de dos conductas distintas, una con
mayor gravedad (la del apartado 1) que la otra (la del apar-
tado 2). Pero ese planteamiento incurre, a mi juicio, en un
error.

Entre ambos apartados del art. 153 no existe una diferencia
de delitos, ni de conductas, sino de victimas, como lo evi-
dencia la diccién legal del apartado 2 al identificar los deli-
tos: «si la victima del delito previsto en el apartado anterior
fuera». Se trata, pues, de un mismo delito y por tanto de
igual desvaloz, siendo asi la diferenciacién de victimas la
tnica razén del distinto trato penolégico, y no un pretendi-
do mayor desvalor, a menos que, contra la diccién inequi-
voca del texto legal, se afirme, como hace erréneamente la
Sentencia, que los delitos son distintos.

Si la consideracion del mayor desvalor es la clave de la Sen-
tencia, o mejor, lo es la apreciacién por el legislador de ese
mayor desvalor como clave del tipo, lo minimamente exigi-
ble, cuando se estd cuestionando el precepto desde la 6pti-
ca del art. 14 CE, serfa que ese mayor desvalor, que es en
realidad lo cuestionado, se justificase de modo incuestiona-
ble. Y es el caso que esa justificacion estd ausente de la Sen-
tencia.

La tnica explicacion que se propone es la de que las con-
ducta incriminadas en el art. 153.1 (FJ 7, pdrrafo 1) «no son
otra cosa... que el trasunto de una desigualdad en el &mbi-
to de las relaciones de pareja de gravisimas consecuencias
para quien de modo constitucionalmente intolerable osten-
ta una posicién subordinada».

Como se ve se salta de afirmacién apodictica a afirmacién
apodictica, pues no se ve la razén de que se pueda dar por
sentado, cual se hace al argumentar asi, que en el &mbito de
las relaciones de pareja exista hoy una relaciéon de desigual-
dad y una posicién subordinada de la mujer, cualquiera que
fuese la lamentable situacién del pasado, y de la que la vio-
lencia incriminada pueda ser trasunto.

Pauta cultural de desigualdad en el ambito de la pareja, es
expresiéon que se usa en la misma linea discursiva (FJ 9,
apartado a, pdrrafo 4), y que, de poder ser atendible, supo-
ne el riesgo de caer en una culpabilizacién colectiva de los
varones, pues en rigor, si la conducta individual no se valo-
ra en los elementos de su propia individualidad en el plano
de la culpa, sino en cuanto trasunto de un fenémeno colec-
tivo, la sombra de la culpa colectiva aparece bastante pré-
xima.

La Sentencia, pues, pese a su extension, se asienta sobre el
vacio, ya que a lo largo de todos sus fundamentos a la hora
de aplicar el canon del art. 14 CE en sus diversos criterios
componentes, reaparece en cada caso, a modo de un estri-
billo constante, la alusién al mayor desvalor y gravedad,
carentes de partida, como se ha dicho, de justificacién argu-
mental en la Sentencia.

5. A la hora de analizar el tipo penal cuestionado desde la
Optica de la igualdad (dada la comparacién que se propone
por la Magistrada cuestionante entre el art. 153.1 y el 153.2;
o mejor, la posiciéon de los varones y las mujeres en relacién
a los respectivos tipos), y a efectos de aplicar el canon usual
en nuestra doctrina sobre la aplicacién del art. 14 CE, no
considero que la diferencia de trato entre varones y mujeres
pueda superar el primer elemento de razonabilidad, en
contra de lo que al respecto se razona en la Sentencia.
Habida cuenta de que el problema consiste en justificar una
diferenciaciéon que en el nuevo tipo legal se establece en
razén de la condicién de varén del autor (segtn he sosteni-
do antes contra lo afirmado en la Sentencia), es necesario
demostrar «que la citada norma penal se revele como fun-
cional a tal fin [el de la mayor proteccién de la mujer] fren-
te a una alternativa no diferenciadora» (FJ 9, parrafo 1).
Pues bien, si se advierte que esa «alternativa no diferencia-
dora» era precisamente la que se materializaba en la prece-
dente redaccién del art. 153 CP; que la pena establecida en
su méximo y en su pena alternativa era la misma que la del
actual art. 153.2, tras la modificacién producida por la Ley
Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre (mdximo y pena alter-
nativa a su vez coincidentes con las del correlativo art. 153.1
actual), y que la tnica diferencia de pena, segun se indicé al
principio, consiste en el minimo (elevacion de tres a seis
meses), el factor a justificar desde el prisma conceptual de
la razonabilidad no es otro que el de ese minimo.

Y al respecto debe destacarse que el nivel de pena fijado por
el grado minimo del nuevo tipo podia perfectamente alcan-
zarse en el precedente, el de «la alternativa no diferencia-
dora», de que habla el texto de la Sentencia, lo que pone en
evidencia la innecesariedad de la modificacién legal, pues
de existir alguna circunstancia especialmente significativa
en el caso de la agresién del varén a la mujer en la relacién
de pareja, en el sentido del mayor desvalor que arguye la
Sentencia, a la hora de la individualizacién de la pena den-
tro del margen penolégico del tipo de precedente vigencia
(coincidente, como se ha sefialado con insistencia, con el del
actual art. 153.2 CP), quedaria abierta la via para su impo-
sicién en un grado igual o superior al que establece el mini-
mo del tipo hoy vigente, objeto de la cuestién de inconsti-
tucionalidad.

Si, pues, desde la funcionalidad al fin de proteccién de la
mujer, el tratamiento penoldgico diferenciado por razén de
sexo resultaba innecesario, considero que en dichas condi-
ciones la introduccién legal de una diferencia por razén de
sexo no puede ser en modo alguno razonable.

6. La Sentencia insensiblemente estd introduciendo un ele-
mento en el tipo, a lomos de la idea del mayor desvalor que,
a mi juicio, no consta ni explicita ni implicitamente en
aquél, lo que resulta vedado por el principio penal consti-
tucional de legalidad, incluible, segiin constante doctrina
de este Tribunal Constitucional, en el art. 25 CE.

La Sentencia trata de justificar lo hecho por el legislador por
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las razones que, a su juicio, le llevaron a hacerlo, cuando, al
mio, se deben diferenciar uno y otro plano.

Las razones que llevaron al legislador a modificar el Cédi-
go penal para intensificar la represién de las agresiones
inferidas a las mujeres en las relaciones de pareja (por cier-
to las de menor entidad, que no son precisamente la que
provocan el horror que nos presenta la vida diaria de tantas
victimas, y en las que insensiblemente se piensa al enfren-
tarse al tipo cuestionado, que nada tiene que ver con aqué-
llos), quedan fuera del tipo penal, si no se introducen expli-
citamente en él; y por tanto no pueden ser elemento de con-
sideracién, al enjuiciar la constitucionalidad del tipo, so
pena de desbordar los limites del art. 25 CE.

En tal sentido emito mi Voto. Madrid, a catorce de mayo de
dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Javier
Delgado Barrio respecto de la Sentencia de 14 de mayo de
2008, dictada en la cuestion de inconstitucionalidad nam.
5939-2005.

Con el respeto que siempre me merece la opinién de mis
comparfieros, dejo constancia de las razones que me separan
de dicha Sentencia.

1. Mi discrepancia va referida fundamentalmente al fallo,
pues cuestionada en estos autos la constitucionalidad del
art. 153.1 CP, y dado que la Sentencia no declara expresa-
mente su cardcter interpretativo, la simple lectura del pro-
nunciamiento desestimatorio puede conducir a la conclu-
sién de que el citado precepto, con el solo contenido que
expresamente recoge, resulta ser conforme con la Constitu-
cion.

Y no es asi. Como fécilmente se aprecia en el sentido impli-
cito en los razonamientos juridicos de la Sentencia, y en tér-
minos mds expresivos en el segundo pdrrafo de su funda-
mento juridico 4, la norma cuestionada en la pura literali-
dad de su redacciéon es claramente inconstitucional, califi-
cacién dltima esta de la que se salva merced a la introduc-
cién en el tipo de un nuevo elemento que el legislador no ha
incluido expresamente, pero que la Sentencia afiade a la
descripcion legal: para que una conducta sea subsumible en
el art. 153.1 CP no basta con que se ajuste cumplidamente a
la detallada descripcién que contiene, sino que es preciso
ademds que el desarrollo de los hechos constituya «mani-
festaciéon de la discriminacién, situacién de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres»
(FJ 9.a).

2. En efecto, la Sentencia hace una interpretacion sistemati-
ca y finalista del art. 153.1 CP —art. 3.1 del titulo preliminar
del Cédigo civil- y, atendido su contexto —art. 1 de la Ley
Orgédnica 1/2004-, en el que encuentra su finalidad, llega a
una clara conclusion:

La ratio de la constitucionalidad del precepto, interpretado
alaluz de su finalidad, es el «mayor desvalor» de «las agre-
siones del varén hacia la mujer que es o que fue su pareja

afectiva» y que «tienen una gravedad mayor que cuales-
quiera otras en el mismo dmbito relacional porque corres-
ponden a un arraigado tipo de violencia que es manifesta-
cién de la discriminacion, la situacién de desigualdad y las
relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres» —FJ
9.a). De ello deriva evidentemente que cuando no concurra
ese «mayor desvalor», es decir, cuando no concurra esa
situaciéon de discriminacién, desigualdad o relacién de
poder, que es la justificaciéon constitucional del precepto,
éste devendra inaplicable.

Y esta inaplicabilidad del art. 153.1 CP por no apreciarse en
los hechos enjuiciados en cada proceso la situacién sefiala-
da, en lo que es propio de la técnica juridica penal, signifi-
ca que la invocada situacién de discriminacién, desigual-
dad o relacién de poder se integra en el tipo, como elemen-
to de hecho constitutivo del mismo, lo que justifica su
inaplicacién cuando no concurre por virtud de las exigen-
cias materiales del principio de legalidad —art. 25.1 CE.

3. Esta introduccién en el tipo descrito en el art. 153.1 CP de
un nuevo elemento que no aparece en su texto expreso hace
necesario examinar si se han respetado las garantias mate-
riales de la predeterminacién normativa propia del ambito
sancionador que se establecen en el art. 25.1 CE.

Entiendo que los criterios interpretativos al uso en la comu-
nidad cientifica -STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 6- per-
miten, mediante una interpretacién sistemética y finalista
del art. 153.1 CP, llegar a la solucién que implicitamente
mantiene la Sentencia y que conduce a reducir el &mbito
incriminatorio del precepto, sin traspasar los limites pro-
pios de la funcién de este Tribunal como colegislador nega-
tivo.

4. Ya en este punto, es de subrayar que todas las sentencias
dictadas, en lo que ahora importa, en los procesos de decla-
racién de inconstitucionalidad, en cuanto que en ellas se
«enjuicia la conformidad o disconformidad» —art. 27.1
LOTC- con la Constitucién de la norma objeto del debate,
han de llevar a cabo la tarea dirigida a indagar el sentido de
dicha norma, «operacién que forzosamente coloca a este
Tribunal en el terreno de la interpretacién de la legalidad»
—STC 202/2003, de 17 de noviembre, FJ 6—, de suerte que la
conclusién a la que se llegue en este terreno constituye un
prius 16gico insoslayable para decidir sobre la constitucio-
nalidad del precepto debatido.

Es claro, pues, que tanto las sentencias estimatorias como
las desestimatorias, en cuanto que han de llegar a un deter-
minado entendimiento del precepto discutido, podrian
considerarse interpretativas. Pero no es este concepto tan
amplio el que venimos utilizando: una sentencia puede
calificarse de interpretativa, en el sentido propio de esta
expresién, cuando excluye una cierta interpretacién por
inconstitucional, o cuando impone otra por entender que es
la conforme con la Constitucién. Y en estos supuestos, dado
que se esta llevando a cabo un esclarecimiento, mejor, una
depuraciéon del ordenamiento juridico, precisamente para
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asegurar la primacia de la Constitucién —art. 27.1 LOTC-, la
seguridad juridica en conexién con el principio de la publi-
cidad de las normas —art. 9.3 CE- demandan que la nueva
claridad que deriva de la sentencia, a publicar en el «Bole-
tin Oficial del Estado» —art. 164 CE—, se haga ostensible en
la parte de ésta que es mds adecuada para ello, es decir,
obviamente, en el fallo.

En estos autos, la Sentencia implicitamente estd declarando
la inconstitucionalidad del precepto cuestionado en la
interpretacién que se atiene a la pura literalidad de su tex-
to sin mds, es decir, sin incorporar un nuevo elemento al
tipo, y al propio tiempo declarando su constitucionalidad
sobre la base de que concurra aquella situacién de discri-
minacién, desigualdad o relacién de poder que, si atende-
mos «al espiritu y finalidad» de la norma —art. 3.1 del titulo
preliminar del Cédigo civil-, resulta ser elemento del tipo.
Asf las cosas, llego a la conclusién de que este entendi-
miento del precepto cuestionado debi6 recogerse en el fallo
por las razones de indole general ya sefaladas para todas
las sentencias interpretativas, a las que en este caso han de
afnadirse las especificas propias de la materia penal «en
atencién a los valores de la seguridad juridica que informan
la garantia constitucional del art. 25.1 CE» -STC 283 /2006,
de 9 de octubre, F] 5-, lo que ademads resultaba intensa-
mente indicado aqui, dado que el elemento incorporado al
tipo deriva de un contexto y una finalidad que no resultan
del Cédigo penal sino de la Ley Orgdnica 1/2004, que es la
que introdujo el precepto debatido.

He de recordar en esta linea el fallo de la STC 24/2004, de
24 de febrero.

Y este es mi parecer, del que dejo constancia con el médximo
respeto a mis compafieros. Madrid, a catorce de mayo de
dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Jorge
Rodriguez- Zapata Pérez a la Sentencia del Pleno que
resuelve la cuestion de inconstitucionalidad nim. 5939-
2005, sobre el art. 153.1 del Cédigo penal, en la redaccién
dada por la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre.
Nuestra cultura juridica se asienta en buena medida en
principios forjados por la Revolucién francesa. El art. 1 de
la Declaracién de derechos del hombre y del ciudadano de
26 de agosto de 1789 proclama que «Los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos»; su art. 6 declara
que «La ley es la expresién de la voluntad general... Debe
ser igual para todos, tanto cuando proteja como cuando
castigue. Todos los ciudadanos son iguales ante sus o0jos»; y
su art. 9 afiade, en fin, que «todo hombre se presume ino-
cente mientras no sea declarado culpable».

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

(Respeta estos principios el primer inciso del art. 153.1 del
Cédigo penal? La posicién que expreso en el presente Voto
particular exige diferenciar tres niveles de enjuiciamiento,
referidos a la compatibilidad de la Constitucién con una
sancién agravada de la violencia de género, la constitucio-
nalidad de la concreta férmula empleada por el legislador
en el art. 153.1 CP y los fundamentos que acoge la Senten-
cia para declarar la constitucionalidad del precepto cuestio-
nado.

1. Constitucionalidad de la punicién agravada de la violen-
cia de género.— No admite discusion la existencia de una
forma especifica de violencia que viene denomindndose
violencia de género, asi como tampoco el que la sociedad se
muestra justamente indignada y alarmada ante la constan-
te sucesién de actos violentos protagonizados por quienes
acttian creyéndose con derecho a disponer de la vida su
pareja. Ello demanda un tratamiento penal especifico, cau-
ces procesales dgiles y medidas cautelares eficaces. Mds
aun, es necesario transmitir a las victimas de esta violencia
que, todos en general y las instituciones en particular, esta-
mos comprometidos en erradicarla.

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

2. Problema de taxatividad que suscita la férmula emplea-
da por el legislador en el primer inciso del art. 153.1 CP
para sancionar la violencia de género.— La Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre, responde al indicado propdsito
de combatir la violencia de género. No es éste el ambito
adecuado para juzgar la decision del legislador de proyec-
tar los efectos de dicha Ley sélo frente al maltrato ocasional
y no sobre el maltrato habitual, las lesiones graves o el
homicidio; ni las razones por las que se ha excluido de esa
proteccién reforzada a las mujeres que no son, o no han
sido, pareja del maltratador, como ocurre con madres, hijas
o hermanas. Como tantas veces hemos dicho, corresponde
al legislador, dentro de los limites constitucionales, «la con-
figuraciéon de los bienes penalmente protegidos, los com-
portamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia
de las sanciones penales, y la proporcién entre las conduc-
tas que pretende evitar y las penas con las que intenta con-
seguirlo» (STC 136/1999, de 20 de julio, FJ 23).

En lo que ahora interesa, la Ley Orgénica 1/2004, de 28 de
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diciembre, sefiala en su art. 1.1 que constituye su objeto
actuar contra la violencia que, «como manifestacién de la
discriminacién, la situacién de desigualdad y las relaciones
de poder de los hombres sobre las mujeres se ejerce sobre
éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges
o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por rela-
ciones similares de afectividad, aun sin convivencia».

Sin embargo, en el art. 153.1 CP ese elemento finalista no se
ha incorporado al texto finalmente aprobado por el legisla-
dor -y los trabajos parlamentarios permiten entender que
tal omisién ha sido deliberada- por lo que el precepto, apli-
cado en sus propios términos, s6lo atiende al hecho objeti-
vo de que se cause un menoscabo psiquico o una lesién de
cardcter leve, o se golpee o maltratare de obra sin causar
lesién, cualquiera que sea la causa y el contexto de dicha
accion. Esta falta de identidad entre la redaccién dada al
precepto cuestionado y el propésito declarado por la Ley
que lo introduce en el Cédigo Penal, genera una duda razo-
nable acerca de cudl sea la conducta tipificada por el legis-
lador, duda que ya por si misma es incompatible con el
imperativo de taxatividad —lex certa— que deriva del art. 25.1
CE, puesto que el principio de legalidad penal, cuando se
proyecta sobre la funcién legislativa, obliga a configurar las
leyes sancionadoras llevando a cabo el médximo esfuerzo
posible para garantizar la seguridad juridica, es decir, para
que los ciudadanos puedan conocer de antemano el &mbito
de lo prohibido y prever, asi, las consecuencias de sus accio-
nes (por todas, STC 283/2006, de 9 de octubre, FJ 5).

3. Cardacter interpretativo de la Sentencia.— La primera
caracteristica de la Sentencia aprobada consiste en que uti-
liza la técnica de las llamadas sentencias interpretativas de
rechazo (rigetto per erronea premessa interpretativa), lo que
implica una auténtica declaracién de inconstitucionalidad
parcial del tipo penal cuestionado. Como es sabido, las sen-
tencias constitucionales interpretativas declaran la constitu-
cionalidad de la disposicién impugnada en la medida en
que el precepto se interprete en el sentido que el Tribunal
considera adecuado a la Constitucién, o no se interprete en
el sentido o sentidos que considera inadecuados (STC
5/1981, de 13 de febrero, FJ 6).

La apariciéon de sentencias interpretativas desestimatorias
(Sentenze interpretative di rigetto) y de sus multiples varieda-
des de sentencias aditivas (Sentenze di rigetto di tipo additivo
0 aggiuntivo) o elusivas (Sentenze di rigetto per erronea pre-
messa interpretativa) generd, desde mediados del siglo pasa-
do, una de las polémicas mds enconadas en la historia de la
dogmadtica italiana, hasta que terminé por prevalecer la for-
mula de las sentencias estimatorias que contienen un fallo
vinculante, imponiendo una determinada interpretacién
del precepto, y que no producen la inseguridad para la cer-
teza del Derecho y de sus fuentes que ocasionan las senten-
cias interpretativas de rechazo. El recurso a esta técnica en
nuestra jurisprudencia también ha sido polémico, méxime
cuando se utiliza en materia penal, siendo paradigmaticas,

en ese sentido, las criticas que se contienen en los Votos par-
ticulares formulados contra nuestra STC 24/2004, de 24 de
febrero, que interpreté restrictivamente el art. 563 CP sobre
el delito de tenencia de armas prohibidas.

La Sentencia aprobada afirma en su FJ 4 ab initio que la
duda de constitucionalidad planteada por el Juzgado de lo
Penal ntim. 4 de Murcia en relacién con el enunciado cues-
tionado del art. 153.1 CP «conduciria, en efecto, a su incons-
titucionalidad si la interpretacién asumida por dicho juzga-
do fuera la tinica posible y no cupieran otras interpretacio-
nes como las manifestadas en numerosos pronunciamien-
tos de los Jueces y los Tribunales ordinarios acerca del
expresado tipo penal».

Sin embargo, la Sentencia no cumple, en gran medida, la
funcién propia de una sentencia interpretativa, puesto que
no delimita con claridad y precision cudl sea la interpreta-
cién incompatible con la Constitucién, ni expone las razo-
nes por las que se llega a tal conclusién, ni lo refleja en el
fallo, ni tan siquiera se concreta si son todos o alguno de los
preceptos constitucionales invocados los que vedan la
interpretacién que tan apodicticamente se estigmatiza.
Estas carencias, unidas al uso de la dubitativa expresién
«conducirfa, en efecto, a su inconstitucionalidad» generan
una ambigiiedad inaceptable, puesto que el objeto de una
sentencia interpretativa debe ser, precisamente, despejar las
dudas de inconstitucionalidad, vedando en lo sucesivo a
los 6rganos judiciales cualquier aplicacién del precepto que
resulte incompatible con la Constitucién.

4. La interpretacion del precepto que la Sentencia estima
conforme con la Constituciéon.— La cuestién de inconstitu-
cionalidad planteada por el érgano judicial suscita la duda
de inconstitucionalidad del primer inciso del Art. 153.1 CP
en relacién con los Arbs. 10.1, 14 y 24.2 CE. Sin embargo, la
Sentencia enjuicia el precepto, casi exclusivamente, desde la
perspectiva del principio de igualdad, con lo que creo que
incurre en un error de enfoque.

Si nos adentramos en el verdadero sentido y alcance de la
Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, se advierte que lo
que se pretende combatir a través de la tutela penal que dis-
pensa no es tanto el menoscabo fisico o psiquico causado
con el maltrato sino un tipo de comportamiento social iden-
tificado como machismo, cuando se manifiesta a través del
maltrato ocasional. Si lo que hubiera que someter a compa-
racién fuera el mero maltrato que hombre y mujer pueden
infringirse reciprocamente, ciertamente habria que concluir
que el primer inciso del art. 153.1 CP lesiona el art. 14 CE.
Pero si se advierte que lo sancionado es el sexismo machis-
ta (cuando se traduce en maltrato ocasional) es cuando se
comprende que estamos ante un delito especial que s6lo
puede ser cometido por el varén y del cual sélo puede ser
victima la mujer. En este sentido, no me parece que lesiona-
ra el principio de igualdad que el legislador configurase cir-
culos concéntricos de proteccién (sexismo violento contra
cualquier mujer, en el &mbito familiar o doméstico y contra
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la pareja) puesto que los efectos de la accién punible se pro-
longan e irradian con diferente intensidad en cada uno de
estos dmbitos.

Sin embargo, lo que a mi juicio resulta incompatible con el
derecho a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE) es la pre-
suncién adversa de que todo maltrato ocasional cometido
por un vardn contra su pareja o ex pareja sea siempre una
manifestacién de sexismo que deba poner en actuacién la
tutela penal reforzada del art. 153.1 CP.

Esta cuestién capital sélo obtiene una respuesta elusiva en
la Sentencia, cual es que «el legislador no presume un
mayor desvalor en la conducta descrita de los varones... lo
que hace el legislador... es apreciar el mayor desvalor y
mayor gravedad propios de las conductas descritas en rela-
cién con la que tipifica el apartado siguiente» y que «no se
trata de una presuncién normativa de lesividad, sino de la
constatacién razonable de tal lesividad a partir de las carac-
teristicas de la conducta descrita» (FJ 11.a). Obsérvese que,
para la Sentencia, no es el Juez quien en cada caso debe
apreciar el desvalor o constatar la lesividad de la conducta,
sino que es el legislador quien lo ha hecho ya. Lo cierto es
que una lectura atenta o repetida de la Sentencia pone de
manifiesto que, desde la perspectiva de la misma, el art.
153.1 CP contiene una definicién de violencia de género que
parte de entender, como dato objetivo, que los actos de vio-
lencia que ejerce el hombre sobre la mujer con ocasién de
una relacién afectiva de pareja constituyen siempre actos de
poder y superioridad frente a ella, con independencia de
cudl sea la motivacion o la intencionalidad del agresor, por-
que lo relevante es que el autor inserta su conducta en una
pauta cultural, en una concreta estructura social (F] 11), lo
que implica un especial desvalor de la accién, que justifica
la punicién agravada. En realidad, para la Sentencia, aun-
que formalmente lo niegue, el autor del referido delito debe
ser sancionado con arreglo al plus de culpa derivado de la
situacién discriminatoria creada por las generaciones de
varones que le precedieron, como si portara consigo un
«pecado original» del que no pudiera desprenderse, aun
cuando la agresién que cometié obedezca a motivos distin-
tos o aunque su concreta relacién de pareja no se ajuste al
patrén sexista que se trata de erradicar.

A mi juicio, esta presuncién es incompatible con los princi-
pios del Derecho penal moderno, que ha desarrollado crite-
rios de atribucién de responsabilidad «concretos», por el
hecho propio y no por hechos ajenos. Entiendo que el prin-
cipio de culpabilidad resulta infringido cuando indiscrimi-
nadamente se aplica el referido art. 153.1 CP a acciones que
tengan su origen en otras posibles causas y, lo que es mds
grave, sin que conlleve la necesidad de probar que se ha
actuado abusando de esa situaciéon de dominacién. Dada la
ambigiiedad expositiva de la Sentencia, pudiera llegar a
entenderse que ésta propicia en su FJ 11 que la aplicacién
del primer inciso del art. 153.1 CP requiere la concurrencia
de un dolo que abarque no sélo la accién material del mal-

trato sino también su significado discriminatorio (pues en
los FFJ] 9, 11 y 12 se emplea el término «consciente» para
referirse al comportamiento del sujeto activo). Pero una lec-
tura benévola de la Sentencia debe llevar a rechazar esta
opcion, pues, de ser la correcta, se producirfa un descoyun-
tamiento de la tutela penal contra la violencia de género, ya
que, entonces y en tal caso, la violencia leve no habitual de
los varones hacia sus parejas o ex parejas carente de conno-
tacién discriminatoria sélo podria ser castigada como falta
(art. 617 CP), puesto que sujeto pasivo del delito tipificado
en el art. 153.2 CP no pueden serlo las personas contempla-
das en el apartado primero y la accién castigada en este
apartado segundo es «el delito previsto en el apartado ante-
rior». Pues bien, ello implicarfa un evidente retroceso res-
pecto de la proteccién penal que dispensaba la Ley Orgéni-
ca 11/2003, de 29 de septiembre —que elevé al rango de deli-
to estas conductas—, y cuya constitucionalidad fue afirmada
en los AATC 233/2004, de 7 de junio, y 4570/2004, de 13 de
septiembre. Y, lo que es mds paraddjico, si esa misma con-
ducta (violencia leve no habitual) es realizada por la mujer
contra su pareja masculina, si se le podria imponer la pena
prevista en el art. 153.2 CPF, al no exigir su aplicacién —segin
la Sentencia constitucional- que la violencia ejercida obe-
dezca ala misma modalidad sexista que la del apartado pri-
mero. S6lo una interpretacién finalista, pero que forzara los
términos del art. 157.2 CP, probablemente ad malam partem,
lograrfa impedir tan absurdo resultado.

5. La posicién juridica de la mujer como sujeto pasivo del
delito tipificado en el art. 153.1 CP— La Sentencia, quiza sin
quererlo, se suma a un superado Derecho penal paternalis-
ta que promueve una concepcién de la mujer como «sujeto
vulnerable» que, por el solo hecho de iniciar una relacién
afectiva con un varén, incluso sin convivencia, se sitia en
una posicién subordinada que requiere de una especifica
tutela penal, equiparada a la que el segundo inciso del art.
153.1 CP dispensa a toda «persona especialmente vulnera-
ble». Este enfoque resulta inaceptable en la sociedad actual,
que no admite el viejo rol de la mujer como «sexo débil»
que histéricamente le colocaba en una posicién equivalente
a la de los menores e incapaces, de quienes se presume una
posicién de debilidad sin posibilidad de prueba en contra-
rio. Esta perspectiva resulta contraria al art. 10.1 de la Cons-
titucién, que consagra la dignidad de la persona como uno
de los fundamentos de nuestro sistema constitucional y
cuya nocién se halla en la base del concepto de derechos
fundamentales (STC 119/2001, de 24 de mayo, FJ 4),
debiéndose recordar que la dignidad de la persona, que
encabeza el titulo I de la Constitucién, constituye un primer
limite a la libertad del legislador (STC 236/2007, de 7 de
noviembre, FJ 3).

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

Como sefiala el propio Abogado del Estado, que interviene
en este proceso en representaciéon del Gobierno, «no siem-
pre la condiciéon femenina arrastra fatalmente ese rasgo de
vulnerabilidad que en dltima instancia justifica la inspira-
cién protectora del precepto. Lo que la ley penal persigue
evitar es esa actuacién discriminatoria frente a las mujeres
por el hecho de serlo, por ser consideradas por sus agreso-
res carentes de derechos minimos de libertad, respeto y
capacidad de decisién... en el circulo intimo de la relacién
conyugal».

6. Los problemas de constitucionalidad no se resuelven con
argumentos de legalidad.— Estimo también que la Sentencia
se adentra en el d&mbito propio de la jurisdiccién ordinaria
cuando realiza afirmaciones innecesarias y discutibles acer-
ca del sujeto activo del delito tipificado en el primer inciso
del art. 153.1 CP.

La generalidad de los érganos judiciales (como se evidencia
en el documento auspiciado por el Observatorio de Violen-
cia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder
Judicial que contiene los denominados «Setenta y tres crite-
rios adoptados por Magistrados de Audiencias Provinciales
con competencias exclusivas en violencia de género») asi
como la Fiscalia General del Estado en su Circular 4/2005,
de 18 de julio, han venido considerando, desde la entrada
en vigor del precepto, que los términos contrapuestos utili-
zados por el legislador en la descripcién del ambito subjeti-
vo: «ofendida», en género femenino, para el sujeto pasivo y
«él», en género masculino, para el sujeto activo, determina
que en el caso del primer inciso del art. 153.1 CP, sujeto acti-
vo sélo pueda serlo el hombre y sujeto pasivo la mujer
sobre la que aquél se ejerce violencia derivada de una actual
o anterior relacién de pareja, atin sin convivencia. Mds atn,
los nuevos 6rganos judiciales creados para el enjuiciamien-
to de estos delitos son denominados por la Ley como Juz-
gados de Violencia sobre la Mujer.

Sin embargo, la Sentencia afirma en el fundamento juridico
4 que «la interpretacién de que el circulo de sujetos activos
del primer inciso (“el que”) del art. 153.1 CP se restringe
s6lo a los varones no es la tinica interpretacién posible del
mismo, en cuanto razonable», insistiéndose en el FJ 9 ab

initio que tal interpretacién «no es la tinica posible». Creo
que se trata de una cuestién de legalidad ordinaria sobre la
que este Tribunal no debiera pronunciarse salvo para corre-
gir, en su caso, una interpretacién extensiva del tipo penal
que vulnerase el principio de legalidad (art. 25.1 CE). Por el
contrario, resulta improcedente el esfuerzo de la Sentencia
en buscar una supuesta autoria femenina para el primer
inciso del art. 153.1 CP, por cuanto significa avalar o propi-
ciar una aplicacién extensiva in malam partem de la norma
punitiva.

7. Expreso, por ultimo, mi deseo de que esta Sentencia no
marque el inicio en nuestro ordenamiento del cumplimien-
to del suefio de Mezger: dos Derechos penales; un Derecho
penal para la generalidad, en el que, en esencia, seguirdn
vigentes los principios que han regido hasta ahora. Y, junto
a él, un Derecho penal completamente diferente, para gru-
pos especiales de determinadas personas.

Dejo constancia de mi posicién en este Voto. En Madrid, a
catorce de mayo de dos mil ocho.

Voto particular que formula el Magistrado don Ramén
Rodriguez Arribas, respecto a la Sentencia del Pleno de
fecha 14 de mayo de 2008 dictada en la cuestién de incons-
titucionalidad nam. 5939-2005.

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

1. Parto de la base de que la cuestién planteada ante este
Tribunal por la Magistrada Juez de lo Penal ndm. 4 de Mur-
cia, sobre el art. 153.1. del Cédigo penal, reformado por la
Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género, estd formulada con
gran rigor juridico y asentada en sélidos argumentos, hasta
el punto de que si la interpretaciéon del precepto, que se
hace razonablemente en el correspondiente Auto, fuera la
Unica posible, conduciria inexorablemente a la declaraciéon
de inconstitucionalidad; conclusién a la que también llega
la Sentencia de la mayoria en el fundamento juridico 4.

La circunstancia metajuridica, pero atendible en caso de
alguna duda, de que la pura y simple expulsién del orde-
namiento juridico del referido articulo del Cédigo penal
propiciaria la revisién de miles de Sentencias dictadas por
los Jueces de lo Penal y las Audiencias Provinciales que lo
han aplicado —lo que, ademds prueba la posibilidad de
otras interpretaciones— me condujo a aceptar la bisqueda
de alguna otra que resultara conforme a la Constitucién.

2. El ntimero 1 del art. 153 del Cédigo penal, describe una
conducta punible: la del «que por cualquier medio o proce-
dimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién
no definidas como delito en este Cédigo, o golpeara o mal-
tratara de obra a otro sin causarle lesién».

De esta conducta, y segtin el propio precepto, pueden ser
victimas dos clases de personas; en primer lugar una mujer
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y solo una mujer, «cuando la agredida sea o haya sido espo-
sa, 0 mujer que esté o haya estado ligada a él [el agresor
hombre] por una andloga relacién de afectividad adn sin
convivencia» y en segundo lugar, también puede ser victi-
ma del delito cualquier «persona especialmente vulnerable
que conviva con el autor».

Contemplando el precepto en su literalidad y, sobre todo,
atendida conjuntamente esta descripcién de los posibles
sujetos pasivos del delito, pudiera haberse pensado que el
legislador presume que la mujer ligada a un hombre por
una relacién afectiva, presente o pretérita, ya conviva o no
con él, estd en una situacién de especial vulnerabilidad;
pero esa idea fue desechada por la Sentencia, de acuerdo
con la tesis de la Magistrada Juez proponente de la cuestién
de inconstitucionalidad, por ser contraria a la dignidad de
la persona (art. 10 CE), al venir a equiparse a la mujer en
dichas circunstancia con los nifios, los ancianos, los impe-
didos, etc.

De otro lado, si se analiza el precepto separadamente y
poniendo el foco de atencién solo en la parte en que se esta-
blece que la victima ha de ser una mujer relacionada senti-
mentalmente con el agresor, resulta imposible eludir la
inconstitucionalidad por vulneracién del principio de
igualdad y, ademds, por contener una discriminacién por
razén de sexo en perjuicio del hombre, lo que es atin més
visible en el caso de agresiones reciprocas, en que los mis-
mos hechos, producidos simultédneamente, pueden ser
objeto de sanciones de gravedad diferente.

3. En la Sentencia de la mayoria se encuentra una solucién,
haciendo una interpretacién finalista, al entender que la
agresion del hombre a la mujer en el contexto de una rela-
cién sentimental tiene un superior desvalor que la misma
conducta de la mujer hacia el hombre, por la secular situa-
cién de sometimiento de unas a otros en las relaciones de
pareja, lo que genera una mayor gravedad y, por ende, un
reproche social mayor, que legitiman la diferencia de trato
penal; todo ello segtin se anunciaba en la exposiciéon de
motivos de la Ley 1/2004 y se plasmoé en el art. 1.1 de la
misma, al que la Sentencia se remite.

Con esta férmula yo estaba de acuerdo, pero creo también
que supone afiadir algo al tipo penal en cuya descripcién
no estd expreso y aunque se considere que esos sucesivos
mayor desvalor, gravedad y reproche social hacia el hom-

bre agresor de la mujer, pueda considerarse implicito o insi-
to en el tipo penal, la realidad es que es nuestra interpreta-
cién la que lo aflora y ello obligaba, en mi opinién y reite-
rando mi respeto a la contraria, a hacer una Sentencia inter-
pretativa que asi lo expresara en el fallo, bien directamente
o bien, al menos, por remisién a algtn pérrafo conclusivo
de un fundamento juridico.

Ciertamente, la introduccién de un elemento en un tipo
penal, aunque se repute implicito o insito plantea también
la cuestién de si ello podria abrir paso a otro problema: el
de la afectacién al principio de legalidad y taxatividad
penal que impone el art. 25 CE, pero esa cuestién, aunque
se planted, no lleg6 a ser examinada en la deliberacién, y
por ello, no puedo tratarla aqui, a pesar de que creo que
tendria solucién para permitir la interpretacion conforme a
la Constitucién.

4. Finalmente, con la férmula que propuse y no se acepto,
no se podria producir una generalizacién de revisiones de
condenas dictadas en el pasado, ni en el futuro se obligaria
a la mujer agredida a probar algtin elemento complementa-
rio de la agresion sufrida.

En cuanto a lo primero, porque muchas de las Sentencias
dictadas hasta ahora en aplicacion del articulo controverti-
do del Cédigo penal lo han sido con férmulas similares de
integracion interpretativa.

En cuanto a lo segundo, porque lo que el legislador hizo al
redactar la reforma del art. 153.1 CP fue establecer una
agravante especifica, cuya concurrencia no tiene que ser
objeto de una prueba separada de la realizada en conjun-
to respecto de los hechos denunciados; precisamente en
base a los hechos probados y a cuya prueba han de acudir
el Fiscal y, en su caso, el Abogado de la acusacién particu-
lar, es como el Juez o la Sala han de valorar si se ha acre-
ditado la circunstancia agravante para aplicar el precepto
que corresponda, lo que, ademds, permite al juzgador
penal, individualizar los casos en que, eventualmente,
pueda ponerse de manifiesto que no concurre aquél
mayor desvalor.

Por lo expuesto manifiesto mi voto contrario al fallo deses-
timatorio de la Sentencia, ya que debié serlo estableciendo
la interpretacién conforme a la Constitucién que venia a
contenerse en sus fundamentos.

Madrid, catorce de mayo de dos mil ocho.
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3. CONCLUSIONES.

EVOLUCION LEGISLATIVA Y VIOLENCIA DE GENERO.

Legislacion anterior a la LO 1/2004, de 28 de diciembre.

Desde que se produjo en nuestro ordenamiento juridico la reforma del art. 153 del Cédigo Penal de 1995, por 1la LO 11/2003,
de 29 de septiembre, se ha venido cuestionando por la doctrina y por los propios érganos jurisdiccionales, la eventual
inconstitucionalidad de una norma que discrimina en funcién de su sujeto pasivo. En este sentido, y con independencia de
la doctrina, los jueces y tribunales ordinarios, han dirigido varias cuestiones de inconstitucionalidad al Tribunal Constitu-
cional, en un intento de que este precepto sea declarado inconstitucional.

Ala entrada en vigor de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, el art. 153 CP se modific6 en un sentido, que favorecia atin mas
la tesis de su posible inconstitucionalidad, hasta que el Tribunal Constitucional ha fallado a favor de la constitucionalidad
de esta norma en las SSTC 59 y 76/2008.

Ciertamente, fue esta cuestién la que constituyo el eje de la tramitacién parlamentaria, por lo que al haberse disipado las
dudas de constitucionalidad que centraron en su momento el debate, la ley se legitima, si es vélida esta expresion, desde
una posicién de plena constitucionalidad.

Veamos cudl ha sido la evolucién de este precepto desde la redaccién dada por la LO por la que se aprueba la redaccion del
Cédigo Penal, hasta la LO 1/2004, de violencia de género.

En la reforma del Cédigo Penal de 1973, por LO 3/1989, de 21 de junio, se introduce el art. 425 que castiga con prisién mayor
a quien ejerza habitualmente violencia fisica sobre un ciertos grupos de la unidad familiar. La interpretacién de esta norma
por los operadores juridicos fue muy restrictiva, al exigirse la habitualidad de los malos tratos, y reducirse a los fisicos, sin
tener en cuento los malos tratos psiquicos.

Enla LO 10/1995, por la que regula el nuevo Cédigo Penal, este delito cambia de ubicacién sistemética y se regula en el art.
153, donde permanece hasta hoy con diferentes redacciones. Esta nueva regulacién incrementa ya las penas sensiblemente,
de las de un mes y un dia a seis meses anteriores, a las comprendidas entre seis meses a tres afios. Pero tampoco se aplicé
con normalidad, porque se confundié con el delito de lesiones.

En la redaccién dada por la LO 14/1999, de 9 de junio, de modificacién del Cédigo Penal en materia de proteccién a las vic-
timas de malos tratos, el art. 153 mantiene las penas de prisién de 6 meses a tres afios, al que habitualmente ejerciera vio-
lencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su cényuge o sobre persona que estd o haya estado ligada a él de forma
estable por andloga relacién de afectividad.

Con esta redaccién se ajustaba ciertamente el tipo penal, se introducian los malos tratos por el ejercicio de la violencia psi-
quica, pero se exigia todavia la nota de habitualidad, que dejaba fuera del tipo penal, lesiones graves cuando la conducta
no era habitual. No obstante esta reforma de 1999 contiene importantes modificaciones legislativas en materia de violencia
de género. Se regula la posibilidad de ejercer de oficio la accién penal, y la prohibicién de acercarse a la victima.

Las sucesivas reformas legislativas atenderdn con més detalle a algunos de estos aspectos. La reforma del art. 153 CP por la
LO 11/2003, y muy cerca en el tiempo, la LO 15/2003, amplian considerablemente el nimero de sujetos pasivos sobre los
que se castiga el ejercicio de la violencia, eleva a delito el maltrato ocasional, sin exigir la nota de habitualidad, y amplia
también el nimero de agravantes en la comisién del delito. La Ley 27/2003 regula la orden de proteccién de las victimas, y
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se configura asi una regulacién que pretende ser exhaustiva en el tratamiento de la violencia sobre las mujeres.

Sin embargo, desde posiciones politicas mds progresistas se intenta una regulacion integral y preventiva de la violencia de
género que vendrd finalmente con la LO 1/2004, de 28 de diciembre.

Es a partir de la LO 1/2004, cuando el tipo penal queda definido por la lesién a la esposa 0 mujer con la que una relacién
de afectividad, con o sin convivencia. Y es esa diferenciacién del sujeto pasivo, la que ha sido objeto de varias cuestiones de
constitucionalidad admitidas a tramite, finalmente resueltas por el Tribunal Constitucional en sentido desestimatorio de las
mismas, y por tanto ratificando la plena constitucionalidad de la ley.

1. 2. La Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre.

Ninguna de las reformas legislativas afrontadas desde la promulgacién, en 1995, de lo que se llamé el Cédigo Penal de la
democracia, tuvo la virtualidad de disminuir la delincuencia de género. Antes bien, el aumento del nimero de victimas ha sido
constante, y las reformas no tuvieron la menor incidencia en este sentido. Desde finales de los noventa, se sabia con certeza
que la solucién de la violencia de género no era, ni siquiera fundamentalmente, una cuestién penal. Antes al contrario, el pro-
blema de la violencia ejercida sobre las mujeres, se debia a causas especificas y perfectamente diferenciadas de las de la vio-
lencia social en general, o de las derivadas de la pertenencia a clases o grupos sociales. Era una violencia desligada de cual-
quiera de estos factores, y por ello, debfa atenderse a otras causas. Estas causas tenfan que ver con la distribucién del poder en
la pareja, no en la sociedad, puesto que la violencia de género se ejerce con abstraccién de la pertenencia a cualquier clase.
De ahi que la ley se plantee sobre todo la prevencién en los dmbitos sanitario, educacional y medidtico. La regulacién penal
resulta asi, ahora sobre todo una “ultima ratio”. Pero razén tltima que es necesario regular desde esa concepcién del suje-
to pasivo como débil, necesario de proteccién y especifico, porque la violencia de género es aquella que se ejerce sobre la
mujer por el hecho de serlo, no sobre las personas con independencia de su género, sino por la propia razén de ser mujeres.
Desde aqui resulta fécil entender que se regule el tipo especifico de violencia sobre la mujer, y no general sobre la pareja, o
sobre la familia.

Después de sucesivas reformas legislativas en el Cédigo Penal sobre los delitos de violencia doméstica, se aprueba esta ley
que adopta la terminologia de violencia de género, para regular un tipo penal de violencia sufrida por las mujeres en fun-
cién de su relacién de pareja. Las modificaciones respecto de la anterior regulacién del art. 153.1 CP no se contraen a la ter-
minologia, sino que la Ley de proteccién contra la violencia de género, contiene una regulacién integral de todas aquellas
disciplinas comprometidas con la erradicacién de la violencia ejercida sobre las mujeres. Desde esta posicién, se ve la nece-
sidad de una ley integral contra la violencia de género, capaz de suplir las deficiencias que contiene el ordenamiento juri-
dico. La Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género, recono-
ce por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, un hecho diferencial de género. La Exposicién de Motivos razona
sobre la necesidad de una proteccién integral de los derechos de la mujer a la igualdad, libertad, vida, seguridad y no dis-
criminacién. Las respuestas parciales que el ordenamiento juridico daba exigfan una nueva regulacién global, que se lleva
a cabo en esta ley. En el Titulo I se recogen las medidas de sensibilizacién en materia educativa que son muy importantes,
como los contenidos curriculares de género; en Sanidad, los protocolos sanitarios, o en publicidad la regulacién de la publi-
cidad que estereotipe a la mujer. El Titulo II prevé importantes medidas asistenciales, regulacién de derechos laborales en
situaciones de violencia que obliguen a las mujeres a cambios de residencia, o ayudas en materia econémica. El Titulo III
contiene la creacién de organismos especificos de control y defensa como son la Delegacién del Gobierno contra la violen-
cia de la Mujer y el Observatorio Nacional de Violencia sobre la Mujer con importantes funciones. En el Titulo IV se intro-
ducen nuevos tipos penales, normas de reparto y de especializacién de los érganos judiciales y otras atinentes al Ministerio
Fiscal. Todo este importante acervo normativo tiene como finalidades bdsicas la prevencién, la represion, y la asistencia a
las victimas. Desde el punto de vista penal, la ley contiene tres elementos principales destinados a la erradicacién de la vio-
lencia de género: la garantia de la orden de proteccién para evitar las agresiones, la regulacién de la prisién preventiva para
estos casos especiales, y la tipificacién de estos delitos en funcién del sujeto pasivo. Algtin sector de la doctrina, junto al Dic-
tamen del Consejo de Estado, consideraba que esta regulacién podia ser inconstitucional por tratarse de una medida de
accién positiva. Las medidas de accién positiva segtin esta posicién, serfan constitucionalmente adecuadas en otros secto-
res del derecho, pero no en el derecho punitivo. Estas posturas estan ignorando un hecho histérico esencial en la violencia
de género. La determinacién de las razones por las que esta es una forma especifica de violencia que sélo tiene lugar con-
tra las mujeres, ha sido lo suficientemente estudiada como para que la doctrina contuviera elementos suficientes de valora-
cion de esta violencia en relacién con otras formas de violencia doméstica. A diferencia de otras conductas delictivas, la de
violencia de género tiene dos caracteristicas propias que justifican la especificidad de los tipos. La primera es la raiz del deli-
to. La violencia de género estd originada por una estructura histérica de poder, el poder patriarcal, que genera esa forma de
dominacién. La segunda es que este delito nunca es puntual, sino que viene determinado por un proceso, que tiene una evo-
lucién en el tiempo, y que es susceptible, a diferencia de otros tipos penales, de tratamiento sanitario, educacional o asis-
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tencial. Estas dos notas que califican la violencia de género, pueden justificar la constitucionalidad de un tipo especial de
delito. Por lo que se refiere al patriarcado, si se acepta que el delito tiene una raiz en ese dominio histérica ejercido por el
hombre sobre la mujer, el tipo se justificarian en funcién de que esa conducta delictiva sélo se darfa del hombre respecto de
la mujer y no al contrario, o en otras formas de violencia. Y en lo que se refiere a las posibilidades de erradicacién de la vio-
lencia por tratarse de un proceso, igualmente podria justificarse un tipo penal especifico, que después de la tramitacién del
proyecto, integra ademds a otros colectivos débiles.

2. RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA VIOLENCIA DE GENERO

Con anterioridad a la reforma de 2004, se plantearon algunas cuestiones de inconstitucionalidad que fueron resueltas por
auto, que si bien no coincidian plenamente en el objeto de enjuiciamiento, permitieron al Tribunal la formulacién de algu-
nas consideraciones importantes para la resolucién de las sentencias sobre la Ley Orgdnica 1/2004.

2.1 Auto 233/2004.

El Auto 233/2004, de 7 de junio, inadmite a trdmite una cuestiéon de inconstitucionalidad, planteada por un juez, en relacién
con la posible contradiccién entre el art. 153 CP en su redaccién dada por la LO 11/2003, y los arts. 17.1, 9.3, 24.2, y 53 CE.
El TC razona acerca del argumento central del juez proponente, que es la desproporcién entre la conducta delictiva y la pena
impuesta, en relacién con el sujeto pasivo del delito, estableciendo importantes precisiones acerca del concepto de propor-
cionalidad.

El legislador, dice en su Fundamento Juridico segundo, puede establecer penas en funcién de un juicio de oportunidad, rela-
cionado con los bienes juridicos protegidos, y tiene para ello un amplio margen, dentro de los limites constitucionales.

En este caso, que se trata de disuadir de la comisién de un delito como es la violencia doméstica, el legislador puede elevar
a delito conductas que en una regulacién anterior fueran sélo falta, por la relacién especial entre los sujetos pasivos y el agre-
sor. La pacifica convivencia doméstica, la proteccién de las victimas, y el compromiso que la sociedad puede mantener en
delitos que han adquirido esta envergadura, justifican que el legislador haya adoptado esa posicién, y por tanto pueda jus-
tificarse ese criterio de proporcionalidad.

2.2 Auto 332/2005.

El siguiente Auto, dictado en 2005, insistird en el mismo razonamiento acerca de la proporcionalidad. Es el 332/2005, y aqui
el Tribunal Constitucional funda en dos los criterios acerca de la proporcionalidad. El primero es que los fines que preten-
de el legislador sean relevantes. Y el segundo es que la medida sea idénea a la consecucién de esos fines.

El Auto 332/2005, del TC declara inadmisible la cuestién de inconstitucionalidad planteada por un juez de Valencia, res-
pecto del art. 153 del Cédigo Penal, en la redaccién dada por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre.

Eljuez, en el planteamiento de la cuestién hace referencia a los articulos 1.1, 9.3, 10 y 25 de la Constitucién Espafiola, lo que
en contraste con el art. 153 CP haria inconstitucional esta norma por desproporcionada y contraria al principio de legalidad.
En la providencia en la que el juez da audiencia a las partes, para ser oidas, en relacién con el planteamiento de la cuestién,
hace referencia también al art. 14 de la Constitucion, pero en el auto del planteamiento ya no se hace referencia a este arti-
culo. Lo que determinard en buena medida el contenido del Auto del TC, que se reduce a la cuestién de la proporcionali-
dad, sin tener que pronunciarse acerca del juicio de igualdad de esta norma en relacién con la posibilidad de discriminacién
en relacién con el sujeto pasivo del delito. Ahi se ha perdido una oportunidad de que el TC pudiera haber entrado a dirimir
acerca de si el art. 153 es inconstitucional por discriminacién en funcién del sujeto pasivo, aunque como tendremos ocasién
de ver, a través del juicio de proporcionalidad, puede de forma indirecta abordarse esta cuestién.

Plantea el juez la cuestién de inconstitucionalidad del art. 153 del CP en funcién de la desproporcién que supone la califi-
cacion de delito de una conducta que cuando se dirige hacia un tercero es solamente falta, y que se cambia de calificacién
cuando ese tercero estd unido por especificas relaciones familiares y afectivas.

Pues bien, los fines son relevantes, porque el problema de la violencia doméstica es de primera magnitud social, los bienes
protegidos, integridad fisica y psiquica, pacifica convivencia doméstica, dignidad de la persona, y proteccién a la familia,
justifican sobradamente las medidas.

Y en relacién con la eficacia, también parece razonable que esas medidas vayan a contribuir a la erradicacién de al violen-
cia doméstica.

El razonamiento de este Auto es importante en cuanto a la trascendencia que pueda tener para la resolucién de aquellas
cuestiones de inconstitucionalidad que se han planteado en relacién con la actual redaccién de esta norma en la LO 1/2004,
de 28 de diciembre. Ha sido importante la contestacién de esta ley por sectores del mundo juridico, respecto de la discrimi-
nacién en que pudiera haber incurrido este tipo penal, en funcién del sujeto pasivo. El propio Consejo General del Poder
Judicial se ha expresado en ese sentido. Y hay en este momento dos cuestiones de inconstitucionalidad presentadas respec-
to de su inconstitucionalidad por contradiccién con los arts. 14 y 24 de la Constitucién. Por lo tanto, el TC al resolver sobre
estas cuestiones, ha tenido muy en cuenta su propia doctrina contenida en este auto.
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2.3 Las Sentencias del Tribunal Constitucional 59/2008 y 76/2008.

Finalmente la ley ha sido objeto de control de inconstitucionalidad por la cuestién formulada por un Juzgado de violencia,
que cuestiond la posible contradiccién del art. 153.1 CP con algunos preceptos constitucionales, pero fundamentalmente con
el art. 14 CE.

El Tribunal Constitucional ha considerado que no es inconstitucional una norma que establezca penas diferenciadas en fun-
cién del género, al estar justificado ese tipo penal por unas pautas culturales de desigualdad en el &mbito de la pareja. Con
ello se criminaliza un tipo de violencia que se ejerce por los hombres sobre las mujeres, que con los criterios axiolégicos
actuales, resulta intolerable. De este modo, la ley ha superado el test de constitucionalidad, aunque con una votacién ajus-
tada, y cuatro votos particulares.

Las recientes sentencias del Tribunal Constitucional en materia de violencia de género, ponen de manifiesto, entre otras
cosas también importantes, la necesidad de una jurisdiccién constitucional que actualice y haga progresar la Constitucién
material, por encima de la dogmadtica juridica tradicional en la que algunos érganos jurisdiccionales se empefian en perma-
necer, ajenos al desarrollo imparable del Estado Social

La STC 59/2008, de 14 de mayo, ha puesto fin a una larguisima resistencia a considerar que el derecho penal no podia por
menos que estar también sometido, como cualquier otro orden jurisdiccional, a los principios y valores constitucionales. Esta
exigencia, confirmada en otra sentencia posterior, la STC 76/2008, de 3 de julio, lleva al Tribunal a desestimar las distintas
cuestiones de inconstitucionalidad que le han sido sometidas en relacién con el art. 153.1 del Cédigo Penal en su redaccién
dada por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género.

Ahora, la STC 59/2008 plantea directamente la cuestién. El juicio de relevancia consiste en el razonamiento por el que la
consecuencia de la aplicacién del art. 153.1 CP es una pena mayor a la que corresponderia a una mujer si hubiera cometido
la misma falta

La Sentencia retoma los argumentos del Auto 223/2004, y remite expresamente a él en su fundamentacién juridica.

Tanto el Abogado del Estado como el Fiscal General se oponen a la cuestién rebatiendo con claridad los argumentos esgri-
midos en el auto del planteamiento. Sus consideraciones son de orden juridico y también de orden estadistico, en cuanto
que la diferencia porcentual entre los delitos de violencia de género cometidos por los hombres, en relacién con los cometi-
dos por las mujeres, evidencia una clara situaciéon derivada del género, que remite a la consideracién de orden social, de
situacién de sumisién cultural de la mujer.

El anélisis de la racionalidad de la norma se analiza en funcién de la legitimidad de su finalidad. Esta es la erradicacién de
un tipo de violencia que se origina por la desigual situacion social de la mujer respecto del hombre, y es por ello razonable
que se diferencie también en la regulacién de un diferente trato.

La diferencia de trato es ademds proporcionada (tres meses de privacion de libertad en el limite inferior de la pena).

Y finalmente, la diferencia normativa es adecuada al fin pretendido. Y ello porque de esa diferenciacién, cabe extraer la pau-
ta cultural de una proteccién a personas especialmente débiles, con el correlativo reproche a situaciones especialmente
rechazables, como es el abuso de una situacién de superioridad, por otra parte, injustificada, a no ser porque responde a cri-
terios histéricos ilegitimos de desigualdad entre las mujeres y hombres, y por esa misma razén rechazables (F.J. n°. 9).
Entra también el Tribunal en el EJ. n°. 9, a considerar el término “género”, tan rechazado en los informes previos a la apro-
bacién de la ley, e incluso en algunas instituciones de defensa de la lengua. Dice el Tribunal que “el término “género” que
titula la ley y que se utiliza en su articulado pretende comunicar que no se trata de una discriminacién por razén de sexo.
No es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en consideracién con efectos agravatorios, sino
una vez mds importa resaltarlo, el cardcter especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del &mbito relacional en el que se
producen y del significado objetivo que adquieren como manifestacién de una grave y arraigada desigualdad. La sanciéon
no se impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima, ni por razones vinculadas a su propia biologfa. Se trata
de una sancién mayor de hechos mds graves, que el legislador considera razonablemente que lo son por constituir una
manifestacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad”.

Los votos particulares se mueven en una légica de razonamiento exclusivamente formal, y de ahi que extraigan las conse-
cuencias contrarias.

El primero de ellos considera que es inconstitucional la diferenciacién entre lesiones producidas en funcién de diferentes
sujetos activos en los términos del art. 153.1, porque no puede admitirse que de la misma conducta se extraiga un diferen-
te desvalor. De ahf late una concepcién de debilidad de la mujer que serfa precisamente contraria al art. 14.

Con posterioridad se han publicado también las SSTC 80- 83/2008, y 95-100/2008, que resuelven otras cuestiones de inconstitucionalidad, pero no se anali-
zan separadamente porque reiteran en su totalidad los argumentos de estas dos anteriores.

Corresponde al autor de la agresiéon una pena de nueve meses y un dia, y de ser mujer, habria sido condenado a la pena de siete meses y dieciséis dias.
Efectivamente, el art. 153.1 dice que “el que por cualquier medio o procedimiento causare a otro menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito
en este c6digo, o golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesién, cuando la ofendia sea o haya sido esposa, o mujer que esté o haya estado ligada a
él por una andloga relacién de afectividad aun sin convivencia o persona especialmente vulnerable”.
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Lo que evidencia este voto particular, es precisamente esa concepcién formal de igualdad que no responde a la realidad. Por
ello no puede aceptar que se produzca una diferenciacion entre la pena que tiene su origen en una misma conducta antiju-
ridica, porque considera que las relaciones entre mujeres y hombres que se producen en esta sociedad son plenamente igua-
les. De ahi que no quepa diferenciarlas. La sentencia sin embargo parte de la desigualdad realmente existente en el momen-
to actual, y de la necesidad de superar esa desigualdad. Del poder que todavia se ejerce sobre las mujeres, globalmente con-
siderado y con independencia de situaciones particulares, de la necesidad de un mayor rechazo social para superar la tole-
rancia y justificacién que todavia culturalmente tiene un determinado tipo de maltrato o dominio de los hombres sobre las
mujeres.

El tercer voto particular es especialmente sistemadtico en su oposicién al criterio de la mayorfa. Parte de la consideracién de
que hoy existe un tipo especial de violencia, denominada de género. Y no es inconstitucional diferenciar la violencia de géne-
ro, de otros tipos de violencia social. Lo que sf es a su juicio inconstitucional es la diferenciacién, dentro de la violencia de
género, de una diferente penalizacién de la misma conducta, en funcién de los sujetos activo y pasivo. Ello obliga a la mayo-
ria que ha desestimado la cuestién, a dictar una sentencia interpretativa de rechazo, optando por una interpretacién de la
igualdad diferente de la de la juzgadora de instancia. Y ademads limitada al contraste del art. 153.1 con el art. 14, en lugar de
extender ese andlisis a los arts. 10.1 y 24.2 CE. La interpretacién diferente del art. 153 CP proporciona cobertura constitu-
cional, pero la sentencia debia en este caso de haber establecido claramente que esa es la tnica interpretacién constitucio-
nal, lo que tampoco ha hecho.

Nuevamente aqui se produce una visién conceptual de las normas desde la éptica puramente formal, sin que el juzgador
pueda trascender ese plano conceptual, para adentrarse, lo que si hace la sentencia, en la verdadera situacién factica de la
violencia de género, o la finalidad de la norma para su erradicacién. No se ve claramente la razén de la desigualdad, y por
eso no se puede justificar.

Posteriormente, la STC 76/2008, de 3 de julio, conoce de una serie de cuestiones de inconstitucionalidad acumuladas, por
las que ha de volver a juzgar la norma penal, en relacién con el art. 14 CE.

Considera el auto del Juzgado de Valladolid que el art. 153.1 CP es contrario al art. 14 CE, que no puede agravarse la pena
exclusivamente en funcién del sujeto de un delito . Tal diferenciacién no solamente es discriminatoria para el hombre, sino
que afecta a la dignidad de la mujer, considerada débil en todo caso, con independencia de su propia situacién personal.
En esta segunda sentencia se reiteran los votos particulares formulados en la sentencia anterior.

CONCLUSIONES

La consideracién de las acciones positivas, medidas positivas o discriminacién positiva, con independencia de su alcance y
consideracién, son plenamente constitucionales por estar contempladas especificamente en el art. 9.2 CE, que obliga a los
poderes publicos a la consecucién de la igualdad material.

Esas medidas deben cumplir los requisitos de la proporcionalidad, de la finalidad legitima de esa igualdad real, y obligan
por tanto a entrar en un juicio de racionalidad.

La erradicacién de la violencia de género exige, y es por tanto una medida proporcionada, la perspectiva de género, la trans-
versalidad de las medidas adoptadas en relacién con ese fin de erradicacién de la violencia y, por eso, una diferenciacién en
el sujeto pasivo del delito, no es inconstitucional.
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
92/2008, DE 21 DE JULIO. DESPIDO NULO DE
TRABAJADORA EMBARAZADA?®

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por
dofia Maria Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Javier
Delgado Barrio, don Jorge Rodriguez- Zapata Pérez, don
Manuel Aragén Reyes y don Pablo Pérez Tremps, Magis-
trados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de amparo nim. 6595-2006, promovido por
dofia Maria Jests Pérez Ledo, representada por la Procura-
dora de los Tribunales dofia Lourdes Amasio Dfaz y asisti-
da por el Abogado don Juan Francisco Montero Carbonero,
contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo de 29 de marzo de 2006, recaida en el recurso de
casacién para unificaciéon de doctrina ndm. 954-2005, la
Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Extremadura de 17 de enero de 2005, recaida en
el recurso de suplicacién ndm. 713-2004, y la Sentencia del
Juzgado de lo Social nim. 1 de Badajoz de 24 de marzo de
2004, dictada en autos 220-2004, sobre despido. Ha interve-
nido el Ministerio Fiscal. Ha sido Ponente la Presidenta
dofia Marfa Emilia Casas Baamonde, quien expresa el pare-
cer de la Sala.

II. Fundamentos juridicos

1. Se aduce en la presente demanda de amparo la vulnera-
cién por las resoluciones judiciales de instancia y suplica-
cién de los derechos a la igualdad y no discriminacién (art.
14 CE) y a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) de la
demandante de amparo, al haber declarado improcedente y
no nulo el despido del que fue objeto cuando se encontraba
embarazada. Considera la demandante que el despido fue
motivado por su estado de embarazo, que era ya percepti-
ble en la fecha en que se produjo, y que, en todo caso, las
resoluciones judiciales han rechazado la declaracién de su
nulidad por la exigencia de un requisito —la acreditacién del
conocimiento por la empresa de su estado de embarazo-
que no figura en la norma legal —art. 55.5 b) de la Ley del
estatuto de los trabajadores (LET)-y cuya aplicacion resul-
ta desproporcionada y perjudicial para la trabajadora.
Finalmente, imputa a la Sentencia dictada por el Tribunal
Supremo en casacién para la unificacion de doctrina el
haber desestimado el recurso sin motivacién, apreciando
una falta de identidad entre los supuestos analizados en las

Sentencias recurrida y de contraste que no concurria. El Fis-
cal ante el Tribunal Constitucional interesa el otorgamiento
del amparo, al apreciar que las resoluciones del Juzgado de
lo Social y de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia han vulnerado el derecho fundamental de la
demandante a la igualdad y no discriminacién del art. 14
CE, al aplicar el art. 55.5 b) en términos que no se ajustan a
la interpretacién gramatical, sistemdtica y finalista del pre-
cepto, excluyendo una interpretacién alternativa mas ade-
cuada en orden a la proteccién del derecho fundamental a
la igualdad y no discriminacién.

2. Antes de entrar en el estudio del nticleo de la cuestién
sometida a nuestra consideracién, resulta preciso analizar
la queja referida a la Sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo, que desestimé el recurso de
casacién para la unificaciéon de doctrina interpuesto por la
demandante al apreciar la falta de contradiccién entre la
Sentencia recurrida y la propuesta de contraste, por no ser
coincidentes los hechos de una y otra. Atn cuando ello no
aparece nitidamente plasmado en la demanda de amparo
es claro que tal queja sélo puede sustentarse en la vulnera-
ci6n del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) en
su vertiente del derecho de acceso a los recursos legalmen-
te establecidos, al ser la resolucién del Tribunal Supremo
una decisién de alcance meramente procesal, que desestima
el recurso en sentencia, sin entrar a considerar el fondo del
asunto, por ausencia del requisito de la contradicciéon. Pues
bien, como sefiala el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, tal
queja no puede prosperar. Como este Tribunal ha sefialado
reiteradamente en relacién con el derecho de acceso a los
recursos «la interpretacién y aplicacion de las normas pro-
cesales y la concurrencia de los presupuestos que condicio-
nan la admisién de los recursos legalmente establecidos
son, en principio, cuestiones de legalidad ordinaria cuyo
conocimiento compete exclusivamente a los Jueces y Tribu-
nales ordinarios (art. 117.3 CE), de tal modo que el control
constitucional que puede realizar este Tribunal sobre dichas
decisiones es meramente externo y debe limitarse a com-
probar si tienen la suficiente motivacién, si se apoyan en
una causa legal o si han incurrido en error material patente
o se fundan en una interpretacién de la legalidad que resul-
te arbitraria o manifiestamente irrazonable» (por todas,
SSTC 16/2007, de 12 de febrero, FJ 2; y 181/2007, de 16 de
octubre, FJ 2). En el caso considerado, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo pone de manifiesto cémo las Sentencias
contrastadas no resultan contradictorias, al ser diferentes
los hechos en uno y otro caso en un aspecto tan esencial
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para la cuestiéon debatida como la prueba o no del conoci-
miento por la empresa de la situacion de embarazo, de for-
ma que, atin existiendo una contraposicién doctrinal en las
Sentencias, se trata de una contradiccién meramente abs-
tracta y no referida a los casos en concreto. Tal criterio apa-
rece expresamente motivado en la resolucién y se corres-
ponde con una linea jurisprudencial estable y consolidada
del Tribunal Supremo en la apreciacién del requisito de la
contradiccion, en funcién de la finalidad institucional de la
casacién unificadora, sin que pueda ser tachado de irrazo-
nable, arbitrario, ni producto de un error patente, por lo
que satisface el derecho a la tutela judicial efectiva de la
demandante, de acuerdo con nuestra doctrina.

3. Entrando en la cuestiéon de fondo, se plantea en la pre-
sente demanda de amparo un problema que ha sido ya ana-
lizado en diversas ocasiones por este Tribunal, cual es el
relativo a la vulneracién del derecho a la no discriminacién
por razén de sexo de las mujeres trabajadoras como conse-
cuencia de su despido durante el perfodo de embarazo.

La prohibicién de discriminacién por razén de sexo tiene su
razén de ser en la voluntad de terminar con la histérica
situacién de inferioridad, en la vida social y juridica, de la
mujer (por todas, STC 17/2003, de 30 de enero, FJ 3), cuali-
ficdndose la conducta discriminatoria por el resultado
peyorativo para la mujer que la sufre, que ve limitados sus
derechos o sus legitimas expectativas por la concurrencia
de un factor cuya virtualidad justificativa ha sido expresa-
mente descartada por la Constitucién, dado su cardcter
atentatorio a la dignidad del ser humano (art. 10.1 CE). En
consecuencia, la prohibicién constitucional especifica de los
actos discriminatorios por razén de sexo determina que se
habré producido la lesién del art. 14 CE cuando se acredite
que el factor prohibido representé el fundamento de una
minusvaloracién o de un perjuicio laboral, no teniendo
valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros
motivos que hubieran podido justificar la medida al mar-
gen del resultado discriminatorio. Como ha recordado en
diversas ocasiones este Tribunal, este tipo de discrimina-
cién no comprende sélo aquellos tratamientos peyorativos
que encuentren su fundamento en la pura y simple consta-
tacion del sexo de la persona perjudicada. También engloba
estos mismos tratamientos cuando se funden en la concu-
rrencia de condiciones o circunstancias que tengan con el
sexo de la persona una relacién de conexién directa e
inequivoca (por todas, recogiendo la doctrina precedente,
SSTC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4; 214/2006, de 3 de julio,
FJ 3; 17/2007, de 12 de febrero, FJ 3; y 233/2007, de 5 de
noviembre, FJ 6). Tal sucede con el embarazo, elemento o
factor diferencial que, en tanto que hecho biol6gico incon-
trovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres
(SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 20/2001, de 29 de ene-
ro, FJ 4; 41/2002, de 25 de febrero, FJ 3; 17/2003, de 30 de
enero, FJ 3; 98/2003, de 2 de junio, FJ 4; 175/2005, de 4 de
julio, FJ 3; 214/2006, de 3 de julio, FJ 3; y 342/2006, de 11 de

diciembre, FJ 3). Hemos afirmado asi que «la proteccién de
la condicién biolégica y de la salud de la mujer trabajadora
ha de ser compatible con la conservacién de sus derechos
profesionales, de suerte que la minusvaloracién o el perjui-
cio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad cons-
tituyen un supuesto de discriminacién directa por razén de
sexo» (STC 182/2005, de 4 de julio, FJ 4). En fin, este Tribu-
nal viene reiterando desde su STC 38/1981, de 23 de
noviembre, que, cuando se prueba indiciariamente que una
decisién empresarial puede enmascarar una lesién de dere-
chos fundamentales, incumbe al empresario acreditar que
su decisiéon obedece a motivos razonables y ajenos a todo
propésito atentatorio del derecho de que se trate. Para ello
es preciso que el trabajador aporte un indicio razonable de
que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental,
principio de prueba o prueba verosimil dirigido a poner de
manifiesto el motivo oculto que se denuncia y que debe
permitir deducir la posibilidad de su concurrencia. Sélo
una vez cumplida esta primera e inexcusable carga recaera
sobre la parte demandada la de probar que su actuacién
tuvo causas reales absolutamente extrafias a la pretendida
vulneracién, asi como que tenfan entidad suficiente para
justificar la decisién adoptada (por todas, reproduciendo
esa doctrina, SSTC 29/2002, de 11 de febrero, FJ 5; 30/2002,
de 11 de febrero, FJ 3; 17/2003, de 30 de enero, FJ 4; y
342/2006, de 11 de diciembre, FJ 4).

4. Resultando inequivoco, conforme a nuestra doctrina, que
un despido motivado por el embarazo de la trabajadora —o
por la concurrencia de bajas laborales causadas por el
embarazo (STC 17/2007, de 12 de febrero, FJ 6)-, constituye
una discriminacién por razén de sexo, en el asunto ahora
considerado, como en los analizados en nuestras SSTC
41/2002, de 25 de febrero, y 17/2003, de 30 de enero, asi
como, desde una perspectiva diferente, en la STC 62/2007,
de 27 de marzo, la cuestion relativa al conocimiento o no
por la empresa de la situacién de embarazo ha centrado en
buena medida el debate en la via judicial. La importancia
de dicha cuestién viene determinada por el hecho de que,
para entender vulnerado por la empresa el derecho de la
trabajadora a la no discriminacién por razén de sexo, no
basta con el hecho de que la trabajadora haya sido despedi-
da halldndose embarazada. Como hemos sefialado en otras
ocasiones, al hecho del embarazo y a la circunstancia con-
currente del despido serd preciso afiadir otros elementos
que pongan indiciariamente en conexién lo uno (el factor
protegido —embarazo) con lo otro (el resultado de perjuicio
que concretarfa la discriminaciéon —extincién contractual),
por cuanto que el estado de gestacién constituye tnica-
mente, en principio, un presupuesto de la posibilidad mis-
ma de la lesién del art. 14 CE, pero no un indicio de vulne-
racién que por si solo desplace al demandado la obligacién
de probar la regularidad constitucional de su acto. En pala-
bras de nuestras SSTC 41/2002, de 25 de febrero, FJ 4, y
17/2003, de 30 de enero, FJ 4, «para que se produzca la
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inversién pretendida por la recurrente, no basta con que la
trabajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo,
sino que, a partir de tal constatacién, es preciso alegar cir-
cunstancias concretas en las que fundamentar la existencia
de un presumible trato discriminatorio. En la medida en
que no basta la mera alegacién, sino la muestra de un pano-
rama indiciario, no puede apreciarse una valoracién inco-
rrecta de la carga de la prueba por parte de los 6rganos judi-
ciales por el hecho de que la empresa no haya probado la
existencia de una causa real suficiente y seria de extincién
que acredite que el despido es ajeno a un motivo discrimi-
natorio». Segtin se deduce de las Sentencias anteriormente
sefialadas, este Tribunal ha considerado que el conocimien-
to por parte de la empresa del estado de embarazo de la tra-
bajadora constituye un requisito necesario para fundamen-
tar la existencia de un presumible trato discriminatorio en
relacién con el despido. Asi, en la STC 41/2002, de 25 de
febrero, analizando un supuesto en el que constaba acredi-
tado en hechos probados el desconocimiento por parte de la
empresa del estado de la trabajadora, sefialamos que «si se
afirma que la causa del despido es el embarazo habrd de
consignarse la existencia de tal embarazo y el conocimiento
o desconocimiento de la empresa demandada, por lo que,
constando expresamente en los hechos probados que la
empresa demandada no conocia el embarazo, resulta dificil
imputar tal vulneracién a la decisién extintiva empresarial
y entender que la empresa ha basado su decisién en dicha
circunstancia » (F] 4). En el caso de la STC 17/2003, de 30 de
enero, pese a que ni el conocimiento ni el desconocimiento
del embarazo por el empresario figuraban expresamente
acreditados en los hechos probados de las resoluciones
recurridas, el Tribunal consider6é que estaba fuera de con-
troversia el conocimiento de dicho estado «en el centro de
trabajo» y, en todo caso, aprecié que el silencio de los
hechos probados sobre esa circunstancia no era por si solo
suficiente para rechazar la existencia de un panorama indi-
ciario de la lesién del derecho fundamental, ante la concu-
rrencia de otros datos que permitian deducir su probabili-
dad. Por su parte, en la STC 62/2007, de 27 de marzo, apre-
ciamos la existencia de una lesién —en ese caso del art. 15
CE- tomando en consideracién el hecho de que, aun no
estando acreditado el conocimiento por la Administracién
autora de la pretendida lesién del hecho del embarazo en el
momento en que adopto la decisién impugnada, si consta-
ba tal conocimiento en un momento inmediatamente poste-
rior, de manera que «la inactividad administrativa a partir
del conocimiento de dicho dato, permaneciendo pasiva
desde aquella fecha sin ocuparse de anular el acto previo o
de dictar uno que lo sustituyera en cumplimiento de la nor-
mativa aplicable, dio como resultado la lesién de los dere-
chos fundamentales invocados» (FJ 4). En definitiva, nues-
tra doctrina ha considerado necesario el conocimiento por
parte de la empresa del estado de embarazo de la trabaja-
dora para apreciar la existencia de un panorama indiciario

de la lesién del derecho fundamental, bien porque conste
dicho conocimiento en los hechos probados de las resolu-
ciones recurridas, bien porque, aun no constando expresa-
mente, existan otros datos que permitan deducir la proba-
bilidad de la lesién. En efecto, dificilmente puede apreciar-
se la existencia de un tratamiento peyorativo basado en el
embarazo de la trabajadora cuando no haya quedado acre-
ditado el conocimiento por la empresa de dicho embarazo
o de cualquier otra situacién o circunstancia que pudiera
entenderse conectada con el mismo, ni existan otros datos
de los que, pese a la falta de constancia expresa del conoci-
miento, pueda deducirse la probabilidad de la lesién. Pues
bien, en el caso analizado ni consta tal conocimiento ni exis-
ten otros datos indiciarios de los que pudiera deducirse la
probabilidad de la lesién. Atendiendo a los hechos proba-
dos de las resoluciones recurridas, cuya invariabilidad nos
impone el art. 44.1 b) LOTC, dado que la revision del factum
judicial estd vedada a nuestra jurisdiccién, como hemos
proclamado con reiteracién desde las iniciales SSTC
2/1982, de 29 de enero, y 11/1982, de 29 de marzo, los tni-
cos datos acreditados son los relativos a la inexistencia de
causa legal para el despido de la trabajadora —admitida por
la propia empresa al reconocer desde el primer momento su
cardcter improcedente- y el hecho de que la trabajadora se
encontraba embarazada en la fecha del despido, datos estos
insuficientes para operar la inversién de la carga probato-
ria, conforme a nuestra doctrina. La decisién de las resolu-
ciones judiciales recurridas de no considerar acreditada la
existencia de un despido «motivado» por el embarazo es,
por tanto, conforme con nuestra doctrina, en los términos
en que ha quedado expuesta, al no haber aportado la traba-
jadora al proceso —como le incumbia— indicios de la vulne-
racién de su derecho fundamental.

5. La anterior constatacién no agota, sin embargo, el andli-
sis de la demanda de amparo, dado que en ésta, entremez-
clada con la queja anterior, se plantea por la demandante
una segunda queja, claramente diferenciada y que requiere
de un andlisis especifico. Segun dicha queja las resoluciones
judiciales recurridas habrian vulnerado su derecho a la
tutela judicial efecto del art. 24.1 CE al no haber aplicado la
norma que establece que el despido de una trabajadora
embarazada serd nulo, exigiendo la acreditacién del cono-
cimiento por el empresario de la situacién de embarazo,
requisito que no figura en el precepto legal, el cual, por tan-
to, habria sido aplicado de manera arbitraria por los 6rga-
nos judiciales. Se plantea, en definitiva, una posible vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva de la trabaja-
dora por la interpretacién efectuada por los érganos judi-
ciales del art. 55.5 LET, en la redaccién dada al mismo por
la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Los
arts. 7 y 8 de la Ley 39/1999 citada dieron nueva redaccién
a las disposiciones sobre nulidad del despido contenidas en
la Ley del estatuto de los trabajadores y en la Ley de proce-
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dimiento laboral, respectivamente. En lo que interesa a la
presente demanda de amparo, referida a un supuesto de
despido disciplinario, el art. 7.3 de la citada Ley modificé el
art. 55.5 LET, redactandolo en los siguientes términos: «5.
Sera nulo el despido que tenga por mévil algunas de las
causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o
en la Ley, o bien se produzca con violacién de derechos fun-
damentales y libertades ptblicas del trabajador. Serd tam-
bién nulo el despido en los siguientes supuestos: a) El de los
trabajadores durante el periodo de suspensién del contrato
de trabajo por maternidad, riesgo durante el embarazo,
adopcién o acogimiento al que se refiere la letra d) del apar-
tado 1 del articulo 45 de esta Ley, o el notificado en una
fecha tal que el plazo de preaviso finalice dentro de dicho
periodo. b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la
fecha de inicio del embarazo hasta la del comienzo del peri-
odo de suspensién a que se refiere la letra a), y el de los tra-
bajadores que hayan solicitado uno de los permisos a los
que se refieren los apartados 4 y 5 del articulo 37 de esta
Ley, o estan disfrutando de ellos, o hayan solicitado la exce-
dencia prevista en el apartado 3 del articulo 46 de la misma.
Lo establecido en las letras anteriores serd de aplicacién,
salvo que, en ambos casos, se declare la procedencia del
despido por motivos no relacionados con el embarazo o con
el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefiala-
dos.» La redaccién anterior de dicho precepto, coincidente
con la del primer pérrafo de la redaccién modificada
expuesta, establecfa exclusivamente lo siguiente: «5. Serd
nulo el despido que tenga por mévil alguna de las causas
de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en la Ley,
o bien se produzca con violacién de derechos fundamenta-
les y libertades ptblicas del trabajador.» Con posterioridad,
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad, ha
vuelto a modificar la redaccién del precepto en aspectos
que, sin embargo, no afectan a la regulacién de la nulidad
del despido de las trabajadoras embarazadas en los térmi-
nos introducidos por la Ley 39/1999, que era, en cualquier
caso, la vigente en la fecha de los hechos de la presente
demanda de amparo.

Como se observa de la anterior exposicién, la modificacién
que introdujo la Ley 39/1999 consisti6 en afiadir, a la pre-
cedente cldusula de nulidad de los despidos discriminato-
rios o con vulneracién de derechos fundamentales, diversos
supuestos de nulidad relacionados con el embarazo, la
maternidad y el disfrute de determinados permisos paren-
tales. Dichas modificaciones se introdujeron por el legisla-
dor, como sefiala expresamente la exposicién de motivos de
la Ley, con objeto de completar la transposicién a la legisla-
cién espafiola de las directrices marcadas por diversas nor-
mas internacionales y comunitarias —citdndose, expresa-
mente, las Directivas del Consejo 92/85/CEE, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el tra-
bajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o

en periodo de lactancia, y 96/34/CE, del Consejo, de 3 de
junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el permiso
parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES, y la
Declaracién de los Estados reunidos en la IV Conferencia
mundial sobre las mujeres, celebrada en Pekin en septiem-
bre de 1995-, superando los niveles minimos de protecciéon
previstos en las mismas. La propia exposicién de motivos
enmarca dichas medidas en los derechos y principios con-
tenidos en los arts. 14, 39.1 y 9.2 de la Constitucién. En fun-
cién de la citada nueva redaccién del precepto legal lo que
se discute por la recurrente es la interpretacién —que califi-
ca de arbitraria— del precepto legal en virtud de la cual para
declarar la nulidad del despido de la trabajadora embara-
zada resulta necesaria la concurrencia de un dnimo empre-
sarial discriminatorio y, por tanto, el conocimiento previo
del estado de embarazo. A su juicio, los nuevos incisos afia-
didos al precepto legal por la Ley 39/1999 operan de mane-
ra automadtica, siempre que se encuentre la trabajadora (o el
trabajador, en su caso) en una de las situaciones contempla-
das, sin necesidad de que concurra un dnimo discriminato-
rio, salvo que el despido se declare procedente. La cuestién
asi planteada no ha sido analizada hasta la fecha por este
Tribunal. En nuestras SSTC 41/2002, de 25 de febrero, y
17/2003, de 30 de enero, a las que anteriormente haciamos
referencia, se analiz6 por este Tribunal la exigencia o no de
un previo conocimiento empresarial del estado de embara-
zo de la trabajadora para apreciar la existencia de un despi-
do discriminatorio por razén de embarazo, en funcién de la
aplicacién del inico supuesto de nulidad del despido disci-
plinario establecido en la redaccién del art. 55.5 LET vigen-
te en la fecha de los hechos, anterior a la ahora considerada.
La nueva dualidad de causas de nulidad del despido intro-
ducida por la reforma fue, sin embargo, contemplada de
forma indirecta en nuestra STC 342/2006, de 11 de diciem-
bre, resolviendo una demanda de amparo en la que se recla-
maba que se considerara nulo por discriminatorio por
razoén de embarazo en funcién del parrafo primero del art.
55.5 LET un despido que habia sido declarado ya nulo por
aplicacién del nuevo parrafo segundo del precepto, siendo
otorgado el amparo por el Tribunal tras entender acredita-
do el conocimiento por parte de la empresa de su estado de
embarazo y por aplicaciéon de nuestra doctrina general en
materia de prueba indiciaria.

6. Antes de continuar con nuestro andlisis resulta preciso
establecer que el canon aplicable en este caso es el propio
del art. 24.1 en relacién con el art. 14 CE, canon que, de con-
formidad con nuestra reiterada doctrina, conlleva, en pri-
mer lugar, el derecho a obtener una resolucién fundada en
Derecho, favorable o adversa, que es garantia frente a la
arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes ptblicos
(SSTC 112/1996, de 24 de junio, FJ 2; 87/2000, de 27 de mar-
zo, FJ 6). Ello implica, en primer lugar, que la resolucién ha
de estar motivada, es decir, contener los elementos y razo-
nes de juicio que permitan conocer cuéles han sido los cri-

71




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA - TC

terios juridicos que fundamentan la decisién (SSTC
58/1997, de 18 de marzo, FJ 2; 25/2000, de 31 de enero, FJ
2); y en segundo lugar, que la motivacién debe contener
una fundamentacién en Derecho (STC 147/1999, de 4 de
agosto, FJ 3), lo que conlleva la garantia de que la decision
no sea consecuencia de una aplicacién arbitraria de la lega-
lidad, no resulte manifiestamente irrazonada o irrazonable
o incurra en un error patente, ya que, en tal caso, la aplica-
cién de la legalidad serfa tan solo mera apariencia (SSTC
147/1999, de 4 de agosto, FJ 3; 25/2000, de 31 de enero, FJ
2; 87/2000, de 27 de marzo, FJ 3; 82/2001, de 26 de marzo,
FJ 2; 221/2001, de 31 de octubre, FJ 6; 55/2003, de 24 de
marzo, FJ 6; y 262/2006, de 11 de septiembre, FJ 5).

Se trata, no obstante, de un canon reforzado (SSTC 84 /2001,
de 26 de marzo, FJ 3; 215/2001, de 29 de octubre, FJ 2;
203/2002, de 28 de octubre, FJ 3; y 28/2005, de 14 de febre-
ro, FJ 3) por tratarse de un supuesto en el que estd en juego
el derecho fundamental a la no discriminacién por razén de
sexo (art. 14 CE). En efecto, no puede desconocerse que la
interpretacién efectuada por los érganos judiciales en el
presente procedimiento ha determinado la desestimacién
de la pretensién de la trabajadora de que se declarara la
nulidad del despido del que fue objeto durante su embara-
zo, afectando con ello al alcance y contenido de las garanti-
as establecidas por el legislador para la proteccién del dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo, del que indu-
dablemente forman parte las garantias frente al despido de
las trabajadoras embarazadas (entre otras muchas, SSTC
175/2005, de 4 de julio, FJ 3; 342/2006, de 11 de diciembre,
FJ 3; y 171/2007, de 12 de febrero, FJ 3). Nos encontramos,
por tanto, ante resoluciones judiciales especialmente cuali-
ficadas por razén del derecho fundamental a cuya efectivi-
dad sirve el precepto legal cuya interpretacion se cuestiona,
«sin que a este Tribunal, garante dltimo de los derechos
fundamentales a través del recurso de amparo, pueda
resultarle indiferente aquella cualificacién cuando se
impugnan ante él este tipo de resoluciones, pues no sélo se
encuentra en juego el derecho a la tutela judicial efectiva,
sino que puede producirse un efecto derivado o reflejo
sobre la reparacién del derecho fundamental cuya invoca-
cién sostenia la pretensién ante el 6rgano judicial, con inde-
pendencia de que la declaracién de la lesién sea s6lo una de
las hipétesis posibles» (SSTC 84/2001, de 26 de marzo, FJ 3;
112/2004, de 12 de julio, FJ 4; 28/2005, de 14 de febrero, FJ
3; 196/2005, de 18 de julio, FJ 3). Como recorddbamos
recientemente en nuestra STC 34/2008, de 25 de febrero (F]
3), constituye doctrina consolidada de este Tribunal que las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva son dis-
tintas y mds estrictas, «reforzadas» (por todas, SSTC
63/2001, de 17 de marzo, FJ 7; 164/2003, de 29 de septiem-
bre, FJ 5; 63/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 224 /2007, de 22 de
octubre, FJ 3), cuando, a pesar de que la decisién judicial no
verse directamente sobre la preservacién o los limites de un
derecho fundamental, uno de estos derechos, distinto al de

la propia tutela judicial, esté implicado (STC 11/2004, de 9
de febrero, FJ 2), esté vinculado (STC 180/2005, de 4 de
julio, FJ 7), conectado (SSTC 25/2000, de 31 de enero, FJ 2;
11/2004, de 9 de febrero, FJ 2; 71 /2004, de 19 de abril, F] 4),
o en juego (SSTC 63/2001, de 17 de marzo, FJ 7; 115/2003,
de 16 de junio, FJ 3), o quede afectado (STC 186/2003, de 27
de octubre, FJ 5; 192/2003, de 27 de octubre, FJ 3) por tal
decisién. En tales condiciones, lo que el art. 24.1 CE exige
para entender que se ha dispensado una tutela suficiente y
eficaz es, ademads de una resolucién motivada y fundada en
Derecho, una resolucién coherente con el derecho funda-
mental que estd en juego (SSTC 11/2004, de 9 de febrero, FJ
2; 63/2005, de 17 de marzo, FJ 3), que exprese o trasluzca
«una argumentacién axiolégica que sea respetuosa» con su
contenido (STC 63/2005, de 17 de marzo, FJ 3).

7. Analizadas con el anterior canon de enjuiciamiento las
resoluciones judiciales recurridas lo primero que se advier-
te es la parquedad del razonamiento en virtud del cual han
desestimado la pretensién de nulidad de la actora, a pesar
de estar en juego la tutela del derecho fundamental a la no
discriminacién por razén de sexo. En efecto, la Sentencia de
instancia se limita a sefialar que no ha quedado probado
que la demandada tuviese conocimiento de la circunstancia
del embarazo de la trabajadora, al no constar la fecha del
embarazo ni, por tanto, si éste era o no patente, afiadiendo
a continuacién que, aunque hubiese tenido conocimiento
de ello, «lo que es l6gico suponer», su cese en modo alguno
habria obedecido a esta motivacién, sino a razones pura-
mente organizativas de la empresa. De esta forma, la Sen-
tencia realiza una interpretacién del art. 55.5 b) LET —sin
exponer las razones que le conducen a ello- que implica la
exigencia del conocimiento por parte de la empresa de la
situaciéon de embarazo, exigencia que entiende no acredita-
da, para, a continuacién, tras afirmar que «es légico supo-
ner» la existencia de tal conocimiento, concluir que el des-
pido no estuvo motivado por el mismo sino por razones
organizativas, conclusién que se obtiene al margen por
completo de la doctrina constitucional en materia de prue-
ba indiciaria. La Sentencia de suplicacién, por su parte, si
aborda con mayor detalle la cuestién relativa a la interpre-
tacién del art. 55.5 b) LET en orden a la exigencia o no de un
previo conocimiento empresarial de la situacién de emba-
razo para determinar la nulidad del despido, por mds que
lo haga basicamente a través de la cita de una Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de febrero de 2004 que, como la
propia Sala de suplicacién afirma, no aborda directamente
la consideracién de dicho problema interpretativo, toda vez
que en el asunto analizado si constaba expresamente el
conocimiento por el superior jerdrquico de la trabajadora
despedida de su situacién de embarazo. En todo caso, el
tnico elemento de aquella Sentencia que la Sala de suplica-
cién toma en consideracién para desestimar la pretensién
de nulidad de la trabajadora es el relativo al andlisis que
efecttia de la Directiva 92/85/CEE, en virtud del cual esti-
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ma el Alto Tribunal que sélo puede considerarse mujer
embarazada, a los efectos de la proteccién frente al despido
contemplada en el art. 10, a aquélla que haya comunicado
su estado al empresario, con arreglo a la legislacién y/o
précticas nacionales, conforme exige el art. 2, concluyendo
que lo que en realidad se protege no es la igualdad de sexos
sin mds, sino la maternidad, poniendo a la mujer a salvo de
decisiones empresariales motivadas, directa o indirecta-
mente, por su embarazo, evitando con ello la finalizacién
de su relacién laboral en conexién con su estado de gravi-
dez. Esta argumentacién lleva, en fin, a la Sala de suplica-
cién a afirmar que no puede entenderse a estos efectos a la
demandante como mujer embarazada, al no haber comuni-
cado a la empresa su estado, y que tampoco resulta posible
determinar que la decisién recurrida hubiera estado moti-
vada, directa o indirectamente, por el embarazo, al no cons-
tarle a la empresa el estado de gravidez de la recurrente. De
esta forma, la Sala desestima la pretensiéon de la deman-
dante con base en una interpretacién del art. 55.5 b) LET
que motiva, exclusivamente, por referencia al contenido de
la Directiva comunitaria cuya transposicién dio origen a la
modificacién del precepto legal interpretado. Pues bien,
resulta evidente que ninguna de dichas resoluciones judi-
ciales satisface las exigencias del canon de motivacién
reforzado al que hemos hecho referencia. Limitdndonos a la
Sentencia de suplicacién, tnica que argumenta sobre la
interpretacién del art. 55.5 b) LET, baste para dicha conclu-
sién, por el momento, con tener en cuenta que la Directiva
comunitaria resefiada tiene por objeto el establecimiento de
«disposiciones minimas» para proteger la seguridad y la
salud de las trabajadoras embarazadas, como corresponde
al fundamento juridico que la sustenta (art. 118 A del Trata-
do de la Comunidad Econémica Europea); que las Directi-
vas de la Unién Europea obligan a los Estados miembros
destinatarios «en cuanto al resultado que deba conseguirse,
dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elec-
cién de las formas y de los medios» (art. 249 del Tratado de
la Unién Europea); y que, en fin, la exposicién de motivos
de la Ley 39/1999, que modificé la regulacién del precepto
legal, afirma expresamente que con ella se procede a la
transposicién de la Directiva «superando los niveles mini-
mos de proteccién previstos» en la misma. En consecuencia,
que la Directiva comunitaria contemple la exigencia de
comunicacién por la trabajadora de su embarazo al empre-
sario como requisito para la activacién de los derechos y
garantias previstos en la misma no constituye motivacién
suficiente, por si misma y con exclusién de cualquier otro
criterio interpretativo, para afirmar la exigencia de idéntica
condicién en la aplicacién del art. 55.5 b) LET.

8. En el ejercicio de la funcién constitucional que le es pro-
pia, a este Tribunal corresponde interpretar la constitucio-
nalidad de la ley en todo tipo de procesos de que conoce,
juicio de constitucionalidad que, con autoridad suprema, le
estd reservado, al igual que la delimitacién de su propia

jurisdiccién y la fijacion de los limites entre la constitucio-
nalidad y la legalidad. Hemos asi de sefialar que nada en el
art. 55.5b) LET permite apreciar que el legislador haya esta-
blecido como exigencia para la declaraciéon de nulidad de
los despidos no procedentes efectuados durante el periodo
de embarazo de una trabajadora la acreditaciéon del previo
conocimiento del embarazo por el empresario que despide
y, menos aun, el requisito de una previa notificacién por la
trabajadora al empresario de dicho estado. Antes al contra-
rio, todos los criterios de interpretacién gramatical, l6gica y
teleoldgica aplicables (art. 3.1 del Cédigo civil) ademds del
criterio dltimo y superior, que es el de interpretacién con-
forme a la Constitucién, conducen a considerar que, como
sostienen la demandante y el Ministerio Fiscal, la nulidad
del despido tiene en el art. 55.5 b) LET un cardcter automé-
tico, vinculado exclusivamente a la acreditaciéon del emba-
razo de la trabajadora y a la no consideracién del despido
como procedente por motivos no relacionados con el mis-
mo. La regulacién legal de la nulidad del despido de las tra-
bajadoras embarazadas constituye una institucién directa-
mente vinculada con el derecho a la no discriminacién por
razén de sexo proclamado en el art. 14 CE, por mds que
puedan igualmente hallarse vinculos de la misma con otros
derechos y bienes constitucionalmente protegidos: asi, con
el derecho a la seguridad y la salud de las trabajadores
embarazadas, por cuya garantia deben velar los poderes
publicos conforme al art. 40.2 CE (STC 62/2007, de 27 de
marzo, FJ 5), que constituye particularmente el fundamen-
to de la regulacién establecida en la Directiva 92/85/CEE;
o con el aseguramiento de la proteccién de la familia y de
los hijos al que se refieren los apartados 1y 2 del art. 39 CE.
Como ha sefialado este Tribunal en diversas ocasiones, para
ponderar las exigencias que el art. 14 CE despliega en orden
a hacer efectiva la igualdad de las mujeres en el mercado de
trabajo es preciso atender a circunstancias tales como la
peculiar incidencia que respecto de la situacién laboral de
aquéllas tiene el hecho de la maternidad, y la lactancia, en
cuanto se trata de compensar las desventajas reales que
para la conservacién de su empleo soporta la mujer a dife-
rencia del hombre (SSTC 109/1993, de 25 de marzo, FJ 6; y
3/2007, de 15 de enero, FJ 2). De hecho, el riesgo de pérdi-
da del empleo como consecuencia de la maternidad de las
mujeres trabajadoras constituye probablemente el proble-
ma mds importante —junto a la desigualdad retributiva— con
el que se enfrenta la efectividad del principio de no discri-
minacién por razén de sexo en el dmbito de las relaciones
laborales, problema de cuya trascendencia y gravedad dan
cuenta los datos revelados por las estadisticas (referidos al
nimero de mujeres que se ven obligadas a dejar el trabajo
por esta circunstancia, a diferencia de los varones) e, inclu-
so, la propia reiteracién con que problemas de esta natura-
leza han debido de ser abordados por la jurisprudencia de
este Tribunal. Invariablemente, como antes recorddbamos,
el Tribunal ha declarado que un despido motivado por el
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embarazo de la trabajadora debe considerarse nulo, por
discriminatorio, lo que en la regulacién legal precedente a
la que ahora se analiza recibié cobertura mediante la decla-
racién como nulos en el art. 55.5 LET de los despidos que
tuvieran por mévil alguna de las causas de discriminacién
prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o que se produje-
ran con violacién de derechos fundamentales y libertades
publicas del trabajador. En aplicacién de la doctrina de la
prueba indiciaria establecida por este Tribunal, los Tribuna-
les de Justicia y este Tribunal Constitucional en amparo han
venido declarando la nulidad de aquellos despidos en los
que, tras haberse aportado por la trabajadora un indicio
razonable de vulneracion de su derecho fundamental, no se
hubiera acreditado por el empresario la existencia de una
causa real suficiente y seria de extincién que acreditara que
el despido era ajeno a un motivo discriminatorio, habién-
dose exigido, para entender aportado por la trabajadora el
referido panorama indiciario, que se acreditara el conoci-
miento por la empresa del estado de embarazo, pues, como
anteriormente sefialdbamos, dificilmente puede considerar-
se que posee un mévil discriminatorio aquel despido en el
que quien despide desconoce la concurrencia del factor de
diferenciacién en que consiste la discriminacién. Pues bien,
es sobre este panorama legislativo y jurisprudencial conso-
lidado sobre el que actué la reforma del legislador de la Ley
39/1999, denominada «de conciliacién de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras». Y lo hizo, afiadiendo
al supuesto de nulidad ya contemplado en el art. 55.5 LET
para el caso de despidos discriminatorios o con vulneracién
de derechos fundamentales, un nuevo supuesto que, en lo
que aqui interesa, declara también la nulidad («serd tam-
bién nulo» dice la Ley) del despido de las trabajadoras
embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta la
del comienzo del periodo de suspensién, salvo que se
declare la procedencia del despido por motivos no relacio-
nados con el embarazo. Y lo hace sin contemplar requisito
especifico alguno ni de comunicacién previa del embarazo
al empresario (a diferencia de lo que contempla la Directiva
comunitaria), ni de conocimiento previo por parte de éste,
por cualquier otra via, del hecho del embarazo. Tanto el
sentido propio de las palabras, al enunciar un nuevo
supuesto de nulidad adicional al previsto en el pérrafo pri-
mero, al no contemplar otra excepcién o condicién a la
declaracién de nulidad que la procedencia del despido (ni
siquiera la acreditacién de una causa real, suficiente y seria,
no discriminatoria, atin improcedente) y al delimitar el
dmbito temporal de la garantia por referencia a «la fecha de
inicio del embarazo» (ni siquiera a la fecha en que el emba-
razo sea conocido por la propia trabajadora, menos atin por
el empresario), como la interpretacién contextual del pre-
cepto en su relacién con el parrafo primero -inmodificado—
del mismo y la referida a la necesaria finalidad de innova-
cién del ordenamiento juridico que debe perseguir toda
reforma legal, conducen a una interpretaciéon del precepto

como configurador de una nulidad objetiva, distinta de la
nulidad por causa de discriminacién contemplada en el
parrafo primero y que acttia en toda situaciéon de embarazo,
al margen de que existan o no indicios de tratamiento dis-
criminatorio o, incluso, de que concurra o no un mévil de
discriminaciéon. Frente a esta claridad interpretativa no
puede oponerse el hecho de que la Directiva comunitaria
prevea expresamente la necesidad de comunicacién del
estado de embarazo; antes al contrario, es manifiesto el
apartamiento por el legislador nacional del texto de la
Directiva en este aspecto concreto, cuya transposicion omi-
te integramente, advirtiéndose en la propia exposicién de
motivos que la transposicién se efectda «superando los
niveles minimos de proteccién» previstos en la Directiva. Es
cierto que la propia exposicién de motivos, al explicar la
medida, hace referencia al «despido motivado» por razén
de embarazo, pero dichos términos no imponen necesaria-
mente una conclusién contraria a la obtenida. Es evidente
que la finalidad esencial de la norma es la de combatir los
despidos discriminatorios, los despidos «motivados» por
razén de embarazo, lo que constituye, como decfamos, uno
de los principales desafios a los que ha de hacer frente el
derecho a la no discriminacién por razén de sexo en las
relaciones laborales, y es 16gico que asi lo resalte el texto en
el que se exponen los motivos de la norma. Pero que sea esa
la finalidad dltima no implica que el instrumento elegido
por el legislador para su articulacién no pueda consistir en
una garantfa objetiva y automatica, que otorgue la protec-
cién al margen de cualquier necesidad de prueba del mévil
discriminatorio, como en el presente caso ocurre. Se confi-
gura asf por el legislador un mecanismo de garantfa refor-
zada en la tutela de las trabajadoras embarazadas, reforza-
miento que posee, ademds, una clara relevancia constitu-
cional. En primer lugar desde la perspectiva prioritaria del
derecho a la no discriminacién por razén de sexo, que se ve
reforzado al dispensar a la trabajadora de una prueba que
en ocasiones puede ser enormemente complicada y cuya
exigencia limitaria la eficacia del derecho fundamental,
como lo ponen de manifiesto no sélo los diferentes recursos
analizados por este Tribunal en los que, de una u otra for-
ma, ha sido ésta la cuestién controvertida, sino la propia
Sentencia de instancia dictada en este procedimiento, sufi-
cientemente expresiva de la dificultad probatoria al consi-
derar finalmente no acreditado que la empresa tuviera
conocimiento del embarazo de la trabajadora en la fecha del
despido pese a afirmar que «es 16gico suponer» que si lo
tuviera. Se exime con ello, ademds, de la necesidad de
demostrar el conocimiento por un tercero de un hecho que
pertenece a la esfera mds intima de la persona y que la tra-
bajadora puede desear mantener, legitimamente, fuera del
conocimiento de los demas y, en particular, de la empresa,
por muiltiples razones, incluida la del deseo de preservar un
puesto de trabajo que puede entender amenazado como
consecuencia del embarazo. Exonerar de esta prueba del
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conocimiento del embarazo y, con ella, de toda obligacién
de declaracién previa, sustituyéndola por la prueba en caso
de despido de un hecho fisico objetivo como es el embara-
zo en si, constituye, sin duda, una medida de fortaleci-
miento de las garantfas frente al despido de la trabajadora
embarazada, al tiempo que plenamente coherente con el
reconocimiento de su derecho a la intimidad personal y
familiar (art. 18.1 CE). Del mismo modo que, por definicién,
constituye también un reforzamiento de las restantes finali-
dades constitucionales a las que sirve la medida no directa-
mente relacionadas con la tutela antidiscriminatoria, ya
sean éstas las relacionadas con la proteccién de su salud y
seguridad a las que alude la Directiva comunitaria, ya sean
las referidas a la proteccién de la familia y de los hijos,
amparando la libre determinacién de la trabajadora en
favor de su maternidad con una «garantia de indemnidad»
reforzada.

9. La garantia frente al despido del derecho a la no discri-
minacién por razén de sexo de las trabajadoras embaraza-
das no exige necesariamente un sistema de tutela objetiva
como el previsto por el legislador en la Ley 39/1999. Serian
posibles, desde esta perspectiva, otros sistemas de protec-
cién igualmente respetuosos con el art. 14 CE como, en par-
ticular, el que estaba en vigor en el momento de la reforma
legal. Sin embargo, una vez que el legislador ha optado por
un desarrollo concreto del art. 14 CE, que incrementa las
garantias precedentes conectdndolas con una tutela tam-
bién reforzada de otros derechos y bienes constitucional-
mente protegidos, no puede el érgano judicial efectuar una
interpretacién restrictiva y ajena a las reglas hermenéuticas
en vigor que prive al precepto legal de aquellas garantias
establecidas por el legislador y con las que la trabajadora
podia razonablemente entenderse amparada en su deter-
minacién personal, pues con ello se estarfa impidiendo la
efectividad del derecho fundamental de acuerdo con su
contenido previamente definido (STC 229/2002, de 9 de
diciembre, FJ 4). Tal decision no satisface las exigencias del
canon de razonabilidad y motivacion reforzadas y de efec-
tividad del derecho fundamental que impone la afectacién

—particularmente intensa, en el presente caso— del derecho
a la no discriminacién por razén de sexo de la trabajadora
y de los restantes derechos y bienes constitucionalmente
relevantes implicados. En virtud de lo sefialado no cabe
sino concluir que las Sentencias del Juzgado de lo Social
num. 1 de Badajoz de 24 de marzo de 2004 y de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
de 17 de enero de 2005 han vulnerado el derecho a la tutela
judicial efectiva de la demandante (art. 24.1 CE) en relacion
con su derecho a la no discriminacién por razén de sexo
(art. 14 CE). Para reponer a la demandante en la integridad
de su derecho habremos de anular las citadas resoluciones
judiciales y declarar la nulidad de su despido, sin que sea
procedente extender esta anulacién a la Sentencia de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2006,
razonablemente motivada, independientemente de que se
vea indirectamente afectada por nuestro fallo.

FALLO

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

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por dofia Maria Jests Pérez
Ledo y, en su virtud:

1.° Reconocer su derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) en relacién con su derecho a la no dis-
criminacién por razén de sexo (art. 14 CE).

2.° Anular las Sentencias de 24 de marzo de 2004, del Juz-
gado de lo Social niim. 1 de Badajoz, dictada en autos 220-
2004, sobre despido, y 17 de enero de 2005, de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura,
recaida en el recurso de suplicacién ndm. 713-2004 inter-
puesto contra la anterior.

3.° Declarar la nulidad de su despido con los efectos legales
previstos.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado.
Dada en Madrid, a veintiuno de julio de dos mil ocho
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LA NULIDAD DEL DESPIDO
EN SITUACION DE MATERNIDAD:
UNA INTERPRETACION ACORDE CON LA NORMA>®

Enriqueta Alonso Russi
Doctoranda

y Juan Carlos Alvarez Cortés
Profesor de Derecho del Trabajo. Universidad de Malaga

1. Introduccién

Tradicionalmente, la mujer ha asumido un papel que la vinculaba a las responsabilidades familiares, pero su acceso al mer-
cado de trabajo ha llevado consigo una “redistribucién” de papeles y tareas en el seno de la relacién familiar.

El establecimiento de la igualdad como derecho “fundamental” (o al menos con la misma proteccién que ellos) y como prin-
cipio superior informador de nuestro ordenamiento juridico, a través de la Constitucién de 1978 supuso el inicio de un cam-
bio en las relaciones sociales, especialmente respecto del igual trato que debia otorgarse a las mujeres que hasta dicho
momento habian quedado eclipsadas por los hombres en las relaciones juridicas y sociales'".

Alo largo del tiempo, han sido nuestro Tribunal Constitucional, inicialmente, y el legislador, con algo mds de tranquilidad,
los que, el primero a través de la doctrina establecida en sus sentencias, y el segundo, a través de sus leyes, han ido des-
arrollando el derecho a la igualdad de trato entre mujeres y hombres.

Para conseguir cierta armonizacién entre el trabajo y la familia se han adoptado una serie de medidas en distintas dispo-
siciones legales que configuran la politica de conciliaciéon de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Por
ello, ha sido, quiz4s, el dmbito sociolaboral donde mds ha incidido en el tema, y sirviendo de “campo de pruebas” para
medir el alcance de la igualdad de trato entre mujeres y hombres, es donde mds normas juridicas han venido a recordar
que ha de aplicarse este elemental “principio-derecho” en las relaciones privadas que regulan el trabajo y la proteccién
social de los trabajadores.

Junto a las distintas modificaciones del ET, nos encontramos dos normas de tremenda importancia para la consecucién de
este elemental objetivo: la Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral y, mds recientemente, la Ley Organica
3/2007 para la igualdad efectiva entre las mujeres y hombres, normas de envergadura y de cardcter “totalizador”", en el
primero de los casos y con cardcter transversal al regular distintas parcelas del ordenamiento juridico y no sélo del social,
en el segundo de los casos.

La nueva interpretaciéon producida por el Tribunal Constitucional respecto del despido de las embarazadas tiene como obje-
to la redaccién dada al art. 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores por la Ley 39/1999, que fue adoptada atendiendo a reque-
rimiento de Directivas comunitarias y que, con sus mas sombras que luces ', venia a corregir algunos problemas de la nor-
mativa anterior, entre ellas la cuestiéon de la nulidad del despido de las embarazadas.

2. Sobre la proteccién del embarazo y los derechos fundamentales.

En coherencia con la Ley Organica 3/2007 para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, se entiende como “discrimi-
nacién directa” por razén de sexo, la situacién de una persona que haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo,
de manera menos favorable que otra en situacién comparable.

La prohibicién de esta forma de discriminacién tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con la histérica situacién
de inferioridad, en la vida social y juridica, de la mujer, como ya indicaba la STC 17/2003, de 30 de enero.

En numerosas SSTC, el Alto Tribunal ha determinado englobar a las desigualdades de trato producidas por la concurrencia
de condiciones o circunstancias relacionadas de forma directa e inequivoca’, como lo es el embarazo, “hecho biolégico

Comentario a la Sentencia 92/2008, de 21 de julio de 2008. Recurso de amparo 6596-2006.

Ello no quiere decir que hasta el momento no se hubiera adoptado ninguna norma social referida a la proteccién de la mujer en el dmbito laboral: véase esta
evolucién histérica de forma sucinta pero muy acertada en ARGUELLES BLANCO, A.R.; MARTINEZ MORENO, C.; Y MENENDEZ SEBASTIAN, P, en Igualdad
de oportunidades y responsabilidades familiares, CES, Madrid, 2004, pags.31 y sigs.

Asf la califica GARCIA MURCIA, J., en “La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras”, en Justicia Social n° 1,
2000, pag. 14.

Véase la acertada y 4cida critica a la Ley 39/1999 realizada por BALLESTER PASTOR, M.A., en La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 9 a 13.
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incontrovertible” que incide exclusivamente en las mujeres ', llegdndose a afirmar en la STC 185/2005 (FJ 4°) que “la pro-
teccién de la condicién bioldgica y de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacién de sus dere-
chos profesionales, de suerte que la minusvaloracién o el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva maternidad cons-
tituyen un supuesto de discriminacién directa por razén de sexo”.

Siendo ello asi, la reforma de la calificacién del despido producida en el Estatuto de los Trabajadores mantenia como “nulo”
el despido (ex art. 55.5) que tuviera “por mévil alguna de las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucién o en
la Ley, o bien se produzca con violacién de derechos fundamentales y libertades ptiblicas del trabajador”.

No cabfa, pues, duda alguna de que con esta regulacién un despido motivado por el embarazo de una trabajadora consti-
tufa una discriminacién por razén de sexo.

3. Sobre el despido de una embarazada y su conocimiento por la empresa: una primera interpretacién®.

Toda extincién de contrato de trabajo durante la situacién de embarazo no tiene que suponer que haya una discriminacién
por razén de sexo. Evidentemente, los despidos calificados como procedentes nada tienen que ver con la condicién de emba-
razo de la trabajadora sélo con el incumplimiento de sus obligaciones laborales.

En cualquier caso, en una primera interpretacién, los Tribunales ante los despidos de mujeres embarazadas no han deter-
minado directamente que tales situaciones eran discriminatorias de forma automatica, esto es, no bastaba con el hecho de
que la trabajadora haya sido despedida halldindose embarazada para calificar el despido como nulo.

Debia haber una relacién de causalidad entre el embarazo y el despido, que es el perjuicio en el que se concreta la discrimi-
nacién. Por ello, en un primer momento, se exigian “indicios” de discriminacién para que operara la inversién de la carga
de la prueba o la exigencia de demostrar que habia intencién discriminatoria o voluntad de causar un perjuicio
Consecuencia légica de todo ello, es que se entendié que no podia existir discriminacién si la empresa no conocia el emba-
razo de la trabajadora, entendiendo tal situacién como “sine qua non” para calificar el despido como nulo, segtin, por todas,
la STS de 19 de julio de 2006. De hecho, la STC 41/2002 confirmaba esta tesis, ya que si la empresa no conocia el embarazo
resulta “dificil de imputar tal vulneracién a la decisién extintiva empresarial y entender que la empresa ha basado su deci-
sién en dicha circunstancia”.

Evidentemente, en aras de evitar una lesién del derecho a la intimidad, no tiene que ser necesario que la trabajadora haya
comunicado expresamente tal circunstancia al empresario, bastando con que el mismo pudiera tener conocimiento de tal
hecho bien por ser apreciable a simple vista, bien porque sea conocido en el centro de trabajo (STC 17/2003, en el mismo
sentido DE LA PUEBLA PINILLA).

En definitiva, que “dificilmente puede apreciarse la existencia de un trato peyorativo basado en el embarazo de la trabaja-
dora cuando no haya acreditado el conocimiento por la empresa de dicho embarazo o de cualquier otra situacién o cir-
cunstancia que pudiera entenderse conectada con el mismo, ni existan otros datos de los que, pese a la falta de constancia
expresa del conocimiento, pueda deducirse la probabilidad de la lesién. La decisién de las resoluciones judiciales recurridas
de no considerar acreditada la existencia de un despido ‘motivado’ por el embarazo es, por tanto, conforme con nuestra doc-
trina, en los términos que ha quedado expuesta, al no haber aportado la trabajadora al proceso —como le incumbia- indicios
de la vulneracién de su derecho fundamental.” (STC 92/2008).

La Ley 39/1999 viene a introducir una mejora significativa tanto respecto del “suelo” o “minimo” establecido por la legis-
lacién comunitaria que trasponia, como respecto de la proteccién anterior de la extincién del contrato, declarando como
“nulos”, por lo que aqui nos afecta, el de las trabajadoras embarazadas (apartado b), desde la fecha del inicio del embarazo
hasta la del comienzo del periodo de suspensién del contrato de trabajo por maternidad. Indicdndose como cldusula de cie-
rre que ello serd de aplicacién salvo que “se declare la procedencia del despido por motivos no relacionados con el emba-
razo o con el ejercicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados”. Asi pues, parece que hay un hecho objetivo indis-
cutible que opera en la norma: la nulidad de los despidos de las trabajadoras embarazadas desde la fecha del inicio del
embarazo. Ademds cuando la Ley es clara no han de hacerse interpretaciones forzadas, sobre todo cuando las mismas pue-
den dar lugar a la vulneracién de un derecho que conlleva una discriminacién por razén de sexo.

Es este precepto el que provoca en el Tribunal Constitucional una reflexién sobre la nulidad del despido de las mujeres
embarazada, doctrina que serfa también aplicable, en nuestra opinién, ‘mutatis mutandis’, al resto de los supuestos de los
apartados a) y b) del art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores.

SSTC 182/2005; 214/2006; 17/2007 o 233/2007, entre otras.

SSTC 173/1994; 20/2001; 41/2002; 17/2003; 98/2003; 175/2005; 214 /2006 y 342/2006.

Sobre el tema, véase in extenso, RUBIO DE MEDINA, M.D, El despido de la mujer embarazada, Bosch, Barcelona, 2006.

Por todas, las SSTC 41/2002 y 17/2003, que en su FJ 4° establece que “para que produzca la inversién pretendida por la recurrente, no basta con que la tra-
bajadora esté embarazada y demuestre tal dato objetivo, sino que, a partir de tal constatacion, es preciso alejar circunstancias concretas en las que fundamen-
tar la existencia de un presumible trato discriminatorio. En la medida en que no basta la mera alegacién, sino la muestra de un panorama indiciario, no puede
apreciarse una valoracion incorrecta de la carga de la prueba por parte de los 6rganos judiciales por el hecho de que la empresa no haya probado la existencia
de una causa real suficiente y seria de extincion que acredite que el despido es ajeno a un motivo discriminatorio.”
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4. Tutela judicial efectiva y principio de igualdad: un antes y un después de la Ley 39/1999, un antes y un después de la
STC 92/2008.

El asunto que se examina por la STC 92/2008, de 21 de julio, trae su causa en un despido producido por la patronal del metal
de Badajoz en una trabajadora suya que se encontraba en dicho momento en situacién de embarazo.

Los hechos probados de la sentencia de instancia recogian el desconocimiento por parte de la empresa de tal circunstancia.
La trabajadora, como indicios de que el acto de despido fue una discriminacién prohibida, expuso que, de un lado, en la
comida de Navidad celebrada por la empresa ya se encontraba en su cuarto mes de gestacién y, de otro, ademads que si real-
mente se trataba de un despido por causas organizativas, por qué se reconocié inmediatamente la improcedencia, sin tratar
de acreditar las causas y se contrata a otro trabajador inmediatamente en esta empresa.

En base a ello, consideraba vulnerados los articulos 14 y 24.1 de la Constitucién por no haberse aplicado lo que la norma
establece de forma clara y pacifica: el despido de una trabajadora embarazada ha de ser considerado nulo, si no fuera pro-
cedente, ya que en ningun caso la Ley exige que el empresario haya de tener conocimiento del estado de gravidez de la tra-
bajadora’ .

Se trata de una interpretacién nueva, en base a una norma que no habia sido aplicada por la jurisprudencia, del despido
nulo por causa de embarazo, producida por la modificacién del art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores llevada a cabo por
la Ley 39/1999, cuestién que desde dicha perspectiva no habia sido analizada antes por el Tribunal Constitucional.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de jueces y tribunales conlleva o supone el derecho a obtener una reso-
lucién judicial fundada en Derecho, resolucién que ha de ser motivada, en el sentido de contener los elementos y razones
de juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién, y ha de contener en tal
motivacién una fundamentacién en Derecho, con el objeto de garantizar que no haya una aplicacién arbitraria de la legali-
dad, bien por haberse adoptado una decisién irrazonada o irrazonable, bien por haber incurrido en un error patente.

Con ello ha de tenerse en cuenta que, en el supuesto que se analiza, los Tribunales en la aplicacién de las normas que pre-
tenden evitar tratos discriminatorios a una embarazada han continuado con la interpretacion judicial precedente, quizds por
inercia, entendiendo que tales normas venian exigiendo el conocimiento por el empresario de dicha condicién de embara-
zo para que pudiera calificarse la actuacién como discriminatoria (y si no se hubiese probado lo contrario, claro estd).

La nueva redaccién del art. 55.5 del Estatuto de los Trabajadores, en el que se afiaden dos apartados, dada por la Ley
39/1999, produce una nueva visién del despido de la embarazada, a juicio de la recurrente, pues no es necesario un “dnimo
empresarial discriminatorio”, ya que la modificacién legal hace que el despido de la trabajadora embarazada, independien-
temente también del conocimiento de tal circunstancia por el empresario, opere de manera automatica, salvo que se decla-
re como procedente.

Este es el marco de la interpretacién juridica donde se instala la STC 92/2008, de 21 de julio. A juicio del Alto Tribunal, la sen-
tencia de instancia fue muy parca en el razonamiento por el que se desestima la nulidad del despido de la actora, pero es que,
ademds, reconoce el no quedar probado que la empresa conociera el embarazo, haciendo una “apostilla” que al Tribunal
Constitucional le resulta llamativa “aunque hubiese tenido conocimiento de ello, ‘1o que es 16gico suponer’, su cese en modo
alguno habia obedecido a esta motivacién”, lo que implica que el juez tiene cierto convencimiento de que la empresa podia
conocer o haber conocido dicha situacién. Siendo ello asi, el Tribunal Constitucional concluye que la prueba de los hechos
“queda al margen por completo de la doctrina constitucional en materia de la prueba indiciaria”. Por su parte, la sentencia
de suplicacién no va mucho mds alld. Mantiene que el despido no es nulo, en aplicacién de la Directiva 92/85/CEE, y de la
STS de 26 de febrero de 2004, interpretando que “no puede entenderse a la demandante como mujer embarazada, al no haber
comunicado a la empresa su estado, y que tampoco resulta posible determinar que la decisién recurrida hubiera estado moti-
vada, directa o indirectamente, por el embarazo, al no constarle a la empresa el estado de gravidez de la recurrente”, inter-
pretando asi el art. 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores en base a la Directiva que dio origen a su trasposicion.

Junto a la discriminacién salarial, el riesgo a la pérdida de empleo de las mujeres a consecuencia de la maternidad (ya no
s6lo el embarazo, sino por la suspensién de contrato por maternidad o por la reduccién de jornada por la lactancia), “cons-
tituye probablemente el problema mds importante con el que se enfrenta la efectividad del principio de no discriminacién
por razén de sexo en el &mbito de las relaciones laborales” (STC 92/2008).

El Tribunal Constitucional, en aplicacién de los criterios elementales de interpretacién’, concluye que la nulidad del despi-
do recogida en el art. 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores tiene “un cardcter automatico”, vinculado a la realidad o acre-
ditacién del embarazo de la trabajadora “y a la no consideracién del despido como procedente por motivos no relacionados
con el mismo”.

Y porque el despido de ésta por una causa ficticia, estando embarazada, comporta una discriminacién en la actuacién empresarial, que ni siquiera acudi6 al
procedimiento legal de despido objetivo ni intenté probar la causa alegada.

Evidentemente, los establecidos por el art. 3.1 del Cédigo Civil (gramatical, logico y teleolégico), ademads del criterio dltimo y superior que es el de interpre-
tacién conforme a la Constitucion.
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5. Una justificacion légica de una interpretacién juridica.

No puede haber una tutela judicial efectiva si una norma se aplica irrazonable o erréneamente.

El art. 55.5 b) del Estatuto de los Trabajadores fue introducido por una norma, la repetida Ley de conciliacién de la vida
familiar y laboral, cuyo objetivo era mejorar notoriamente la Directiva, de contenidos minimos, que se encargaba de tras-
poner, segtin la propia Exposicién de Motivos. Y es que la regulacién de la nulidad del despido de las trabajadoras emba-
razadas se relacionaba directamente con el derecho a la no discriminacién por razén de sexo.

Este precepto se estableci6 con la intencién de proteger a la mujer embarazada frente al despido debido a, quizas, la difi-
cultad que en el marco de la relacién laboral tenfan las mismas para aportar un indicio razonable de vulneracién de dere-
chos fundamentales que provocara la inversion de la carga de la prueba y, por supuesto, por la dificultad que tenian las tra-
bajadoras de demostrar que la empresa tenfa conocimiento de su estado de gravidez.

Sobre todo, cuando no resulta muy comtn ni apropiado comunicar un embarazo a la empresa “con registro de entrada”
o con “recibi copia” ya que es un estado que o bien ha quedar en el &mbito de la intimidad de las personas o bien su noto-
riedad se comunica con cierta facilidad (pero de dificil acreditacién o prueba del momento en que se produjo dicho conoci-
miento).

Nos encontramos tras la reforma ante un supuesto de “nulidad objetiva” distinta de la “nulidad por causa de discrimi-
nacién” y que “actta en toda la situacién de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discrimina-
torio o, incluso, de que concurra o no un movil de discriminacién”.

Entiende, el Tribunal Constitucional que el legislador ha configurado un mecanismo de “garantia reforzada” en la tute-
la de las trabajadoras embarazadas, de forma que la regulacién legal ha optado por un concreto desarrollo del art. 14 de la
Constitucién, que incrementa las garantias precedentes conectdndolas con otros derechos y bienes constitucionalmente pro-
tegidos.

Este “plus de proteccién” viene justificado, pues, por la condicién de mujer, por el estado de embarazo de la misma (esta-
do que en algunas ocasiones provoca alteraciones de la salud o de las capacidades que pueden hacer que a la mujer le sea
mds complicado realizar sus actividades laborales normalmente) y, quizds, por la “resurreccién” del principio “pro operario’
en cuanto a que la prueba de la discriminacién no era ficil, incluso invirtiendo la carga de la misma, y por ello se automa-
tiza la calificacion de nulidad por el legislador en un impulso de defender a la trabajadora embarazada.

Ello hace que una decisién judicial que haga una interpretacion restrictiva de este especial desarrollo del derecho a no ser
discriminado, y ajena a las reglas hermenéuticas vigente, haya de considerarse contraria a la razonabilidad y motivacién que
han de cumplir las resoluciones judiciales, y por lo tanto contrarias al derecho a la tutela judicial efectiva.

Desde luego, una interpretacién realizada por nuestro Tribunal Constitucional redonda, sin aristas, y coherente con lo
que se espera en una sociedad que aspira, algtin dia, esperemos que no muy lejano, a que las mujeres sean tratadas de for-
ma igual que los hombres.

En conclusién, se trata de una sentencia que pone de manifiesto, desde una vertiente interpretativa teleolégica de la nor-
ma, la nulidad objetiva de un despido de una mujer embarazada bajo el acertado acento de la discriminacién directa por
razén de sexo, en relacién a una incorrecta interpretacion realizada por nuestros tribunales ordinarios del art. 55.5 b) del
Estatuto de los Trabajadores y por vulneracién de los arts. 24.1, en relaciéon con el 14, de nuestra Carta Magna.
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