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ARTICULO 14

PRESENTACION

En Andalucia existe una apuesta decidida por la democracia paritaria. La aprobacién de la Ley 5/2005,
de 8 de abril, por la que se modifica la Ley Electoral, en el sentido de incluir a mujeres y hombres en
igualdad en las candidaturas que se presenten para las elecciones al Parlamento Autonémico - expre-
sandose en cuanto al orden de colocacién, que los de un sexo ocuparan los puestos impares y los del
otro los pares - es una medida que viene a asegurar una representacién equilibrada de género en nues-
tra asamblea legislativa regional. Ademas fortalece el marco de reconocimiento a los principios demo-
craticos y de ejercicio pleno de ciudadania de las mujeres.

Esta Ley da coherencia a los principios establecidos en el Estatuto de Autonomia, concretamente, en el
articulo 12.2 al establecer que”“La Comunidad Auténoma propiciara la efectiva igualdad del hombre y
de la mujer andaluces, promoviendo la plena incorporacién de ésta en la vida social y superando cual-
quier discriminacién laboral, cultural, econémica o politica”, asi como, a un hecho que se viene produ-
ciendo en las ultimas legislaturas, como es el aumento de la participacién de las mujeres en la vida
publica.

Estamos ante una medida que completa una lista de importantes logros a favor de la igualdad de géne-
ro y del reparto de responsabilidades publicas. En nuestra Comunidad Auténoma contamos con el
tnico gobierno paritario a nivel del Estado Espafiol. También se ha aprobado por ley, el asegurar una
presencia equilibrada de mujeres y hombres en la composicién de los 6rganos consultivos y de asesora-
miento de la Administracién de la Junta de Andalucia.

No obstante, aunque en los tltimos afios se ha avanzado considerablemente en la promocién de la
igualdad de género y la potenciacién de la mujer, existen todavia espacios, vinculados mayoritariamen-
te al poder, al dinero y al acceso a los recursos, de los que siguen estando excluidas o infrarrepresenta-
das, lo que nos obliga a seguir teniendo presentes las Declaraciones y Conferencias Internacionales en
las que se ha tratado sobre estas cuestiones.

Entre ellas, cabe destacar la Declaracion de Atenas de 1992, en la que se afirmaba la idea de que la infra-
rrepresentacion de las mujeres en los puestos de responsabilidad politica constituye un déficit demo-
cratico y una pérdida para el conjunto de la sociedad y apuntaba la necesidad de desarrollar medidas
destinadas a realizar modificaciones en las estructuras de los procesos de decisién, con el fin de asegu-
rar una efectiva igualdad entre mujeres y hombres en todos los ambitos de adopcion de decisiones.
Posteriormente, la IV Conferencia Mundial de las Mujeres celebrada en Beijing en 1995 y la Conferencia
Europea “las mujeres y los hombres al poder” celebrada en Paris en 1999, subrayan las mismas estrate-
gias para el empoderamiento de las mujeres.

Estamos en un momento importante en cuanto a la presencia de mujeres en la vida publica que, sin
lugar a dudas, debe producir cambios en las relaciones entre mujeres y hombres en la vida en general,
para compartir tiempos, espacios y responsabilidades; asi mismo, debe movilizar a todos los agentes en
el ambito econémico y social, para que ese reparto igualitario de responsabilidades ptblicas y privadas
sea un hecho real.

Ana Soledad Ruiz Seguin
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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DOCTRINA
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lencia de Género.

INTRODUCCION

El feminismo atraviesa actualmente una etapa de juridificacion de todas aquellas reivindicaciones que se han ve-
nido articulando por las asociaciones de mujeres y por grupos o sectores mas o menos articulados dentro de los
partidos politicos. Estos grupos han ejercido una importante presion en sus 6rganos de direcciéon logrando intro-
ducir en algunos de sus Estatutos la paridad de género. A partir de ese reconocimiento interno, los programas elec-
torales han recogido medidas de fomento de laigualdad de género. A este proceso han coadyuvado diferentes cir-
cunstancias y actitudes, no siendo la menos importante de ellas el electoralismo insito en medidas de este tipo, y
la necesidad de los partidos politicos de asumir nuevas reivindicaciones con las que renovar sus ropajes decimo-
nonicos. En este sentido, el feminismo es hoy un elemento esencial de modernidad, en la medida en que incorpo-
ra elementos progresistas y sostiene postulados ideol6gicos asumibles en buena medida por partidos politicos de
amplio espectro ideoldgico.

Ese proceso de juridificacion ha traido consigo importantes modificaciones en la legislacién positiva de nuestro
ordenamiento juridico-constitucional, sobre todo en los aspectos relacionados con el mundo laboral y las medi-
das de asistencia social a las mujeres como colectivos econémicamente marginados. Estas regulaciones legislati-
vas sin embargo, no han incorporado novedades importantes desde la perspectiva de género, a excepciéon de la
ley mas importante que se ha producido en este ambito, y que se refiere a la violencia de género.

1. El mainstreaming o la exigencia de transversalidad en las medidas de accién positiva.
1.1. Evolucién del concepto de transversalidad.

El término transversalidad es una traduccion dudosamente afortunada de la palabra anglosajona “mainstrea-
ming”, y viene a significar “atravesar”, introducir o mas especificamente implementar la politica de género en to-
das aquellas decisiones de caracter universal, pero que puedan afectar a las mujeres.

Desde la Cumbre de Pekin, en la que se establecen medidas de todo tipo que pretenden acortar la distancia en la
desigualdad de género, se habla en 1995, de la necesidad de que con independencia de la igualdad, todas las ac-
ciones de los poderes ptiblicos intenten reflejar una politica tendente a la igualdad real de género. Seria una espe-
cie de control automatico de género, con la finalidad de que cada actuacién publica, por decirlo de algtin modo,
implique de suyo un test de actuacién en cuanto a no seguir profundizando en la desigualdad, sino todo lo con-
trario, en avanzar en la igualdad.

El <<mainstreaming>> como técnica de articulacién de las politicas de igualdad, puede erradicar la desigualdad
de género si definitivamente se lleva a término de forma sistematica y coordinada. Pero precisamente por su tras-
cendencia, es, junto con las medidas de cuota electoral, (en realidad las cuotas electorales pueden ser un tipo de
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mainstreaming), la medida mas polémica de igualacién que se conoce en relacién con laigualdad de género. El apo-
yo de esta medida en el ambito internacional y europeo, no implica que sea considerado de forma pacifica como el
instrumento idéneo de igualdad. Sobre todo porque como veremos, se trata de una igualacién que puede recortar
de forma importante derechos del otro género. Ciertamente los que defienden su aplicaciéon han encontrado las po-
sibilidades constitucionales en la materializacién de ese principio de la desigualdad compensatoria que nuestro or-
denamiento sustenta en el art. 9.2 de la CE.' Pero el grado de igualacién que se pretende con la transversalidad no
parece que estuviera en el &nimo de los constituyentes en el momento de aprobar esa norma. Por otra parte, hay
que decir con toda claridad que la transversalidad abre en la Administracién una importante via de igualdad de
consecuencias imprevisibles, puesto que proclamada esa transversalidad, no es posible la vuelta atrés, y va a ser
inevitable que determinadas decisiones politicas, hayan de mantenerse a pesar de sus consecuencias.

Efectivamente, la transversalidad no es una medida de accién positiva mas, sino la medida definitiva para la erra-
dicaciéon de la desigualdad de género, en cuanto que de su aplicacién no se espera que la desigualdad disminuya,
sino que definitivamente se erradique. En un plazo determinado de tiempo, las medidas de igualacién necesaria-
mente han de tener unos efectos de igualdad, y transcurrido un determinado plazo, esa igualacion se ha debido
haber producido.

1.2. La constitucionalidad de las medidas de transversalidad de género.

El posicionamiento dialéctico en torno a la transversalidad, conecta con el de las medidas electorales de igualdad,
y con todas aquellas medidas que se consideran injustificadas en torno a la igualdad. Para ello algunos autores
han intentado efectuar distinciones teéricas respecto de varios tipos de medidas que favorecen la igualdad, en re-
lacién a su grado de importancia.

Se empieza por una medida que no es mas que la lectura del articulo 14 entendida desde un punto de vista for-
mal. Vale igual esta concepcion de la igualdad para el género que para cualquier interdiccién de la discriminacion
en funcién de la raza, religién o condicién social. La interpretacion del art. 14 en este sentido no dista nada de cual-
quier otro tipo de igualdad, y en la medida en que se haya producido alguna discriminacién por el mero hecho de
ser mujer, opera <<ope constitucione>> el art. 14.

A partir de aqui se podria decir que la lectura de las posibilidades constitucionales de la igualdad deja de ser pa-
cifica para adentrarse en un campo indeterminado de valores que condicionan ese criterio de igualdad, en fun-
cién de requerimientos previos respecto de cual sea el estado de la cuestion para cada grupo o posicion, hasta lle-
gar a posiciones ideolégicas claras de reivindicacion politica de la igualdad que desde el feminismo militante lu-
chan por una igualdad material total, auspiciada y fomentada por los poderes ptblicos.

Estas medidas de igualdad se consideraran como suficientes o excesivas, en funcién de un <<prejuicio>> de valor
en torno a lo que se considere como suficiente por parte de los poderes ptiblicos para llegar a esa igualdad real.

Un paso mas hacia la igualdad lo constituye el concepto de igualdad como interdiccién de la discriminacion, la
igualdad desde un punto de vista teleolégico o finalista, que es el de la igualdad en cuanto a las posibilidades de
conseguir no ser discriminado en funcién del género. De esta diferente forma de entender la igualdad da cuenta
la tantas veces estudiada sentencia del TC 103/83, en su fallo y en el voto particular de F. Rubio Llorente, cuyo cri-
terio consigue imponerse como mayoritario en la STC 128/87.” en este voto particular se contempla ya la posibi-
lidad de otro concepto de igualdad ligado a la desigualdad compensatoria.

La admisién de la desigualdad para llegar a la igualdad, tiene como consecuencia obligada la aceptacion de una
premisa: la de que no puede seguirse la pauta de la igualdad para llegar a la desigualdad, sino la de la desigual-
dad para llegar a la igualdad. Esto es exactamente el concepto de desigualdad compensatoria.

! Las posibilidades de ordenar una accién positiva sistematica para las mujeres, se encuentran en el art. 9.2 de nuestro texto constitucional y en ello hay una practica unanimidad doctrinal.
No la hay en cambio en las posibilidades que permite esa norma en relacion con segtin que tipo de medidas de accién positiva. El margen de esta norma es muy amplio y permite diferentes
posibilidades en funcién de una lectura sistematica en relacién con los propios valores constitucionales. Un estudio de estas posibilidades de la igualdad en el art. 9.2 en J.A. Montilla Mar-
cos, “El mandato constitucional de la promocién de la igualdad real y efectiva en la jurisprudencia constitucional. Su integracién con el principio de igualdad.” En “Estudios de Derecho Pt-
blico. Homenaje a J.J. Ruiz Rico”. Editorial Tecnos. MADRID. 1997.

2 Un estudio de la evolucién de estos conceptos en las dos sentencias, en F. Rey Martinez, “El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo”. Ed. Mc Graw Hill. MADRID.
1995. Pg. 18 y ss.
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Ahora bien, a partir de aqui, ;Puede decirse que cualquier medida de desigualdad compensatoria es constitucio-
nalmente admisible, o por el contrario la desigualdad compensatoria tienen unos limites constitucionales?. Y en
este caso, ;Cuales serian los limites constitucionales de la desigualdad compensatoria?.

En el siguiente grado de la proteccién constitucional estarian a juicio de algunos autores, las acciones positivas efec-
tuadas por los poderes publicos, y tendentes a conseguir la igualdad. Son acciones que se caracterizarian por favo-
recer a las mujeres mediante actuaciones indirectas que permitieran su acceso a aquellos aspectos de su realidad
que histéricamente le han sido vetados, fundamentalmente relacionados con su acceso al mercado de trabajo.

Si los poderes ptblicos adoptan determinadas medidas de proteccién y de fomento de empleo, se puede facilitar
el acceso al mercado de trabajo de esos grupos que tienen mas dificultad. Y entre estos colectivos, parados de larga
duracién, colectivos con dificultades como minusvélidos, mayores de 45 afios, jovenes de primer empleo, la mujer
comparte la misma situacién, en cuanto que la poblacion activa femenina es notoriamente inferior a la masculina.

La tolerancia constitucional de esta medida no plantea practicamente ningtin problema porque comparte su ra-
zonamiento de igualdad con los demds colectivos implicados. En un Estado Social y Democrético de Derecho, la
proteccion de los colectivos marginados contribuye a la realizacién de sus exigencias de justicia y de igualdad.

Finalmente, el grado mas alto en las posibilidades de la desigualdad compensatoria, lo constituyen aquellas medi-
das que ya no comprenden una accién unilateral de los poderes ptiblicos para favorecer a las personas que se aco-
jan a esas ayudas, sino que constituyen auténticas medidas de reequilibrio de género en el sistema politico y social.
No se trata de potenciar el acceso al trabajo, sino de plantear el equilibrio de género en el mercado de trabajo.

En el primer caso los poderes ptiblicos favorecen determinadas posibilidades, en el segundo imponen restriccio-
nes a un género a favor de otro.

Este segundo tipo de medidas se materializa sobre todo en un sistema de cuotas. Cuotas que pueden ir desde la
regulacion profesional hasta la representacion politica. Y precisamente en funcién de su propia naturaleza como
medidas de cuotas, son consideradas discutibles desde el punto de vista de su adecuacion constitucional. Atn asi,
no todas las cuotas tienen tampoco a juicio de la doctrina el mismo grado de consideracién constitucional, sino
que dentro del sistema de cuotas, es el de la representacion politica el que encontraria mas dificultades de valida-
cién constitucional, por implicar la restriccion de otros derechos fundamentales en su aplicacion.

Para construir desde la Constitucién espafiola la transversalidad, es necesario interpretar la igualdad, no como si-
tuacién de identidad, sino como diferencia. Solamente si comprendemos que la diferencia puede formar parte del
derecho de igualdad, estaremos en condiciones de afirmar que hay que adoptar medidas de compensacion.

La construccién de un derecho a la diferencia, aunque forme parte del derecho de igualdad implica una relectura
constitucional del derecho de igualdad, por el que de pasar a ser las mujeres iguales que los hombres, se pasa a
considerar que las mujeres han de reafirmar su propia identidad. Esto es asi porque el sistema social no es neu-
tral, y bajo la apariencia del universalismo, la sociedad se ha creado bajo el dominio masculino. Si la mujer se in-
serta en un mundo creado desde el hombre, su insercién pese a que podra introducir con ciertas posibilidades de
competitividad un mundo particular de la mujer, no dejara de insertarse en los valores dominantes masculinos.
La verdadera igualdad ha de tener en cuenta las posibilidades de construccién de ese universo de forma efecti-
vamente universal, y no sobre universales masculinos.

Ahora bien, tal afirmacién implica dar respuesta positiva a la pregunta de si existen valores especificamente fe-
meninos que aportar a la sociedad y cuya dominacion haya sido obstaculizada por el hombre. No parece facil afir-
mar que la distribucién de valores por la naturaleza haya otorgando tan diferentes conceptuaciones de la vida a
hombres y mujeres, y por el contrario se podria formar con mas facilidad que el comportamiento humano puede

3 Una delimitacion de la naturaleza de las acciones positivas en D. Giménez Gluck, “Una manifestacion polémica del principio de igualdad. Acciones positivas y moderadas y medidas de
discriminacion positiva”. Tirant Lo Blanch. VALENCIA. 1999. Pg. 68 y ss.

*En contra de estas clasificaciones que considera artificiales, M. A. Barrere Unzueta, “Discriminacién, derecho antidiscriminatorio y accién positiva a favor de las mujeres”. Civitas. MADRID.
1997. Pg. 60y ss.

*Como se sabe, el tinico pronunciamiento hasta ahora del Tribunal Constitucional en relacién con las cuotas lo constituye la Sentencia 269/94, de 3 de octubre en relacion con una reserva de
plazas a trabajadores minusvalidos. El Tribunal validé constitucionalmente la compensacién mediante las cuotas, de una desventaja en el punto de partida.




ARTICULO 14

DOCTRIN

reaccionar de forma parecida en hombres y mujeres a igualdad de estimulos. Esto daria la razén a los que pien-
san que basta crear unas ciertas condiciones de igualdad para que esa igualdad pueda ser efectiva en un plazo ra-
zonable de tiempo.

La transversalidad consiste fundamentalmente en el entendimiento de que la situacién de inferioridad de la mu-
jer no se sittia en un sector concreto de la actividad politica, sino que la erradicacion de la desigualdad de género
exige que la politica adopte soluciones de igualdad en todas y cada una de sus decisiones y normas.

Para llegar a la igualdad real entre hombres y mujeres es necesario que la mujer se integre en todos y cada uno de
los sectores de la vida ptblica y privada.

A diferencia de las medidas de impacto, no estamos ante una evaluacién de la ley, o en general ante la produccién
legislativa sobre el género, sino ante la valoracion de todo tipo de medidas por parte de los poderes publicos, res-
pecto de la posibilidad de que esa medida contribuya o no a favorecer la igualdad.

Sin embargo, se habla de la transversalidad de género sin demasiada actitud critica respecto de la trascendencia
de estas medidas en el conjunto de la sociedad. Seguramente porque la transversalidad ha venido en cierto mo-
do impuesta por las declaraciones internacionales y Europeas. Efectivamente, la Conferencia de Pekin aconseja
dos medidas fundamentales para acabar con la desigualdad de la mujer, la del incremento del poder politico de
las mujeres y la de la transversalidad. A partir de aqui, la Estrategia Marco Comunitaria de igualdad de Oportu-
nidades entre hombres y mujeres (2001-2005), para la igualdad, se hara eco de esta situacién y recomendara las
acciones positivas y el <<mainstreaming>> de género. Esta accién comunitaria facilitara a su vez el desarrollo es-
tatal de la transversalidad de género.

2. Los derechos fundamentales de las mujeres. El derecho a la integridad fisica y moral.

Lanecesidad de acometer desde el Derecho Constitucional el analisis de la perspectiva de género en el derecho, de-
riva de la propia supremacia constitucional, que tiene como consecuencia la necesidad de la adecuacién de todas las
normas del ordenamiento juridico a lanormatividad constitucional. Es desde el Derecho Constitucional desde don-
de tiene que reafirmarse la perspectiva de género, y desde ahi, irradiar al ordenamiento juridico ese efecto por el que
las normas deben intentar su contribucién a la eliminacion de los elementos patriarcales de la sociedad.

Aunque es cierto que es precisamente desde la politica y desde el derecho desde donde se ha reivindicado con mas
intensidad la igualdad de la mujer, todavia no se ha acometido de forma sistemética y profunda la erradicacion de
la desigualdad desde todos y cada uno de los sectores del ordenamiento. Se ha afirmado desde cada especifica ra-
ma del derecho, cudl es la posicion patriarcal en la que se funda ese sector y se ha intentado desde el feminismo
crear un nuevo sentido integrador en algunos de ellos, pero no hay un tratamiento de los fundamentos del dere-
cho en relacion con el género, de la misma forma que pudieron haberlo tratado otras teorias cientificas anteriores.

Desde el derecho laboral se ha afirmado que el derecho laboral responde a exigencias exclusivamente masculi-
nas, y que la insercién de la mujer en el mercado de trabajo exige cambios profundos en la concepciéon misma de
este derecho. La situacion hasta ahora ha sido calificada de estrabica.

En otras areas juridicas se han mantenido posiciones similares con diferentes soluciones de futuro, como la difi-
cultad de aplicar las categorias del derecho penal a situaciones especificas de violencia doméstica, o la necesidad
de contemplar atenuantes especificas de género.

Igual podriamos ver en otros diferentes érdenes jurisdiccionales, pero en definitiva se echa en falta una contesta-
cién del derecho en su conjunto desde el andlisis de género. Y se echa en falta una reflexion, a la luz de estos pre-
ceptos constitucionales, de la situacién de la mujer, desde un punto de vista interdisciplinar, en el que se con-

¢ Una aproximacion a la definicion de transversalidad seria la de considerar que toda medida politica ha de analizarse para comprobar que no afecta negativamente a la igualdad de las mu-
jeres, y en el caso de que lo hiciera, eliminar esa medida o neutralizar esa negatividad con medidas de accién positiva.

7Si el marxismo produce una negacién del derecho por razones ideologicas de la superestructura, y basa la negacion del derecho por ser un producto de represion en la lucha de clases, el fe-
minismo como teoria cientifica de explicacién de la realidad, no ha pasado de la afirmacién de que el derecho discrimina, pero sin solicitar mas cambio en el sistema juridico que la equipa-
racion.

8 Teresa Pérez del Rio ha tratado todos los aspectos relacionados con la igualdad de la mujer en el trabajo en “El principio de igualdad: no discriminacién por razon de sexo en el Derecho del
Trabajo”, IELSS. MADRID. 1984.
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temple la totalidad de los sectores del ordenamiento, vista en congruencia con lo establecido en la Constitucion.
Naturalmente el interés de este “barrido juridico” en todos y cada uno de los sectores del ordenamiento juridico,
tiene como finalidad la de denunciar otra de las infinitas trampas en las que se encuentra la politica de géneros.

La transversalidad es el instrumento juridico y politico que mayor grado de eficacia muestra para la consecucion
de la igualdad, sobre todo porque efecttia una igualacién en el resultado. Frente a aquellas medidas de discrimi-
nacién positiva que intentan igualar a través de la igualdad de oportunidades, la transversalidad acorta esa dis-
tancia otorgando un resultado igual a situaciones en origen desigualitarias.

Es precisamente por esta razén por lo que la transversalidad encuentra dificultades para su validacién constitu-
cional, al menos cuando se pretende llevar a sus dltimas consecuencias. Pensemos en la importancia de la nociéon
de mérito, que hasta ahora ha constituido el presupuesto fundamental para el acceso al mercado de trabajo, y que
la Constitucion consagra en el art. 103 como condicién para el acceso a la funcién publica. Si en un tribunal se al-
tera este principio para elegir conforme al criterio de género, las posibilidades de que ese acto sea declarado in-
constitucional sin duda van a ser muchas. Por lo tanto va a ser necesario que se produzca una valoracién muy ca-
suistica de todos y cada uno de los elementos que componen esa decision, para poder justificar que se opta por
una mujer en defecto de un hombre para la ocupacién de una plaza publica.

Diferentes posibilidades constitucionales ofrece la opcién de una mujer para la ocupacién de un cargo publico, ya
sea por eleccién o por designacion. En este caso, el compromiso previo de las fuerzas politicas pasaria por una to-
ma de decision respecto de la necesidad de incorporar mujeres a la vida publica. En la medida en que la eleccion
politica se basa en un sistema de cooptaciéon y no en la exigencia del mérito, no son necesarios los presupuestos
valorativos de la situacién funcionarial.

Sin embargo, es precisamente en este campo de la actividad politica en el que no se han llevado a cabo iniciativas
que hagan pensar en un compromiso publico real, por encima de las declaraciones coyunturales de captacién de
voto. Solamente en lo que se refiere a los procesos electorales y desde algunas fuerzas politicas, se presentan ini-
ciativas legislativas de cuotas electorales, hasta ahora como se sabe, limitadas a dos Comunidades Auténomas,
Castilla-La Mancha y Baleares. Pero la transversalidad en la accion politica exige mucha mas adecuacion de gé-
nero. Ha de referirse a la composicion de todos y cada uno de los puestos de responsabilidad politica en su dis-
tribucién de género. De este modo, cuando se forma un Consejo de Gobierno, se debe de cumplir la paridad, e
igualmente en todos y cada uno de los nombramientos de los Altos Cargos del Estado que no estan sometidos a
la funcién administrativa. Pero a nadie se le oculta la dificultad de una medida de este tipo, en la que los partidos
politicos en el Gobierno, han de ponderar en la designacién de sus cargos las capacidades propias de la accién de
gobierno, la necesidad de mantener el equilibrio de las familias politicas, ideoldgicas, territoriales y de adheren-
cia al propio liderazgo del que forma el Gobierno. En todas estas circunstancias es dificil atender al equilibrio de
género, por lo que es muy comun que después de la soflama declamatoria en defensa del género, sobre todo du-
rante la campana electoral, no se vuelva a mencionar el asunto hasta la siguiente campana.

Las posibilidades de una igualacién de resultados y no de oportunidades, son desde el punto de vista de la reali-
dad actual, y con independencia de la defensa formal considerada politicamente correcta, muy remotas y en todo
caso muy a largo plazo. La solucién exigiria no solamente medidas legales, sino un seguimiento estadistico y sis-
tematizado por sectores productivos, del nivel de representacion de la mujer en ellos, para delimitar lo que son
exactamente los colectivos subrrepresentados, y el establecimiento de una relacién causa-efecto que justificara de
algtin modo la idoneidad de esa medida en relacién con la consecucién de la igualdad de género. Solo asi estaria
justificado el sacrificio social de un valor por otro mas alto.

Aunque ciertamente no parece que la transversalidad vaya a ser una realidad inmediata ni desde el derecho ni
desde la politica, sin embargo la difusién y la creacién de estados de opinién respecto de las posibilidades de se-
guir avanzando en la igualdad, tendra importantes efectos en todas aquellas situaciones limite en las que hay que
optar por una solucién que favorezca o dificulte esa igualdad de género. Si esto es asi, de alguna forma se consi-

? En el derecho penal, algunas autoras se preguntan si ciertamente la violencia de género que arrastra el contexto social actual, se deriva directamente de unas condiciones socioldgicas pre-
cisas, 0 no estaremos en presencia de un cuadro juridico-penal, que adolece de las condiciones de aplicacién de la norma en condiciones de igualdad entre el hombre y la mujer. Amodo de
ejemplo, las circunstancias agravantes y atenuantes del Codigo Penal que tienen como objeto la graduacién de las penas, ;No estardn pensados en funcién de condiciones antropolégicas
masculinas, y funcionan en este sentido perjudicando a la mujer?. Si tenemos en cuenta que figuras como la premeditacién o el arrepentimiento espontaneo, no operan sicolégicamente del
mismo modo en el hombre que en la mujer, la regulacién de estas figuras ha de someterse a revision, si queremos tender a la igualdad. Asi lo ha considerado en E. Larrauri, (comp.) “Muje-
res, derecho penal y criminologia”, Siglo XXI, MADRID. 1994.
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guen importantes consecuencias en la igualad, lo que de alguna forma permite dar efectividad a la transversali-
dad aunque no sea con todos los efectos deseados.

La distancia entre el derecho y el género es especialmente visible en algunos sectores del ordenamiento, y por lo
que ahora interesa en relacion con la violencia de género, en el derecho penal. Y en donde adquiere mayor impor-
tancia la distancia entre el derecho penal y el género es en todos aquellos delitos que derivan de la integridad fisi-
ca y moral. Ciertamente el derecho penal no surge con el afan de proteger la integridad fisica y moral de la mujer,
ni en general de las personas. El derecho penal surge por el contrario para garantizar al hombre el derecho de pro-
piedad, y desde este punto de vista la mujer es una prolongacién de sus propiedades materiales. De ahi derivan
importantes consecuencias sobre la regulacién de los tipos penales, como la exigencia de fidelidad de la mujer fren-
te a la omnimoda libertad del hombre en sus conductas sexuales, o la desconsideracion social de ciertas actitudes
deshonestas de su mujer, que se tipifican penalmente como delitos, en tanto esas mismas conductas en el hombre,
no solamente no estan sancionadas por el derecho penal, sino que en él se consideran valores y atributos.

Otras veces, es la propia neutralidad de las normas la que perjudica a la mujer. En la medida en que la neutrali-
dad no es tal, sino que esa neutralidad coincide con el universal o el general masculino, y la objetividad resulta
ser sin embargo, la subjetividad masculina, la mujer que realiza una conducta punitiva desde la éptica de esa
igualdad, obtiene un resultado punitivo mas grave que el hombre. Esto es facil de comprobar en la préctica me-
diante la apreciacién de atenuantes y agravantes que tienen en cuenta por lo general, las circunstancias en las que
se produce el delito.

Para empezar, el grado de eficacia de las normas es muy bajo en lo que se refiere a la represion de las conductas
tipificadas como lesiones a las mujeres. Gozan de una amplia tolerancia social, y aunque ciertamente tienen la
consideracién de delitos desde el punto de vista del derecho, la sociedad no las reprueba, de tal modo que se en-
cuentran toleradas de una u otra forma, y esta falta de reproche, en relacién con otros delitos, tiene consecuencias
importantes en el grado de exigencia de su cumplimiento o en la penalizacién de su infraccion.

En algunos casos, la perversion es todavia mayor porque ha venido ocurriendo que las consecuencias de la pe-
nalizacién del delito las sufre nuevamente la victima cuando se trata, como es el caso del antiguo arresto domici-
liario, de tener que soportar la victima al agresor en su casa, reprochandole que sufre esa pena por su denuncia,
o en el caso de multas con cargo a los bienes gananciales, cuyo coste repercute asimismo en la familia.

Por esta razén el problema de los malos tratos y la violencia de género, exige cambios profundos en la concepcion
misma del derecho penal. La sola idea de violencia sexual a lo que hasta relativamente poco eran derechos in-
cuestionables de los hombres, implica el cambio en la concepcion de las relaciones entre las mujeres y los hom-
bres, que hasta ahora eran de poder y que se pretenden que sean libremente consentidas.

Implica el cambio del derecho penal que surge como instrumento de defensa del status de los poderosos, a la ur-
gencia de la liberacién de un colectivo, el de la mujer, que precisa del derecho penal para la defensa de su inte-
gridad fisica y moral. Pero si el derecho penal en su concepcién dogmatica estd construido para defender, no pue-
de facilmente ser un instrumento de liberacion.

Por otra parte, criminalizar un problema, aislarlo, conceptualizarlo como delito, implica un fuerte reduccionismo
social que sittia el problema en un espacio, el juridico, que es notoriamente insuficiente en este caso, por las im-
plicaciones que el problema tiene en s mismo.

Hasta hace muy poco, en nuestro ordenamiento juridico aparece vinculada esa idea de moralidad y delito, con la
rubrica de “delitos contra la honestidad”.

No sera hasta la LO 3/1989, cudndo se cambie esa ribrica de los delitos contra la honestidad por delitos contra la
libertad sexual. El hecho de que no se aplicara el art. 153 del Cédigo Penal que penalizaba los malos tratos, por-
que se crefa que era un “non bis in idem” respecto del delito de lesiones, expresa la consideracién que se tenia del

10 Acerca de la diferente regulacién de la sexualidad en funcion del sexo, E. Larrauri, “Una critica feminista al derecho penal”, cit. Pg. 152 y ss.
1 Estas normas en su generacion llevan insita la discriminacion, que se pone de manifiesto en la fase de la aplicacién del derecho. E. Larrauri lo ha puesto de manifiesto con algunos ejem-
plos. Asi, la existencia de un arma, que en la mujer resulta casi imprescindible frente a un hombre, cualifica un delito que el hombre comete con su sola fuerza. Ib. Pg. 158.
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bien juridico protegido en ese articulo, que no eran naturalmente las lesiones, sino la integridad fisica y moral de
las mujeres y su libertad sexual.

De ahi que el andlisis de las normas juridicas que contiene el derecho penal, ponga de manifiesto la proyecciéon
del patriarcado en el derecho punitivo. Y antes que las normas positivas vigentes, los principios generales del de-
recho penal, se han construido desde la concepcion sexista de distribucién de las conductas sociales, ignorantes
de que podrian ser aplicadas a las mujeres.

En general el derecho penal se manifiesta como el derecho del control social. Desde esta situacion, la mujer tiene una
mayor facilidad de control que viene ocasionada por la posicién social que ocupa. Su desenvolvimiento en el &mbi-
to privado elimina sus posibilidades de delinquir en la medida en que se sujeta al cuidado y la procura existencial.

En cuanto a la mujer como objeto de proteccion penal, la desventaja se produce por la propia concepcion del de-
recho penal. La evolucién de las normas de derecho penal en los delitos contra las mujeres pone de manifiesto la
escasa consideracion de sus derechos en relacién con los mismos bienes juridicos protegidos a los hombres.

De ahi que desde la propia tipificacion de los delitos, se pueda hablar de sesgos importantes de género en la cons-
truccion del derecho penal.” Cuando se define desde el derecho penal la lesién de los bienes juridicos y su consi-
guiente proteccion, la consideracién social que merecen determinadas conductas es determinante para su tipifi-
cacion. No de otra manera se puede entender la ausencia de tipificacion en nuestro ordenamiento hasta fechas
muy recientes, de figuras como el acoso sexual. Y atin asf, la relacion entre el reconocimiento de estos delitos y las
penas asociadas a ellos, o las escasas resoluciones judiciales que producen, tienen mucho que ver con la conside-
racion social que merecen. El mero hecho de su privacidad y la posibilidad de perdén de la ofendida, impiden la
persecucién de muchos de estos delitos.

Hay situaciones en las que el derecho penal se muestra particularmente inoperante, como es en la penalizacién
de impago de las pensiones compensatorias derivadas de las situaciones de separacién o divorcio.”* Carece de to-
da l6gica imaginar un sistema judicial que no mantenga un nivel aceptable de eficacia en el cobro coactivo de la
morosidad en el &mbito mercantil, en la ejecucién hipotecaria, o en la tramitacién de los procesos monitorios. Sin
embargo a nadie parece extranar que las pensiones alimenticias fijadas en sentencia y directamente ejecutables,
con tipos penales especificos, no surtan un minimo efecto.

Por otra parte, es importante considerar la contradicciéon en que muchas veces se encuentra la teoria del feminis-
mo respecto a la propia consideracién del derecho. El feminismo es progresista, y en este sentido coincide con una
concepcién del derecho penal como la “ultima ratio”, y en una minimizacién del derecho punitivo. Sin embargo,
cae en la contradiccion de pedir la tipificacién de mas delitos.” Por otra parte, la inaplicaciéon en la practica de una
buena parte de conductas delictivas, hace perder la confianza en el derecho penal en la regulacion de esos delitos.

Esa escasa efectividad esta relacionada una vez mas con la propia dogmatica del derecho penal, que mediante el
juego de atenuantes, eximentes, dificultades de prueba y de acceso a la propia jurisdicciéon de ese grupo “débil”,
y
que carece de recursos econémicos y se ve generalmente obligado a las actuaciones de oficio, crea una situacion

de cierta impermeabilidad del derecho.

Elart. 15 de la Constitucién garantiza el derecho ala vida y a la integridad fisica y moral. La proteccién de estos bien-
es juridicos se realiza mediante la tipificacién penal de las conductas que atenten contra esa integridad fisica y mo-

2 E. Larrauri, “Mujeres, derecho penal y criminologia”. Cit. Pg. 2.

13 La situacion mas llamativa, el homicidio de la mujer adultera, castigado hasta la reforma de 1963, solamente con la pena de destierro.

*E. Larrauri ha resumido las criticas a la deficiente regulacién de los delitos que se cometen contra las mujeres. La deficiente regulacién de los delitos que tienen a la mujer como victima, la
insuficiencia de los tipos penales que protejan a la mujer, y la irregular aplicacion, o la inaplicacién de determinados delitos contra las mujeres por parte de los tribunales. “Mujeres, derecho
penal y criminologia”. Cit. Pg. 93.

15 Una vision muy matizada de esto en Larrauri, Ib. Pg. 94 que considera que si bien la posibilidad de perdén por parte de la mujer conlleva presiones y en la practica puede dejar impunes
muchos delitos contra las mujeres, la solucién podria estar en penalizar esas presiones. Pero la sustitucién por parte del Estado de la voluntad de la mujer para continuar con una denuncia,
implica que el Estado es capaz de garantizar a la mujer sus derechos por encima de ella misma, lo que no comparte la autora. Sin embargo, y con independencia de estos matices, la tltima
reforma ha considerado que sigan adelante las denuncias de las mujeres, y ello para garantizar la restauracion del orden juridico.

16 B. Sillero Crovetto y P. Laurenzo Copello han puesto de manifiesto esta realidad. “El impago de pensiones derivadas de rupturas matrimoniales en la realidad judicial”. IAM. Sevilla. 1996.
las autoras llegan a la conclusién de que pese a la regulacion legal, el derecho penal parece permanecer completamente ajeno al problema social del impago de pensiones. Pg. 107.

7El art. 227.1 del Cédigo Penal castiga con la pena de arresto de ocho a veinte fines de semana al que “dejare de pagar durante dos meses consecutivos o cuatro meses no consecutivos cual-
quier tipo de prestacién econémica a favor del conyuge o sus hijos/as, establecida en convenio judicialmente aprobado o resolucién judicial, en los supuestos de separacion legal, divorcio,
declaracién de nulidad del matrimonio, proceso de filiacién, o proceso de alimentos a favor de sus hijos/as”.
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ral en el art. 173 del Cédigo Penal. Por un lado la integridad fisica se protege mediante el tipo de lesiones, y por otro
lado la integridad moral se protege expresamente por el nuevo Cédigo Penal en el titulo 7 del libro II por primera
vez en nuestro ordenamiento castigando con la pena de prisién de 6 meses a dos afios a los que infligieren a otro per-
sona un trato degradante menoscabando gravemente su integridad moral. Lo que obliga a diferenciar como bienes
juridicamente protegidos, la vida, la integridad corporal, la salud fisica y mental, y la integridad moral. De tal mo-
do que en principio una conducta que produce un resultado lesivo puede encajar en cualquiera de los tipos que pro-
tegen estos bienes, labor de subsuncion el tipo penal que efectta el 6rgano jurisdiccional al dictar la sentencia.

La integridad moral no se define por el Cédigo Penal que se limita a castigar el trato degradante, pero en la tipi-
ficacion de las torturas en el art. 174, donde se protege también la integridad moral si se definen las conductas que
lo integran y son por ejemplo someter a una persona a condiciones o procedimientos que por su naturaleza du-
racion u otras circunstancias le supongan sufrimientos fisicos o mentales, la supresién o disminucién de sus fa-
cultades de conocimiento, discernimiento o decisién o que de cualquier otro modo atenten contra su integridad
moral. De tal modo que un trato degradante que menoscabe gravemente la integridad moral, se identifica con los
sufrimientos, que limiten la capacidad de entendimiento, que no es necesariamente un dafio mental, sino que
puede ser cualquier dafio psiquico.

3. La regulacion de la violencia de género. La LO 2/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género.

Conscientes los poderes ptblicos de la dificultad de la insercion de las categorias juridico-dogmaticas del dere-
cho penal en la realidad social del género, los tiltimos afnos se intenta una legislacién que conecte ese derecho con
la realidad social. A este intento obedece el proyecto de crear una ley integral, de contenido mas preventivo que
penal, de cambio de mentalidad en el orden educativo y de la comunicacion.

Esta ley reconoce seguramente por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, lo que se podria llamar un he-
cho diferencial de género. La situacion propia de las mujeres, como género, en una sociedad cuya creacion les es
ajena, y cuyas posibilidades de apropiacién social son por lo tanto muy dificiles, al no haber sido autoras de él.
Ese mundo creado por el otro, les exige la adecuacion a categorias, conceptos, valores, que tampoco les son pro-
pios. Lo que la ley pretende, aunque no se haya sido consciente de ello, es ahondar en el feminismo de la dife-
rencia para integrar valores que a ser posible surjan ya compartidos por los dos géneros que componen la huma-
nidad. De ahi el acento en la educacion, en la sensibilizacién acerca de la igualdad, y el intento de erradicaciéon de
utilizacién de la imagen de la mujer en la publicidad.

La LO 1/2004, de 28 de diciembre, por la que se regula las medidas de proteccién Integral contra la Violencia de
Género, es esperada desde hace afios por los movimientos asociativos de mujeres, que demandaban una regula-
cién que excediera de las especificas medidas judiciales para adentrarse en todos aquellos aspectos generadores
de la violencia que exigen un marco legal de prevencion.

Es muy importante para los constitucionalistas el estudio de la Exposicién de Motivos de la ley, en la medida en
que el punto de arranque constitucional de la ley lo constituye el articulo 15 de la Constitucién. Pero no solamente
en lo que se refiere a la tutela de la vida de las mujeres, sino en un aspecto poco estudiado por la doctrina, el que
considera la integridad fisica y moral. Es un derecho, el de la integridad fisica y moral, que en si mismo no ha ge-
nerado otra consecuencia que la de la interdiccion de las torturas, y desde la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional son abundantes las resoluciones que se dictan en el amparo de actuaciones de vigilancia penitenciaria.

De modo que es en la Exposicién de Motivos de la Ley donde se aprecia la importancia que el legislador atribu-
ye a la dignidad de la persona y a su integridad fisica y moral. Desde el punto de vista del art. 10 de la CE el le-
gislador ha considerado que la dignidad junto con el respeto a los derechos fundamentales, a la ley y a los dere-
chos de los demas, son el fundamento del orden politico y de la paz social.

El derecho a la integridad fisica y moral, que junto con el derecho a la vida conforman el contenido de los dere-
chos recogidos en el art. 15, es el fundamento de esta ley que intenta la proteccion integral de estos derechos.

% Larrauri, “Mujeres, derecho penal y criminologia”, cit. pg. 98.
1b. Pg. 101.
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El desarrollo de este objetivo se encuentra en el art. 17 que inicia el capitulo I de los derechos de la mujer a la in-
formacion, a la asistencia juridica y a la asistencia social. En este articulo se considera que los derechos sociales y
juridicos de la mujer “contribuyen a hacer reales y efectivos sus derechos constitucionales a la integridad fisica y
moral, a la libertad y a la seguridad, y a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo”.

Entre los objetivos basicos de la Ley se encuentran, junto con la prevencién en general de la violencia, y la pro-
teccion de las victimas, el fomento “del principio de transversalidad de las medidas, de manera que en su aplica-
cién se tengan en cuenta las necesidades y demandas especificas de todas las mujeres victimas de la violencia de
género”. Art. 2, k).

Aqui el legislador habla de la transversalidad como un principio, se supone que un principio general de derecho
que operaria a la manera de otros principios juridicos, y en virtud del cual, el propio contenido de la ley deberia
hacerse transversal. Y ese principio se materializa en algunos preceptos como el art. 4. 7 *’ en el que se contienen
mandatos concretos del legislador para la implementacién de ciertos contenidos.

Ahora bien, lo que caracteriza desde el punto de vista de la transversalidad, no son las referencias que contiene a
la necesidad de implementacién de las medidas de género, sino que en si misma, como ley integral, es una ley
transversal. Est4 estructurada en base a un contenido amplio, que hace referencia a todos aquellos aspectos que
se relacionan directa o indirectamente a la violencia. Y para ello sefiala 4 areas distintas de regulacion: educativa,
socio-laboral, asistencial y propiamente judicial.

En lo que se refiere a los contenidos educativos, regula diferentes medidas preventivas de erradicacién de la vio-
lencia: contenidos curriculares, participacion en los Consejos Escolares, y responsabilidades del centro en orden
a la deteccién precoz de un posible clima de violencia familiar.

En el orden socio-laboral, se crean derechos importantes para las mujeres en lo que se refiere a la movilidad geo-
grafica, turnos y condiciones de trabajo que vengan exigidas por si situacion de victima de la violencia de género.

En lo que se refiere a los derechos sociales, hay un importante capitulo de asistencia, desde las prestaciones eco-
noémicas de urgencia a partir de la orden de proteccién, hasta la posibilidad de adquirir prioritariamente una vi-
vienda. Estas ayudas se entienden desde la distribuciéon competencial por razén de la materia, entre el Estado y
las Comunidades Auténomas.

Las modificaciones mas importantes se refieren al ambito judicial, donde se crean por primera vez, tipos penales
especificamente condicionados por la pertenencia al género, y que sin duda han suscitado controversias doctri-
nales importantes para el Derecho Constitucional.

La redaccion del art. 153 del Cédigo Penal que discrimina en funcién del sujeto la tipificacion del delito de vio-
lencia, ha sido considera por algtn sector de la doctrina como inconstitucional por contraria al articulo 14 de la
Constitucion que prohibe la discriminacién por razén del sexo.

La consideracién de inconstitucionalidad de un delito por razén de sexo, parte de un concepto de igualdad que
ha sido superado ya desde hace tiempo por la doctrina del Tribunal Constitucional. Es el concepto de igualdad
formal que exige un tratamiento igual para la mujer y para el hombre, haciendo abstraccion de la desigualdad re-
almente existente en la sociedad, y de ese desequilibrio de género, que exigen de los poderes ptiblicos medidas
correctoras de la desigualdad.

Finalmente, es especialmente importante la regulacion en los arts. 29 y 30, de dos instituciones estatales de tute-
la, la de la Delegacion del Gobierno contra la violencia sobre la mujer, y la del Observatorio Estatal de Violencia
sobre la Mujer. En ambos casos se trata de ejercer una vigilancia por parte del Estado sobre la situacién en cada
momento de la violencia de género en la sociedad. La primera institucién es de coordinacion, y la segunda es de
evaluacion.

» Las Universidades incluiran y fomentaran en todos los ambitos académicos la formacién, docencia e investigacion en igualdad de género y no discriminacién de forma transversal.
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DIRECTIVA DEL CONSEJO 2004/113/CE, bt 13 bk
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?!

EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Euro-
pea, y en particular el apartado 1 de su articulo 13,

Vista la propuesta de la Comisién,
Visto el dictamen del Parlamento Europeo,
Visto el dictamen del Comité de las Regiones,

Visto el dictamen del Comité Econémico y Social Eu-
ropeo,

Considerando lo siguiente:

(1) De conformidad con el articulo 6 del Tratado de la
UE, la Unién Europea se basa en los principios de li-
bertad, democracia, respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales y el Estado de Dere-
cho, principios que son comunes a los Estados miem-
bros, y respeta los derechos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio europeo para la protec-
cién de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales y tal como resultan de las tradiciones
constitucionales comunes a los Estados miembros, co-
mo principios generales del Derecho comunitario.

(2) El derecho a la igualdad ante la ley y a que toda
persona esté protegida contra la discriminacion
constituye un derecho universal reconocido en la De-
claracion Universal de Derechos Humanos, la Con-
vencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer, la Convencién internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién racial y los
Pactos de las Naciones Unidas de derechos civiles y
politicos y sobre derechos econémicos, sociales y cul-
turales, asi como en el Convenio europeo para la pro-
teccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de los que son signatarios todos los
Estados miembros.

(3) Al tiempo que se prohibe la discriminacién, es im-
portante que se respeten otros derechos y libertades

2 Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L.373, de 21 de diciembre de 2004.

fundamentales como la proteccién de la intimidad y la
vida familiar asi como las transacciones que se lleven
a cabo en dicho contexto, y la libertad religiosa.

(4) La igualdad entre hombres y mujeres es un princi-
pio fundamental de la Unién Europea. La Carta de los
derechos fundamentales de la Unién Europea prohi-
be, en sus articulos 21 y 23, cualquier discriminacién
por razones de sexo, y consagra el derecho a la igual-
dad entre hombres y mujeres en todos los ambitos.

(5) El articulo 2 del Tratado constitutivo de la Comu-
nidad Europea confiere a la promocién de este princi-
pio el rango de misién esencial de la Comunidad. Del
mismo modo, el apartado 2 del articulo 3 del Tratado
exige que la Comunidad se fije el objetivo de eliminar
las desigualdades y fomentar activamente la igualdad
entre hombres y mujeres en todas sus actividades.

(6) En su Comunicacién «Agenda de politica social»,
la Comisién anunci6 su intencién de proponer una di-
rectiva sobre la discriminacion sexual fuera del merca-
do laboral.

Esta propuesta estd en consonancia con la Decisién
2001/51/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2000,
por la que se establece un programa sobre la estrategia
marco comunitaria en materia de igualdad entre hom-
bres y mujeres (2001-2005)( 4 ), que abarca todas las
politicas comunitarias y que tiene por objeto promo-
ver la igualdad entre hombres y mujeres, mediante la
adaptacion de éstas y la aplicacion de acciones concre-
tas para mejorar la situacion de los hombres y las mu-
jeres en la sociedad.

(7) En su reunién de Niza de los dias 7 y 9 de diciem-
bre de 2000, el Consejo Europeo inst6 a la Comisién a
reforzar los derechos en materia de igualdad median-
te una propuesta de Directiva para promover la igual-
dad de género en ambitos distintos de los del empleo
y la vida profesional.

1) Dictamen emitido el 30 de marzo de 2004 (no publicado
atin en el Diario Oficial).

(8) La Comunidad ha adoptado un abanico de instru-
mentos juridicos para prevenir y combatir la discrimi-
nacion sexual en el mercado laboral. Estos instrumen-
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tos han demostrado que las medidas legislativas son
ttiles para luchar contra la discriminacién.

(9) La discriminacién sexual y el acoso, incluido el se-
xual, también se producen en &mbitos ajenos al merca-
do de trabajo. Tal discriminacién puede ser igualmen-
te dafiina y constituir un obstaculo a la integracién ple-
nay con éxito de hombres y mujeres en la vida econé-
mica y social.

(10) Hay problemas especialmente evidentes en el sec-
tor del acceso a los bienes y servicios y su suministro.
Por ello, procede prevenir y eliminar la discriminacién
sexual en este terreno. Como en el caso de la Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de 2000, rela-
tiva a la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre las personas independientemente de su origen
racial o étnico (1), este objetivo puede alcanzarse me-
jor mediante legislacion comunitaria.

(11) Esta legislacion debe prohibir la discriminacién
sexual en el acceso a los bienes y servicios y su su-
ministro. Deben considerarse bienes aquellos que se
consideran como tales en las disposiciones del Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea relati-
vas a la libre circulacién de mercancias. Deben con-
siderarse servicios aquellos que se consideran como
tales en las disposiciones del articulo 50 del mencio-
nado Tratado.

(12) Con objeto de impedir la discriminacién por razén
de sexo, la presente Directiva se aplica tanto a la dis-
criminacién directa como a la indirecta. Sélo existe dis-
criminacién directa cuando una persona recibe -por
razén de sexo- un trato menos favorable que otra per-
sona en una situacién comparable. Asi pues, por ejem-
plo, las diferencias entre hombres y mujeres en la pres-
tacion de cuidados sanitarios que se derivan de las di-
ferencias fisicas entre hombres y mujeres no corres-
ponden a situaciones comparables, por lo que no cons-
tituyen discriminacion.

(13) La prohibiciéon de la discriminacién deberd apli-
carse a las personas que presten bienes y servicios dis-
ponibles para el ptblico y que se ofrezcan fuera del
ambito de la vida privada y familiar, y a las transac-
ciones que se efecttien en dicho contexto. No se aplica-
ra al contenido de los medios de comunicacién ni de la
publicidad, ni a la ensefanza publica o privada.

(14) Todas las personas gozan de libertad para celebrar
contratos, incluida la libertad de elegir a la otra parte
contratante para efectuar una transacciéon determina-
da. Una persona que suministre un bien o preste un
servicio puede tener una serie de razones subjetivas
para elegir a la otra parte contratante. En la medida en
que dicha eleccion no se base en el sexo de la persona
contratante, la presente Directiva no debe afectar a la
libertad de la persona a la hora de elegir a la otra par-
te contratante.

(15) Ya existe una serie de instrumentos juridicos vi-
gentes para la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos relacionados
con el empleo y la ocupacion. Por ello, la presente Di-
rectiva no deberd aplicarse en este ambito. El mismo
razonamiento se aplica a las actividades por cuenta
propia, en la medida en que estén cubiertas por ins-
trumentos juridicos vigentes. La Directiva se aplicara
exclusivamente a los seguros y pensiones de caracter
privado, voluntario e independiente de la relacion la-
boral.

(16) Solo podran admitirse diferencias de trato cuando
estén justificadas por un propésito legitimo. Pueden
constituir propdsitos legitimos, por ejemplo, la protec-
cién de las victimas de la violencia por razén de sexo
(en supuestos como la creacion de refugios para per-
sonas de un solo sexo), las razones de intimidad y de-
cencia (en supuestos como la oferta de alojamiento he-
cha por una persona en una parte de su vivienda), la
promocion de la igualdad de género o de los intereses
de los hombres o de las mujeres (por ejemplo, organi-
zaciones de voluntarios del mismo sexo), la libertad de
asociacion (en los casos de afiliacién a clubes privados
para un solo sexo), la organizacién de actividades de-
portivas (por ejemplo, acontecimientos deportivos pa-
ra uno de los sexos). No obstante, toda limitacion de-
bera ser adecuada y necesaria a tenor de los criterios
emanados de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.

(17) El principio de igualdad de trato en el acceso a
bienes y servicios no exige que se ofrezcan en todos los
casos prestaciones o instalaciones compartidas para
hombres y mujeres, toda vez que no se ofrezcan de
manera mas favorable a uno de los sexos.

(18) El recurso a factores actuariales basados en el sexo
estd generalizado en el sector de los seguros y otros
servicios financieros afines. A fin de garantizar la
igualdad de trato entre hombres y mujeres, la utiliza-
cién del sexo como factor actuarial no debera dar lugar
a diferencias en las primas y las prestaciones de las
personas individuales. Para evitar un reajuste repenti-
no del mercado, esta norma se aplicara tnicamente a
los nuevos contratos celebrados después de la fecha de
incorporacién de la presente Directiva.

(19) Algunas categorias de riesgos pueden presentar
variaciones entre los sexos. En algunos casos, el sexo
constituye uno de los factores determinantes para la
evaluacién de los riesgos asegurados, aunque no ne-
cesariamente el tinico. Para los contratos que aseguren
riesgos de esta indole, los Estados miembros podran
optar por autorizar excepciones a la norma de primas
y prestaciones independientes del sexo, a condicién de
que estén en condiciones de garantizar que los datos
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actuariales y estadisticos subyacentes en que se fun-
dan los calculos son fiables, se actualizan con regulari-
dad y son accesibles al ptblico. Sélo se permitiran ex-
cepciones en los casos en que la legislacién nacional no
haya aplicado ya la norma de independencia del sexo.
Cinco afos después de la incorporacion de la presente
Directiva, los Estados miembros podran revisar la jus-
tificacion de tales excepciones, atendiendo a los datos
actuariales y estadisticos mds recientes y a un informe
elaborado por la Comisién tres afios después de la fe-
cha de dicha incorporacion.

(20) Un trato menos favorable a las mujeres por moti-
vos de embarazo y maternidad debera considerarse
una forma de discriminacion directa por razén de se-
X0y estard, por consiguiente, prohibido en el &mbito
delos seguros y servicios financieros afines. Por lo tan-
to, no deberan atribuirse a s6lo uno de los sexos los
costes asociados a los riesgos de embarazo y materni-
dad.

(21) Las personas que hayan sido objeto de discrimi-
nacion sexual deben disponer de medios de protec-
cién juridica adecuados. A fin de asegurar un nivel de
proteccion mas efectivo, también se debe facultar a las
asociaciones, organizaciones o personas juridicas para
que puedan iniciar procedimientos, con arreglo a lo
que dispongan los Estados miembros, en nombre de
cualquier victima o en su apoyo, sin perjuicio de la
normativa nacional de procedimiento en cuanto a la
representacion y defensa ante los tribunales.

(22) Las normas relativas a la carga de la prueba debe-
ran adaptarse cuando haya un caso de presunta dis-
criminacion; con vistas a la aplicacion eficaz del prin-
cipio de igualdad de trato, cuando se aporten pruebas
de tal discriminacién la carga de la prueba recaera
nuevamente en la parte demandada.

(23) La aplicacion efectiva del principio de igualdad
de trato exige una proteccién judicial adecuada contra
las represalias.

(24) Para impulsar el principio de igualdad de trato,
los Estados miembros fomentaran el didlogo con
aquellas partes interesadas que tengan, con arreglo a
las legislaciones y practicas nacionales, un interés le-
gitimo en contribuir a la lucha contra la discrimina-
cién por razones de sexo en el ambito del acceso a
bienes y servicios y a su suministro.

(25) La proteccion contra la discriminacién sexual se
veria reforzada con la existencia de uno o mas orga-
nismos independientes en cada Estado miembro, con
competencias para analizar los problemas existentes,
estudiar las soluciones posibles y proporcionar asis-
tencia tangible a las victimas. Estos organismos po-
drén ser los mismos que los que tienen una responsa-
bilidad nacional en materia de defensa de los dere-
chos humanos o de salvaguardia de los derechos in-

dividuales, o de la aplicacién del principio de igual-
dad de trato.

(26) La presente Directiva establece requisitos mini-
mos, reconociendo a los Estados miembros la facultad
de adoptar o mantener disposiciones mas favorables.
La aplicacion de la presente Directiva no puede servir
para justificar retroceso alguno con respecto a la situa-
cién ya existente en cada Estado miembro.

(27) Los Estados miembros deben prever sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasivas aplicables en
caso de incumplimiento de las obligaciones impuestas
por la presente Directiva.

(28) Dado que los objetivos de la presente Directiva, a
saber, garantizar un nivel comtin de proteccién contra
la discriminacioén lo suficientemente elevado en todos
los Estados miembros, no pueden ser alcanzados de
manera suficiente por los Estados miembros, y, por
consiguiente, pueden lograrse mejor, debido a las di-
mensiones y efectos de la accién, a nivel comunitario,
la Comunidad puede tomar medidas, de conformidad
con el principio de subsidiariedad consagrado en el
articulo 5 del Tratado. De conformidad con el princi-
pio de proporcionalidad enunciado en ese articulo, la
presente Directiva no excede de lo necesario para al-
canzar estos objetivos,

(29) De acuerdo con el punto 34 del Acuerdo Interins-
titucional «Legislar mejor»( 1), se alienta a los Estados
miembros a establecer, en su propio interés y en el de
la Comunidad, sus propios cuadros, que muestren, en
la medida de lo posible, la concordancia entre las di-
rectivas y las medidas de transposicién, y a hacerlos
publicos.

HA ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:

CAPITULOI

DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 1
Objeto
La presente Directiva tiene por objeto crear un marco
para combatir la discriminacién sexual en el acceso a
bienes y servicios y su suministro, con vistas a que en-
tre en vigor en los Estados miembros el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres.
Articulo 2
Definiciones
A efectos de la presente Directiva, se entendera por:
a) «discriminacién directa»: la situaciéon en que una
persona haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que es, ha sido o seria tratada otra en
una situacién comparable, por razén de sexo;
b) «discriminacion indirecta»: la situacion en que una
disposicion, criterio o préctica aparentemente neutros
sitda a personas de un sexo determinado en desventa-
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ja particular con respecto a personas del otro sexo, sal-
vo que dicha disposicién, criterio o préctica pueda jus-
tificarse objetivamente con una finalidad legitima y
salvo que los medios para alcanzar dicha finalidad se-
an adecuados y necesarios;

¢) «acoso»: la situaciéon en que se produce un compor-
tamiento no deseado relacionado con el sexo de una
persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra
la dignidad de la persona y crear un entorno intimida-
torio, hostil, degradante, humillante u ofensivo;

d) «acoso sexual»: la situacion en que se produce cual-
quier comportamiento verbal, no verbal o fisico no de-
seado de indole sexual, con el propésito o el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona en particu-
lar cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, de-
gradante, humillante u ofensivo.

Articulo 3

Ambito de aplicacién

1. Dentro de los limites de los poderes conferidos a la
Comunidad, la presente Directiva se aplicara a todas
las personas que suministren bienes y servicios dispo-
nibles para el ptblico, con independencia de la perso-
na de que se trate, tanto en lo relativo al sector ptiblico
como al privado, incluidos los organismos publicos, y
que se ofrezcan fuera del &mbito de la vida privada y
familiar, y a las transacciones que se efectiien en ese
contexto.

2. La presente Directiva no afectara a la libertad de la
persona a la hora de elegir a la otra parte contratante,
siempre y cuando dicha eleccién no se base en el sexo
de la persona contratante.

3. La presente Directiva no se aplicard al contenido de
los medios de comunicacion o de la publicidad, ni a la
educacion.

4. La presente Directiva no se aplicara a asuntos rela-
cionados con el empleo y la ocupacién. No se aplicara
a asuntos relacionados con el trabajo por cuenta pro-
pia, en la medida en que dichos asuntos estén cubier-
tos por otros actos legislativos comunitarios.

Articulo 4

Principio de igualdad de trato

1. A efectos de la presente Directiva, el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres significa que
a) no habra discriminacion directa por razones de se-
x0, como el trato menos favorable a las mujeres por ra-
z6n de embarazo y maternidad;

b) no habra discriminacién indirecta por razones de
sexo.

2. La presente Directiva se entendera sin perjuicio de
disposiciones méas favorables relativas a la proteccién
de las mujeres con respecto al embarazo y la materni-
dad.

3. En el sentido de la presente Directiva, el acoso y el
acoso sexual se consideran discriminacién sexual, por

lo cual quedan prohibidos. El rechazo de tales com-
portamientos por una persona o su sumisién a ellos no
se utilizard como base de una decision que le afecte.
4. Toda orden de discriminar directa o indirectamente
por razén de sexo se considerara discriminacién en el
sentido de la presente Directiva.

5. La presente Directiva no prohibe las diferencias de
trato cuando la prestacién de bienes y servicios de for-
ma exclusiva o principal a las personas de uno de los
sexos esté justificada por un propésito legitimo y los
medios para lograr ese propésito sean adecuados y
necesarios.

Articulo 5

Factores actuariales

1. Los Estados miembros velaran por que en todos los
nuevos contratos que se celebren después del 21 de di-
ciembre de 2007 a mas tardar, el hecho de tener en
cuenta el sexo como factor de calculo de primas y pres-
taciones a efectos de seguros y servicios financieros
afines no dé lugar a diferencias en las primas y presta-
ciones de las personas consideradas individualmente.
2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, los Esta-
dos miembros podrén decidir, antes del 21 de diciem-
bre de 2007 autorizar diferencias proporcionadas de
las primas y prestaciones de las personas considera-
das individualmente en los casos en que la considera-
cién del sexo constituya un factor determinante de la
evaluacién del riesgo a partir de datos actuariales y es-
tadisticos pertinentes y exactos. Los Estados miem-
bros que se acojan a esta disposicién informaran a la
Comisién y velaran por que los datos exactos perti-
nentes en relacion con la consideracion del sexo como
factor actuarial determinante se recopilen, se publi-
quen y se actualicen con regularidad. Dichos Estados
miembros reexaminardn su decisién cinco afios des-
pués de 21 de diciembre de 2007 atendiendo al infor-
me de la Comisién a que se refiere el articulo 16, y
transmitiran a la Comision el resultado de este nuevo
examen.

3. En cualquier caso, los costes relacionados con el em-
barazo y lamaternidad no dardn lugar a diferencias en
las primas y prestaciones de las personas considera-
das individualmente.

Los Estados miembros podran aplazar la aplicacion
de las medidas necesarias para cumplir el presente
apartado hasta dos afios después del 21 de diciembre
de 2007 a més tardar. En tal caso los Estados miembros
de que se trate informaran inmediatamente a la Comi-
sion.

Articulo 6

Accién positiva

Con objeto de garantizar la plena igualdad en la prac-
tica entre hombres y mujeres, el principio de igualdad
de trato no impedird a los Estados miembros mantener
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o adoptar medidas especificas destinadas a evitar o
compensar las desventajas sufridas por razén de sexo.
Articulo 7

Requisitos minimos

1. Los Estados miembros podran introducir o mante-
ner disposiciones mds favorables para la proteccién
del principio de igualdad entre hombres y mujeres
que las previstas en la presente Directiva.

2. La aplicacién de la presente Directiva no constitui-
rd en ningtin caso motivo para reducir, en los ambitos
que ésta trata, el nivel de proteccién contra la discri-
minacién ya garantizado por los Estados miembros.

CAPITULO IT

RECURSOS Y APLICACION
Articulo 8
Defensa de derechos
1. Los Estados miembros velaran por la existencia de
procedimientos judiciales o administrativos e incluso,
cuando lo consideren oportuno, procedimientos de
conciliacién para exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones establecidas mediante la presente Directiva,
disponibles para todas las personas que se consideren
perjudicadas por la no aplicacién, en lo que a ellas se
refiere, del principio de igualdad de trato, incluso tras
la conclusiéon de la relacion en la que supuestamente
se ha producido la discriminacion.
2. Los Estados miembros introduciran en sus ordena-
mientos juridicos internos las medidas necesarias pa-
ra que cualquier persona que se considere perjudica-
da a causa de una discriminacién en el sentido de la
presente Directiva reciba una indemnizacién o com-
pensacion reales y efectivas del Estado miembro, de
manera disuasiva y proporcional al dafio sufrido. La
tijacién de un limite méximo predeterminado no limi-
tara dicha compensacién o indemnizacion.
3. Los Estados miembros velaran por que las asociacio-
nes, organizaciones o entidades juridicas que, de con-
formidad con los criterios establecidos en su Derecho
nacional, tengan un interés legitimo en velar por el
cumplimiento de lo dispuesto en la presente Directiva,
puedan iniciar, en nombre del demandante o en su
apoyo, y con su autorizacion, cualquier procedimiento
judicial o administrativo previsto para hacer cumplir
las obligaciones que se derivan de la presente Directiva.
4. Los apartados 1 y 3 se entenderan sin perjuicio de
las normas nacionales en materia de plazos para inco-
ar acciones judiciales en relacién con el principio de
igualdad de trato.
Articulo 9
Carga de la prueba
1. Los Estados miembros adoptaran, con arreglo a su
ordenamiento juridico nacional, las medidas necesa-
rias para garantizar que, cuando una persona que se

considere perjudicada por la no aplicacion, enlo que a
ella se refiere, del principio de igualdad de trato aduz-
ca, ante un tribunal u otro érgano competente, hechos
que permitan presumir la existencia de discrimina-
cién directa o indirecta, corresponda a la parte de-
mandada demostrar que no ha habido vulneracién
del principio de igualdad de trato.

2. Lo dispuesto en el apartado 1 no impedira a los Es-
tados miembros adoptar normas sobre admisibilidad
de las pruebas que sean mas favorables a la parte de-
mandante.

3. Lo dispuesto en el apartado 1 no se aplicara a los
procedimientos penales.

4. Lo dispuesto en los apartados 1,2 y 3 se aplicara asi-
mismo a todo procedimiento tramitado de conformi-
dad con el apartado 3 del articulo 8.

5. Los Estados miembros no precisan aplicar el apar-
tado 1 en las gestiones en que el tribunal u otra autori-
dad competente debe investigar los hechos del caso.
Articulo 10

Represalias

Los Estados miembros introducirdn en sus ordena-
mientos juridicos nacionales las medidas necesarias
para proteger a las personas contra cualquier trato ad-
verso o consecuencia negativa que pueda producirse
como reaccion ante una denuncia o un procedimiento
judicial destinado a hacer cumplir el principio de
igualdad de trato.

Articulo 11

Dialogo con las partes interesadas

Con el fin de promover el principio de igualdad de
trato, los Estados miembros fomentaran el dialogo
con las partes interesadas pertinentes que tengan, con
arreglo a su legislacion y préctica nacionales, un inte-
rés legitimo en contribuir a la lucha contra la discri-
minacién sexual en el &mbito del acceso a bienes y ser-
vicios y su suministro.

CAPITULO III

ORGANISMOS DE PROMOCION DE LA IGUAL-

DAD DE TRATO
Articulo 12
1. Los Estados miembros designaran uno o mas orga-
nismos para que se encarguen de promover, analizar,
controlar y apoyar laigualdad entre todas las personas
sin discriminacién por razones de sexo, y adoptaran
las disposiciones necesarias a tal fin. Dichos organis-
mos podran formar parte de los 6rganos encargados a
nivel nacional de la defensa de los derechos humanos
o de la salvaguardia de los derechos de las personas, o
la aplicacion del principio de igualdad de trato.
2. Los Estados miembros velaran por que los organis-
mos mencionados en el apartado 1 tengan, entre otras,
las siguientes competencias:
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a) sin perjuicio del derecho de las victimas y asociacio-
nes, organizaciones y otras personas juridicas consi-
deradas en el apartado 3 del articulo 8, prestar asisten-
cia independiente a las victimas de discriminacion al
iniciar un procedimiento por discriminacion;

b) realizar estudios independientes sobre la discrimi-
nacion;

¢) publicar informes independientes y formular reco-
mendaciones sobre cualquier cuestién relacionada
con esta discriminacién.

CAPITULO IV

DISPOSICIONES FINALES
Articulo 13
Cumplimiento
Los Estados miembros adoptaran las medidas necesa-
rias para que se respete el principio de igualdad de tra-
to en lo relativo al acceso a bienes y servicios y su su-
ministro, dentro del ambito de la presente Directiva y,
en particular, para que:
a) se supriman las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas contrarias al principio de igual-
dad de trato;
b) se declaren o puedan declararse nulas, o se modifi-
quen, todas las disposiciones contractuales en los re-
glamentos internos de las empresas, asi como en las
normas que rijan las asociaciones con o sin animo de
lucro, contrarias al principio de igualdad de trato.
Articulo 14
Sanciones
Los Estados miembros determinaran el régimen de
sanciones aplicables a las infracciones de las disposi-
ciones nacionales adoptadas en aplicacion de la pre-
sente Directiva y tomaran cualquier medida necesaria
para garantizar su aplicacion. Las sanciones, que po-
dran incluir la indemnizacién a la victima, serdn efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias. Los Estados
miembros comunicaran estas disposiciones a la Comi-
sién, a mas tardar el 21 de diciembre de 2007, y comu-
nicardn inmediatamente cualquier modificacién ulte-
rior de las mismas.
Articulo 15
Divulgacion de la informacién
Los Estados miembros velaran por que las disposicio-
nes adoptadas en virtud de la presente Directiva, jun-
to con otras disposiciones vigentes ya adoptadas en

este &mbito, sean puestas en conocimiento de las per-
sonas interesadas, por todos los medios adecuados y
en el conjunto de su territorio.

Articulo 16

Informes

1. Los Estados miembros comunicaran a la Comisién
toda la informacién disponible sobre la aplicacion de
la presente Directiva, a mas tardar el 21 de diciembre
de 2009, y, ulteriormente, cada cinco afios.

La Comisién redactara un informe resumido, que in-
cluira un examen de las practicas vigentes de los Esta-
dos miembros en relacién con la disposicion del arti-
culo 5 sobre la utilizacién del sexo como factor para el
célculo de primas y beneficios. Presentara dicho infor-
me al Parlamento Europeo y al Consejo a mas tardar el
21 de diciembre de 2010. En caso necesario, la Comi-
sion adjuntara a su informe propuestas de modifica-
cién de la Directiva.

2. Elinforme de la Comisién tendra en cuenta los pun-
tos de vista de las partes interesadas pertinentes.
Articulo 17

Incorporacién a la legislacién nacional

1. Los Estados miembros adoptarén las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias
para cumplir la presente Directiva a mas tardar el 21
de diciembre de 2007. Comunicaran de inmediato a la
Comision el texto de dichas disposiciones.

Cuando los Estados miembros adopten dichas dispo-
siciones, éstas hardn referencia a la presente Directiva
o0 irdn acompanadas de dicha referencia en su publica-
cién oficial. Los Estados miembros estableceran las
modalidades de la mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicardn a la Comision
el texto de las disposiciones basicas de Derecho inter-
no que adopten en el &mbito regulado por la presente
Directiva.

Articulo 18

Entrada en vigor

La presente Directiva entrard en vigor el dia de su pu-
blicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea.
Articulo 19

Destinatarios

Los destinatarios de la presente Directiva seran los Es-
tados miembros.

Hecho en Bruselas, el 13 de diciembre de 2004.
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DECISION DEL COMITE MIXTO DEL EEE N° 112/2004 bk
9 bpE juLio DE 2004 POR LA QUE SE MODIFICA EL ANEXO XVIII
(SALUD Y SEGURIDAD EN EL TRABAJO, DERECHO LABORAL E IGUAL-
DAD DE TRATO PARA HOMBRES Y MUJERES) DEL ACUERDO EEE?Z,

EL COMITE MIXTO DEL EEE,

[...]
DECIDE:

Articulo 1
El anexo XVIII del Acuerdo se modificara como sigue:

1) En el punto 18 (Directiva 76/207 /CEE del Consejo
se afiadira el texto siguiente:

<<, modificada por:

- 32002 L 0073: Directiva 2002/73/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002
(DO L 269 de 5.10.2002, p. 15).>>.

2) La adaptacion del punto 18 (Directiva 76 /207 /CEE
del Consejo) quedard modificada como sigue:

a) la adaptacion actual pasara a llevar la letra a);
b) la siguiente adaptacion se insertard después de la
adaptacién a):

<<b) Los términos “las medidas contempladas en el
apartado 4 del articulo 141 del Tratado” en el aparta-

do 8 del articulo 2 se sustituiran por el texto siguiente:

“medidas con objeto de garantizar en la practica la

plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida la-
boral, el principio de igualdad de trato no impedira a
ningtn Estado miembro mantener o adoptar medidas
que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar
al sexo menos representado el ejercicio de actividades
profesionales o a evitar o compensar desventajas en
sus carreras profesionales.”>>.

Articulo 2
Los textos de la Directiva 2002/73/CE en lenguas is-
landesa y noruega, anejos a las respectivas versiones
lingiiisticas de la presente Decisién, son auténticos.

Articulo 3
La presente Decision entrara en vigor el 10 de julio de
2004, siempre que se hayan transmitido al Comité
Mixto del EEE todas las notificaciones previstas en el
apartado 1 del articulo103 del Acuerdo.

Articulo 4
La presente Decision se publicard en la secciéon EEE y
en el Suplemento EEE del Diario Oficial de la Union Eu-
ropea.

Hecho en Bruselas, el 9 de julio de 2004.

ACUERDO DE 19 DE ENERO DE 2005, ADOPTADO POR LAS
MESAS DEL CONGRESO DE LOS DIPUTADOS Y DEL SENADO
EN REUNION CONJUNTA POR EL QUE SE MODIFICA EL
ESTATUTO DEL PERSONAL DE LAS CORTES GENERALES?3,

DISPOSICION FINAL.

La conciliacién de la vida laboral y familiar, abordada
en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, e incorporada
en sus aspectos fundamentales al Estatuto del Perso-
nal de las Cortes Generales_por acuerdo de las Mesas
del Congreso de los Diputados y del Senado adopta-
do en reunién conjunta de 18 de diciembre de 2000, ha
puesto de manifiesto la necesidad de ampliar el su-
puesto de reduccién de jornada por guarda legal de

2 Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea L 376, de 23 de diciembre de 2004.
# Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales nimero 37, de 26 de enero de 2005.

un menor, extendiéndolo a la guarda legal de menores
en edad comprendida entre los seis y los doce afios, si
bien supeditando su concesién, en este caso, a las ne-
cesidades del servicio.

En virtud de cuanto antecede, las Mesas del Congreso
de los Diputados y del Senado, en su reunién conjunta
de 19 de enero de 2005, oida la Mesa Negociadora de
los funcionarios, han aprobado la siguiente modifica-
cién del Estatuto del Personal de las Cortes Generales:
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1. Se modifica el apartado 2 del articulo 37 que tendra
la siguiente redaccion:

2. Los funcionarios que, por razones de guarda legal, tengan
a su cuidado directo a un menor de seis afios, anciano que re-
quiera especial dedicacién o a un disminuido fisico o psiqui-
co que no desempefie otra actividad retribuida, tendrdn dere-
cho a la reduccién de un tercio de la jornada de trabajo. Cuan-
do dichos funcionarios ocupen una plaza de un puesto con
complemento de destino y régimen de dedicacion normal po-
drin solicitar la reduccién de jornada por aquel motivo. En
este caso, los Secretarios generales de cada Cdmara decidirdin
sobre la solicitud atendiendo a las necesidades del servicio.

Los funcionarios que, por razones de guarda legal, tengan
a su cuidado directo un menor de entre seis y doce afios,
podrdn solicitar la reduccion de un tercio de su jornada,
quedando supeditada su concesion a las necesidades del
servicio.

DISPOSICION FINAL.

La presente modificacion del Estatuto del Personal de
las Cortes Generales entrara en vigor al dia siguiente
al de la publicacién en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales.

Palacio del Congreso de los Diputados, 19 de enero de
2005.

ORrDEN DEF/524/2005, pDE 7 DE MARZO, POR LA QUE SE DISPONE LA
PUBLICACION DEL ACUERDO DE CONSEJO DE MINISTROS DE 4 DE MARZO
DE 2005, POR EL QUE SE APRUEBAN MEDIDAS PARA FAVORECER LA INCOR-
PORACION Y LA INTEGRACION DE LA MUJER EN LAS FUERZAS ARMADAS?4,

El Consejo de Ministros, en su reunién de 4 de marzo
de 2005, adopté un Acuerdo por el que se aprueban
medidas para favorecer la incorporacién y la integra-
cién de la mujer en las Fuerzas Armadas.

ACUERDO POR EL QUE SE APRUEBAN MEDI-
DAS PARA FAVORECER LA INCORPORACION Y
LA INTEGRACION DE LA MUJER EN LAS FUER-
ZAS ARMADAS.

La incorporacion de la mujer en las Fuerzas Armadas
espafiolas ha sido un hito importante para la consecu-
cién de la igualdad laboral de los hombres y mujeres
en nuestro pais. Es en 1988, cuando mediante el Real
Decreto-ley 1/1988, de 22 de febrero, se regula, por
primera vez, la incorporacién de la mujer a las Fuerzas
Armadas.

Este principio de igualdad se incorpora en la vigente
Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del Personal
de las Fuerzas Armadas, toda vez que es aplicado con
todas sus consecuencias, de tal modo que la carrera
profesional es exactamente igual para hombres y mu-
jeres, no existiendo ningdn destino en las Fuerzas Ar-
madas que esté vetado a las mujeres, incluidos los de
tipo tactico u operativo.

En la actualidad el niimero de mujeres militares es su-
perior al 10,9 % sobre el total de efectivos de las Fuer-
zas Armadas, lo que revela que Espafia es el pais de la
OTAN que, probablemente, haya adquirido este por-
centaje en menos tiempo.

Esta nueva realidad social en la Administracién mili-
tar requiere medidas normativas y sociales que la

2 Publicada en el Boletin Oficial del Estado niimero 57, de 8 de marzo de 2005.

atiendan. En este sentido, y con el propésito de favo-
recer y potenciar la igualdad de género en su seno, se
abordan una serie de actuaciones en este acuerdo. En
primer lugar, aquellas actuaciones enfocadas a la pro-
mocién y seguimiento del acceso, integracién y per-
manencia de las mujeres en las Fuerzas Armadas, con
la creacion de un Observatorio de la Mujer y de un Co-
mité que coordine las medidas de puesta en practica
que favorezcan estos fines; en segundo lugar, actua-
ciones orientadas al incremento de la calidad de vida
de la mujer, a través de la necesaria adecuacién de las
instalaciones; ademas, se adoptan medidas de caracter
conciliador de la vida familiar y profesional de los
miembros de las Fuerzas Armadas, a través del esta-
blecimiento de un programa de creacién de centros in-
fantiles en establecimientos militares; se garantiza la
presencia de la mujer en los 6rganos de evaluacion pa-
ra el ascenso; y por tltimo, se promueve una adecua-
cién del régimen disciplinario a la delimitacién con-
ceptual del acoso sexual que se esta llevando a cabo en
las decisiones comunitarias.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Defensa, el
Consejo de Ministros, en su reunién del dia 4 de mar-
zo de 2005 aprueba el siguiente Acuerdo:

Se aprueban las medidas para favorecer la incorpora-
cién y la integracion de la mujer en las Fuerzas Arma-
das, que figuran como anexos de este acuerdo.
ANEXO L

Medidas para favorecer la incorporacién y la inte-
gracion de la mujer en las Fuerzas Armadas.
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1. Medidas para promover la incorporacion, la inte-
gracion y la permanencia de la mujer en las Fuerzas
Armadas.

Se crea el Centro de estudio sobre la situacion de la
mujer en las Fuerzas Armadas (Observatorio de la
Mujer en las FAS), dependiente de la Subsecretaria de
Defensa, con la funcién de analizar los procesos de se-
leccién y las situaciones de integracion y permanencia
de las mujer en las Fuerzas Armadas.

Asimismo, el Centro se encargard de elaborar un estu-
dio sobre el impacto de género en el &mbito laboral
castrense y el anlisis sobre el papel y la aportacién de
la mujer en las Fuerzas Armadas.

La creacion del mencionado Centro no supone incre-
mento del gasto ptblico.

2. Programa para la creacién de centros infantiles en
establecimientos militares.

Se acuerda el establecimiento de un programa para la
creacion de centros infantiles, al objeto de facilitar la
conciliaciéon de la vida familiar y profesional de los
miembros de las Fuerzas Armadas y del personal civil
a su servicio, que figura como anexo II de este acuer-
do.

Podrén ser propuestos nuevos centros por los Ejércitos
yla Armada, de acuerdo con las necesidades de los di-
ferentes establecimientos o unidades. Las correspon-
dientes autorizaciones administrativas se procuraran

a través de convenios marco y convenios especificos
con las respectivas comunidades auténomas y ciuda-
des con Estatuto de Autonomia donde estos centros
vayan a instalarse.

3. Medidas para la adecuacion de los alojamientos a las
condiciones de vida de la mujer en las Fuerzas Arma-
das.

Se desarrollaran proyectos para la adaptacion de los
alojamientos en las unidades de las Fuerzas Armadas,
a fin de adecuarlos a las condiciones de calidad de vi-
da de la mujer.

A estos efectos, la Secretaria de Estado de Defensa in-
corporaré los correspondientes proyectos al Plan Di-
rector de Infraestructuras.

4. Composicion de las Juntas de Evaluacion.

Se garantizara la presencia de la mujer en los 6rganos
de evaluacién para el ascenso, seleccion de concurren-
tes a cursos de capacitacion y asignacion de destinos
de especial responsabilidad o cualificacién, siempre
que existan mujeres con el empleo requerido para for-
mar parte de los citados 6rganos.

5. Adecuacién del régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas en relacién con el acoso sexual.

Se modificara la legislacién aplicable a las Fuerzas Ar-
madas incorporando los conceptos juridicos que sobre
acoso sexual se estan implantando en el derecho co-
munitario.

ReAL DEcreto 237/2005, DE 4 DE MARZO, POR EL QUE SE ESTA-
BLECEN EL RANGO Y LAS FUNCIONES DE LA DELEGACION ESPECIAL
DEL GOBIERNO CONTRA LA VIOLENCIA SOBRE LA MUJER, PREVISTA
EN LA LEY ORGANICA 1/2004, DE 28 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS

DE PROTECCION INTEGRAL CONTRA LA VIOLENCIA DE GENERO?>,

La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de proteccién integral contra la violencia de géne-
ro, establece medidas de proteccién integral cuya fina-
lidad es prevenir, sancionar y erradicar la violencia
ejercida sobre las mujeres y prestar asistencia a las vic-
timas.

En el titulo III, concerniente a la tutela institucional, en
el articulo 29, se procede a la creacién de la Delegacion
Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la Mu-
jer, adscrita al Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, ala que correspondera proponer la politica del Go-
bierno en relacién con la violencia de género y coordi-
nar e impulsar todas las actuaciones que se realicen en

% Publicado en el Boletin Oficial del Estado ntimero 57, de 8 de marzo de 2005.

dicha materia. El apartado 3 del citado articulo 29 dis-
pone que reglamentariamente se determinard el rango
y las funciones concretas de la Delegacion Especial del
Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer.

Por su parte, la disposicién final cuarta.1 de la Ley Or-
génica 1/2004, de 28 de diciembre, habilita al Gobier-
no para que dicte, en el plazo de seis meses a partir de
su publicacién en el Boletin Oficial del Estado, las dispo-
siciones necesarias para su aplicacion.

Por todo ello, procede la aprobacién de un real decre-
to que establezca el rango y las funciones de la Dele-
gacion Especial del Gobierno contra la Violencia sobre
la Mujer, de acuerdo con las previsiones del articulo
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10.1 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién
y Funcionamiento de la Administraciéon General del
Estado.

Finalmente, este Real Decreto afiade a las funciones
asignadas a la Direcciéon General de Integracion de los
Inmigrantes en el Real Decreto 1600/2004, de 2 de ju-
lio, por el que se desarrolla la estructura organica basi-
ca del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, la de
promocién de politicas de igualdad de trato y no dis-
criminacién por el origen racial o étnico, y adscribe a
la citada Direccion General el Consejo para la promo-
cién de laigualdad de trato y no discriminacién de las
personas por el origen racial o étnico.

En su virtud, a iniciativa del Ministro de Trabajo y
Asuntos Sociales, a propuesta del Ministro de Admi-
nistraciones Publicas y previa deliberacion del Conse-
jo de Ministros en su reunién del dia 4 de marzo de
2005, dispongo:

Articulo 1. Rango y objeto.

1. La Delegacion Especial del Gobierno contra la Vio-
lencia sobre la Mujer es un érgano con rango de direc-
cién general, dependiente de la Secretaria General de
Politicas de Igualdad del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales.

2. La Delegacién Especial del Gobierno contra la Vio-
lencia sobre la Mujer tiene por objeto formular las poli-
ticas publicas en relacién con la violencia de género que
desarrolle el Gobierno y que, necesariamente, habran
de comprender todas aquellas actuaciones que hagan
efectiva la garantia de los derechos de las mujeres victi-
mas de esta violencia, de conformidad con las disposi-
ciones de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de medidas de proteccién integral contra la violencia de
género, y, a tal efecto, coordinard e impulsard cuantas
acciones se realicen en dicha materia, trabajando en co-
laboracién y coordinacién con las demds Administra-
ciones publicas con competencia en la materia.

3. La persona titular de la Delegacion Especial del Go-
bierno contra la Violencia sobre la Mujer estara legiti-
mada ante los 6rganos jurisdiccionales para intervenir
en defensa de los derechos y de los intereses tutelados
en Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medi-
das de proteccién integral contra la violencia de géne-
ro, en colaboracién y coordinacién con las Adminis-
traciones publicas con competencias en la materia, y,
en concreto, para ejercitar la accién de cesacion y recti-
ficacion de la publicidad ilicita por utilizar en forma
vejatoria laimagen de las mujeres, en los términos pre-
vistos en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad.

Articulo 2. Funciones.
Para el cumplimiento de los fines encomendados en la

Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas
de proteccion integral contra la violencia de género, la
Delegacion Especial del Gobierno contra la Violencia
sobre la Mujer desarrollard, en el &mbito de las com-
petencias estatales en esta materia, las siguientes fun-
ciones:

a) El diseno, elaboracién y seguimiento de los planes
de accién contra las diversas formas de violencia de
género que, desde la Administraciéon General del Esta-
do, se realicen con la finalidad de planificar de forma
eficiente y eficaz cuantas medidas y actuaciones se
pongan en marcha en este &mbito.

b) Impulsar y desarrollar las medidas de sensibilizacién
ciudadana, a través de la elaboracién y puesta en mar-
cha de un plan nacional de sensibilizacién y prevencién
de la violencia de género, de conformidad con las pres-
cripciones contenidas en el articulo 3.1 de la Ley Orga-
nica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protec-
cion integral contra la violencia de género, ademas del
impulso de camparias de informacion y sensibilizacion
especificas para prevenir la violencia de género.

Estas campafias de informacién y sensibilizacién se re-
alizaran de manera que se garantice el acceso a estas
de todas aquellas personas con especiales dificultades
de integracién y, particularmente, de las personas con
discapacidad.

c) Favorecer la aplicacién del principio de transversa-
lidad de las medidas destinadas a luchar contra las
distintas formas de violencia y discriminacién de gé-
nero, de manera que, en su aplicacién, se tenga en
cuenta las necesidades y demandas especificas de to-
das las mujeres victimas de esta violencia.

d) Fomentar la formacién y especializacién de los co-
lectivos profesionales que intervienen en el proceso de
informacién, atencién y proteccion a las victimas para
que adquieran las capacidades necesarias para la de-
teccién, asistencia y recuperacion integral de las victi-
mas de la violencia de género.

e) Desarrollar las labores de asesoramiento, de coordi-
nacién y de colaboracion institucional, en el seno de la
Administracion General del Estado, en materia de vio-
lencia de género.

f) Colaborar con las Administraciones ptiblicas educa-
tivas en la implantacién de los valores y objetivos que
se contienen en la Ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género.

g) Elaborar planes de colaboraciéon y sus respectivos
protocolos de actuacién que garanticen la ordenaciéon
de las actuaciones y procedimientos de prevencion,
asistencia y persecucion de los actos de violencia de
género, que deberdn implicar especialmente a las Ad-
ministraciones sanitarias, la Administracion de Justi-
cia, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, los servicios
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sociales y los organismos de igualdad, de conformi-
dad con el articulo 32 de la Ley Orgéanica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccion integral con-
tra la violencia de género.

h) Colaborar con las comunidades auténomas y con
las entidades locales para elaborar un diagndstico con-
junto y real sobre el impacto de la violencia de género
en las respectivas comunidades auténomas, asi como
una valoracién de necesidades, recursos y servicios
necesarios para desarrollar una asistencia social inte-
gral a las victimas de la violencia de género.

i) Promover la colaboracién y participacion de las en-
tidades, asociaciones y organizaciones que, desde la
sociedad civil, acttian contra la violencia de género a la
hora de programar y poner en practica mecanismos y
actuaciones tendentes a erradicar este fenémeno.

j) Participar en actividades relacionadas con el ambito
internacional, tanto en grupos de trabajo como en la
elaboraciéon de los informes requeridos por las diver-
sas organizaciones internacionales, o los derivados de
la pertenencia de Espafia en estas, sin perjuicio de las
competencias de la Secretaria General Técnica del Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales.

k) Asegurar que el Instituto Nacional de Estadistica y
las entidades implicadas en la aplicacién de la Ley Or-
ganica 1/2004, de 28 de diciembre, produzcan y di-
fundan estadisticas adecuadas para el conocimiento
del fenémeno de la violencia de género, asi como para
el seguimiento de la evolucién de las victimas y de la
aplicacién de dicha Ley.

1) Ejercer las funciones que le pudieran corresponder
en relacién con la comision de control a que se refiere
el articulo 3.1, parrafo quinto, de la Ley Organica
1/2004, de 28 de diciembre.

m)Realizar cuantas actividades, en materia de violen-
cia de género, le sean encomendadas por la Secretaria
General de Politicas de Igualdad.

DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA. Evalua-
cién de la aplicacién de la Ley Organica 1/2004, de 28
de diciembre, de medidas de proteccién integral con-
tra la violencia de género.

La Delegacion Especial del Gobierno contra la Violen-
cia sobre la Mujer elaborard, en colaboracién con las
comunidades autonomas, a los tres anos de la entrada
en vigor de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de medidas de proteccién integral contra la vio-
lencia de género, un informe, que se remitird al Con-
greso de los Diputados, en el que se hara una evalua-
cién de los efectos de la aplicacién de esta Ley en la lu-
cha contra la violencia de género.

DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA. Nombra-
miento de la persona titular de la Delegacién Especial

del Gobierno contra la Violencia sobre la Mujer.

No sera preciso que la persona titular de la Delegacion
Especial del Gobierno contra la Violencia sobre la mu-
jer tenga la condicién de funcionario, en atencién a sus
caracteristicas especificas, de conformidad con lo pre-
vistoenel articulo 18.2 dela Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacién y Funcionamiento de la Administra-
cién General del Estado.

DISPOSICION DEROGATORIA UNICA. Deroga-
cién normativa.

Quedan derogadas cuantas normas de igual o inferior
rango contradigan o se opongan a lo dispuesto en este
Real Decreto.

DISPOSICION FINAL PRIMERA. Gastos de funcio-
namiento.

El Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales atendera
los gastos de funcionamiento personales y materiales
de la Delegacion Especial del Gobierno contra la Vio-
lencia sobre la Mujer, con cargo al presupuesto ordi-
nario de la Secretaria General de Politicas de Igualdad.

DISPOSICION FINAL SEGUNDA. Modificacién
del Real Decreto 1600/2004, de 2 de julio, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales.

El Real Decreto 1600/2004, de 2 de julio, por el que se
desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, se modifica en los si-
guientes términos:

Uno. Se afiade un parrafo s al apartado 1 del articulo 6,
con la siguiente redaccion:

s. La coordinacién, requlacion, ordenacion y canalizacion de
las migraciones interiores, asi como la ejecucion y segui-
miento del presupuesto que se destine, tanto a este colectivo
como a alguno de los recogidos en los pdrrafos anteriores.
Dos. El parrafo b del apartado 2 del articulo 6 queda
redactado de la siguiente forma:

b. La Subdireccién General de Gestién y Coordinacién
de Flujos Migratorios, a la que corresponde el ejercicio
de las funciones enumeradas en los parrafos g, h, i,j, k,
I, m, n, 0y s del apartado anterior.

Tres. El parrafo g del apartado 1 del articulo 7 queda
redactado de la siguiente forma:

g. El disefio, desarrollo y evaluacién de acciones de forma-
cion externa y especializada.

Cuatro. Se afiade un apartado 1 al apartado 1 del arti-
culo 7, con la siguiente redaccion:

I. La promocion de politicas de igualdad de trato y no discri-
minacion por el origen racial o étnico.

Cinco. El parrafo b del apartado 2 del articulo 7 queda
redactado de la siguiente forma:

b. La Subdireccion General de Relaciones Institucionales, a
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la que corresponde el ejercicio de las funciones enumeradas
en los pdrrafos g, h, i, j, k y I del apartado anterior.

Seis. El apartado 3 del articulo 7 queda redactado de la
siguiente forma:

3. Quedan adscritos a la Direccion General el Observatorio
Espafiol del Racismo y la Xenofobia, el Foro para la Integra-
cion Social de los Inmigrantes y el Consejo para la promo-
cion de la iqualdad de trato y no discriminacién de las per-
sonas por el origen racial o étnico, cuya secretaria serd ejer-
cida por la Direccion General.

Siete. Se aflade un apartado 2 bis al articulo 19, con la
siguiente redaccién:

2 bis. De la Secretaria General de Politicas de Igualdad de-
pende la Delegacion Especial del Gobierno contra la Violen-

cia sobre la Mujer, con rango de direccion general, cuyo ran-
g0y funciones se establecen en el Real Decreto 237/2005, de
4 de marzo.

DISPOSICION FINAL TERCERA. Facultades de
desarrollo.

Se autoriza al Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales,
previo el cumplimiento de los tramites legales oportu-
nos, para que adopte las medidas que sean necesarias
para el desarrollo y ejecucion de este Real Decreto.

DISPOSICION FINAL CUARTA. Entrada en vigor.
El presente Real Decreto entrara en vigor el dia siguien-
te al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado..

ORrDEN PRE/525/2005, pE 7 DE MARZO, POR LA QUE SE
DA PUBLICIDAD AL ACUERDO DE CONSEJO DE MINISTROS
POR EL QUE SE ADOPTAN MEDIDAS PARA FAVORECER LA
IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES?S,

El Consejo de Ministros, en su reunién de 4 de marzo
de 2005 y a propuesta de la Vicepresidenta Primera del
Gobierno y Ministra de la Presidencia, del Vicepresi-
dente Segundo del Gobierno y Ministro de Economia
y Hacienda, del Ministro de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, del Ministro de Justicia, del Ministro de
Defensa, del Ministro de Interior, de la Ministra de Fo-
mento, de la Ministra de Educacion y Ciencia, del Mi-
nistro de Trabajo y Asuntos Sociales, del Ministro de
Industria, Turismo y Comercio, de la Ministra de Agri-
cultura, Pesca y Alimentacién, del Ministro de Admi-
nistraciones Publicas, de la Ministra de Cultura, de la
Ministra de Sanidad y Consumo, de la Ministra de Me-
dio Ambiente y de la Ministra de Vivienda, ha aproba-
do el Acuerdo por el que se adoptan medidas para fa-
vorecer la igualdad entre mujeres y hombres.
ANEXO

Acuerdo por el que se adoptan medidas para favore-
cer laigualdad entre mujeres y hombres.

En los ultimos 25 afios, las mujeres espafiolas han pro-
tagonizado el mayor avance de toda su historia. Sin
embargo, la realidad social y econémica no refleja atin
laigualdad plena y efectiva de derechos que reconoce
la Constitucién a la mujer como parte de su estatuto de
ciudadania.

El desempleo femenino es superior al masculino, a pe-
sar de la intensa creacién del empleo de las mujeres. Se

2 Publicada en el Boletin Oficial del Estado niimero 57, de 8 de marzo de 2005.

mantiene una diferencia salarial relevante por el mis-
mo trabajo. Las responsabilidades familiares siguen
siendo asumidas casi exclusivamente por las mujeres
y persisten las dificultades para conciliar la vida fami-
liar y profesional.

La violencia de género se cobra cada afio un ntimero
insoportable de mujeres asesinadas por sus parejas.
En definitiva, la discriminacién histérica de las muje-
res atin no se ha erradicado en una sociedad que sigue
sin ofrecer iguales oportunidades a todos sus ciuda-
danos y ciudadanas.

De todo ello ha sido y es muy consciente este Gobier-
no, que ha hecho de la igualdad y de la defensa de los
derechos de la mujer, comenzando por su derecho a la
viday a la libertad, amenazadas por la plaga de la vio-
lencia de género, una de las banderas de su accién po-
litica.

La propia formacién del primer Gobierno paritario de
la historia de Espafia constituye buena prueba de que
su compromiso con esta lucha vendria avalado por la
contundencia de los hechos.

Después, de manera inmediata, el Gobierno aprob6
una serie de medidas urgentes para atajar la violencia
y los asesinatos de mujeres, a las que se ha unido la que
ha sido la primera ley de esta legislatura, la Ley contra
la violencia de género, que todos hemos tenido la sa-
tisfaccion de ver aprobada por unanimidad.
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Se ha elaborado también el Libro Blanco de la Depen-
dencia, instrumento valioso para comenzar a poner en
manos de toda la sociedad el peso que ahora de mane-
ra tan injusta y discriminadora soportan casi exclusi-
vamente las mujeres. Y se estd preparando, ademas de
este Plan de Dependencia, una Ley de Igualdad y otra
para promover la conciliacién de la vida familiar y la-
boral.

Ademés, el Consejo de Ministros ha ido adoptando en
el transcurso de estos primeros meses decisiones todas
ellas favorecedoras de la igualdad entre hombres y
mujeres. Entre ellas destacan las relacionadas con el
empleo publico, la protecciéon de la maternidad y la co-
operacion internacional.

Hoy, con motivo de la celebracion el préximo 8 de
marzo del Dia Internacional de la Mujer y coincidien-
do con la Conferencia Mundial sobre Igualdad de Gé-
nero en las Naciones Unidas, el Consejo de Ministros
quiere dar un nuevo e importante paso adelante en es-
tas politicas.

Para ello, ha aprobado un acuerdo por el se adopta un
conjunto importante de medidas para avanzar en las
distintas lineas de actuacién que contribuyen dia a dia
a que disminuya la desigualdad en todos los &mbitos
de la vida cotidiana.

Todos y cada uno de los departamentos ministeriales
se han esforzado y comprometido con esta acciéon de
gobierno. Todos ellos han aportado medidas a este
conjunto de iniciativas.

El Gobierno, a la vista de todo lo anterior, ha acordado
las medidas a favor de la igualdad, que quedan reco-
gidas en este acuerdo. Algunas de ellas se adoptan me-
diante acuerdos singulares que se aprueban en el dia
de hoy o en sucesivas e inmediatas sesiones del Con-
sejo de Ministros.

En su virtud, a propuesta de la Vicepresidenta Prime-
ra del Gobierno y Ministra de la Presidencia, del Vice-
presidente Segundo del Gobierno y Ministro de Eco-
nomia y Hacienda, del Ministro de Asuntos Exteriores
y de Cooperacién, del Ministro de Justicia, del Minis-
tro de Defensa, del Ministro de Interior, de la Ministra
de Fomento, de la Ministra de Educacién y Ciencia,
del Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales, del Minis-
tro de Industria, Turismo y Comercio, de la Ministra
de Agricultura, Pesca y Alimentacién, del Ministro de
Administraciones Publicas, de la Ministra de Cultura,
de la Ministra de Sanidad y Consumo, de la Ministra
de Medio Ambiente y de la Ministra de Vivienda, el
Consejo de Ministros, en su reunién del dia 4 de mar-
zo de 2005, aprueba el siguiente Acuerdo:

1. Empleo.

1.1 Se acuerda que el 60 % de las acciones del Plan na-
cional de accién para el empleo se dirija a mujeres, lo

que supondra que, a lo largo de este afio, 1.250.000 mu-
jeres se veran beneficiadas con esta medida. Ademas,
todos los programas publicos de fomento del empleo,
tanto a efectos de subvenciones como de medida de
mejora de la ocupabilidad, consideraran como objeti-
vo prioritario las mujeres.

1.2 Se acuerda introducir en los pliegos de clausulas de
contratacién con la Administracién publica criterios
que favorezcan la contratacion de mujeres por parte de
las empresas que concursen.

1.3 En la Administracién General del Estado y en los
organismos publicos y empresas que dependan de
ella, los 6rganos de seleccién de personal tendran
composicion paritaria.

1.4 Se acuerda establecer instrumentos para favorecer
el acceso de la mujer a puestos de responsabilidad en
la Administracién General del Estado y en los organis-
mos publicos y empresas que dependan de ella, hasta
alcanzar la paridad.

1.5 Igualmente, se acuerda establecer un porcentaje de
reserva de, al menos, un cinco por ciento para el acce-
so a aquellas ocupaciones de caracter ptblico con baja
representacion femenina. Esta medida, tras el acuerdo
con los interlocutores sociales, se hara extensiva al sec-
tor privado.

1.6 Se estableceran medidas para fomentar la incorpo-
racion e integracion de la mujer en las Fuerzas Arma-
das:

a) Se crea el Observatorio de la Mujer en las Fuerzas
Armadas que tendra la funcién de analizar los proce-
sos de seleccién, la integracién y permanencia de la
mujer en las FAS, asi como la realizaciéon de un estudio
sobre impacto de género.

b) Se acuerda adecuar los acuartelamientos para mejo-
rar la calidad de vida de las mujeres de las FAS.

c) Se garantiza la presencia de la mujer en los 6rganos
de evaluacién para la seleccién, ascenso y asignacion
de destinos.

1.7 Se acuerda firmar un convenio con la Asociaciéon de
Mariscadoras de Galicia (AGAMAR), con el objetivo
de encontrar férmulas alternativas de empleo en el
sector de la pesca y de la acuicultura.

1.8 Se acuerda suscribir un convenio con la Organiza-
cién Internacional del Trabajo (OIT) para promover la
igualdad de oportunidades en el sector pesquero y de
la acuicultura, mediante la formacion y la asistencia
técnica.

2. Empresa.

2.1 Se acuerda establecer un programa de actuaciones
e incentivos, negociados con las organizaciones em-
presariales, que promuevan la incorporacion de muje-
res a los 6rganos de direccion de las empresas y a sus
consejos de administracion.
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2.2 Se acuerda dar continuidad al convenio suscrito
entre el Instituto de la Mujer, la Direccién General de
Politica de la Pequena y Mediana Empresa y La Caixa
para facilitar la concesién de microcréditos a mujeres
emprendedoras y empresarias. Ademas, se acuerda
ampliar estos convenios con otras entidades financie-
ras.

2.3 Se acuerda firmar un convenio entre el Instituto de
la Mujer y la Escuela de Organizacion Industrial para
realizar cursos sobre creacién o consolidacién de em-
presas.

2.4 Se acuerda que en la convocatoria de los premios
Principe Excelencia Empresarial se incluya como ele-
mento de valoracion el esfuerzo realizado a favor de la
paridad en el empleo y la conciliacion de la vida labo-
ral y familiar.

3. Conciliacién de la vida laboral y familiar.

3.1 Se aprueba, en el ambito de las Administraciones
publicas, previa negociacién con las centrales sindica-
les, el establecimiento de una modalidad especifica de
jornada a tiempo parcial, con la correspondiente dis-
minucién retributiva, a la que podran acogerse quie-
nes tengan a su cargo personas mayores, hijos meno-
res de 12 afios o personas con discapacidad.

3.2 Se habilita, previa negociacién con las organizacio-
nes sindicales, a las autoridades competentes para que
autoricen con cardcter personal y temporal la modifi-
cacion del horario fijo de los empleados y empleadas
publicos, con mantenimiento integro y flexible de la
jornada laboral que les corresponda.

3.3 Se aprueba un programa de creacion de 25 escuelas
infantiles en establecimientos militares de Madrid,
Galicia, Extremadura, Andalucia, Aragén, Murcia, Ca-
narias y Castilla-La Mancha. De ser preciso, esta me-
dida se ampliard a otros establecimientos militares.
3.4 Igualmente, en la Administracién General del Es-
tado se adoptardn medidas de esta naturaleza.

3.5 Se acuerda ampliar, el tiempo de reserva del desti-
no de los militares profesionales en situaciéon de exce-
dencia voluntaria para el cuidado de los hijos, de mo-
do que se equipare al del personal de la Administra-
cién civil.

4. Investigacion.

4.1 Se acuerda crear una unidad especifica de Mujer y
Ciencia para abordar la situacién de las mujeres en las
instituciones investigadoras y mejorar su presencia en
ellas.

4.2 Se acuerda incluir, como criterio adicional de valo-
racién en la concesion de ayudas a proyectos de inves-
tigacion, la participacién de mujeres en los equipos de
trabajo.

4.3 Se acuerda la elaboracién de un informe anual so-
bre salud y género que se presentara ante el Parlamen-

to. Asi mismo, se acuerda elaborar un informe sobre la
salud sexual y reproductiva, lema del Dia Mundial de
la Salud del afio 2005.

4.4 Se acuerda promover la coedicién de un libro entre
el Ministerio de la Presidencia y las Cortes Generales
para dar a conocer la actividad parlamentaria de las
mujeres que fueron diputadas en la I Legislatura de la
Democracia.

4.5 Se acuerda promover la creaciéon de un premio
anual, en colaboracién con las Cortes Generales, para
distinguir las obras o estudios que aporten conoci-
miento o subrayen el significado de la participacion de
las mujeres en la vida politica, y especialmente parla-
mentaria.

5. Solidaridad.

5.1 Los programas apoyados por la Agencia Espafiola
de Cooperacién Internacional tendran entre sus prio-
ridades la lucha contra la discriminacién que sufren
las mujeres.

5.2 Se acuerda autorizar al Gobierno a suscribir el
Acuerdo Marco entre el Reino de Espafa y el Fondo de
Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer
(UNIFEM), organismo que vela por las necesidades y
propuestas de los movimientos de mujeres de todo el
mundo.

6. Deporte.

6.1 Se acuerda crear, dentro del Consejo Superior de
Deportes, una unidad con cardcter permanente para
desarrollar el programa Mujer y Deporte.

6.2 Igualmente, a través del Consejo Superior de De-
portes se subvencionard a la Comisién Mujer y Depor-
te del Comité Olimpico Espanol.

6.3 Se acuerda la firma de un convenio entre el Conse-
jo Superior de Deportes y el Instituto de la Mujer para
promover el deporte femenino.

6.4 Se encomienda al Consejo Superior de Deportes
que en todas las campafias o exposiciones para el fo-
mento del deporte se aplique el principio de paridad.
6.5 Se acuerda que el Consejo Superior de Deportes
promueva estudios de investigacion, anélisis y esta-
disticas dirigidos a fomentar la igualdad de género en
el deporte.

7. Otras medidas para la igualdad.

Se aprueban, dentro del Plan para la Igualdad de Gé-
nero en la Administracién General del Estado, las si-
guientes medidas:

7.1 Medidas de promocion de laigualdad de género en
el acceso al empleo publico: todas las convocatorias de
los procesos selectivos para el acceso al empleo publi-
co incluirdn, en su caso, la mencién a la infrarrepre-
sentacion de personas de alguno de los dos sexos.

7.2 Medidas de promocién profesional de las emplea-
das publicas:
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a) El Observatorio del Empleo Publico incluird una
seccion con la misioén de velar por el cumplimiento del
principio de igualdad de género, canalizar4 las quejas
que se le planteen en relacién con su vulneracién y for-
mulard recomendaciones y sugerencias para su des-
arrollo.

b) Se reservara al menos un 40 % de las plazas en los
cursos de formacién del personal directivo adscrito a
la Administracion General del Estado para adjudicar-
las a las mujeres que retinan los requisitos exigidos en
las convocatorias.

c) Previo acuerdo con las organizaciones sindicales, to-
dos los departamentos ministeriales estableceran den-
tro de sus planes de formacién actividades encamina-
das a la promocién interna de sus empleadas.

d) En la provisién de puestos de trabajo mediante el
sistema de libre designacion, se procurard guardar la
proporcionalidad con la representacion que cada gé-
nero tenga en el grupo de titulacién correspondiente.
e) Se procurard obtener la paridad entre hombres y
mujeres en la composicién de los érganos colegiados
de la Administracién General del Estado y en los co-
mités de expertos.

7.3 Medidas para promover el valor de la igualdad de
género en la Administracion:

a) Se realizardn cursos y seminarios destinados a la
formacién de los empleados ptblicos en el valor de la
igualdad de género.

b) Todos los temarios aprobados para la celebracién de
pruebas selectivas para el acceso al empleo ptiblico in-
cluiran temas relativos a la normativa vigente en ma-
teria de igualdad de género.

7.4 Medidas relacionadas con la lucha contra la vio-
lencia de género en la Administracion:

a) Se modificara el Reglamento de Situaciones Admi-
nistrativas para introducir una modalidad de exce-
dencia con reserva de plaza por violencia de género.
b) Se tipificard en el Reglamento de Régimen Discipli-
nario el acoso sexual en las relaciones profesionales de
los funcionarios ptblicos.

¢) Se adoptaran las medidas correspondientes para ha-
cer efectivo el derecho preferente en la provision de
puestos de trabajo de las empleadas ptiblicas que ha-
yan sido victimas de violencia de género.

7.5 Se acuerda implantar en las webs de todos los mi-
nisterios y organismos ptiblicos secciones especifica-
mente dedicadas a facilitar informacién orientada a la
promocién de la igualdad.

7.6 Se acuerda que las estadisticas ptblicas contengan
datos desagregados por sexo que faciliten informacién
sobre la situacion social de las mujeres en los diferen-
tes &mbitos objeto de estudio y aplicar, en su caso, po-
liticas publicas de igualdad.

7.7 Se acuerda suscribir un acuerdo entre el Ministerio

de Trabajo y Asuntos Sociales y la Federacion Espafio-
la de Municipios y Provincias para promover planes
de igualdad.

7.8 Se encomienda al Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacién que, en la elaboraciéon de la Ley de
orientacion del desarrollo rural y la agricultura, se
promueva la participacién plena de la mujer en la eco-
nomia y sociedad rurales.

7.9 Se acuerda que los jurados que conceden los pre-
mios nacionales de las distintas disciplinas cientificas
y artisticas tengan una composicion paritaria.

7.10 Se acuerda establecer un premio institucional al
tratamiento de la mujer en la publicidad que, con ca-
racter anual, premiara el anuncio o campana publici-
taria comercial que més valore y dignifique el papel de
la mujer, desde un punto de vista civico y social, y pro-
mueva la igualdad de derechos y oportunidades entre
SeX0s.

8. Lucha contra la violencia de género.

8.1 Se dispone la creacién y constitucion de juzgados
de violencia sobre la mujer.

8.2 Se crea la Delegacion Especial del Gobierno contra
la Violencia sobre la Mujer y se regula su rango y fun-
ciones.

8.3 Se aprueba la puesta en marcha de un plan especi-
fico para la insercién laboral de las mujeres victimas
de violencia de género, previa concertacién con las co-
munidades auténomas.

8.4 Se acuerda suscribir convenios de colaboracién en-
tre el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales y el
Consejo General del Poder Judicial, el Ministerio del
Interior, el Ministerio de Justicia, la Fiscalia General
del Estado y el Consejo General de la Abogacia Espa-
fiola para la implantacion efectiva del servicio de tele-
asistencia.

8.5 Se acuerda la organizacion de cursos de formacion
dirigidos a profesionales sanitarios para mejorar sus
recursos profesionales en las consultas de atencion
primaria.

8.6 Se acuerda que el Plan de Vivienda, que se aproba-
ra préximamente, incluya criterios de adjudicacion
que prevean la atribuciéon de viviendas protegidas a
mujeres que hayan sufrido violencia de género, asi co-
mo a las familias monoparentales.

9. Seguimiento.

ElMinisterio de Trabajo y Asuntos Sociales, a través de
la Secretaria General de Politicas de Igualdad, efectua-
rd un seguimiento sobre el cumplimiento de las medi-
das recogidas en este acuerdo. La Vicepresidenta Pri-
mera del Gobierno y Ministra de la Presidencia pre-
sentard al Consejo de Ministros un informe sobre su
grado de cumplimiento durante el primer trimestre de
2006.
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OrDEN APU/526/2005, DE 7 DE MARZO, POR LA QUE SE DISPONE

LA PUBLICACION DEL ACUERDO DE CONSEJO DE MINISTROS DE 4 DE

MARZO DE 2005, POR EL QUE SE APRUEBA EL PLAN PARA LA IGUAL-
DAD DE GENERO EN LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO?.

El Consejo de Ministros en su reunién de 4 de marzo
de 2005, adopté un Acuerdo por el que se aprueba el
Plan para la igualdad de género en la Administracién
General del Estado. Considerando necesario el conoci-
miento general del mencionado Acuerdo, que se in-
serta a continuacién, dispongo su publicacién en el
«Boletin Oficial del Estado».

ANEXO

Acuerdo por el que se aprueba el Plan para la igualdad
de género en la Administracion General del Estado

El reconocimiento por el articulo 14 de la Constitucion
Espafiola del derecho a la igualdad de todos los espa-
fioles, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna
por razén de sexo, y la concrecién de este derecho en
el acceso a los cargos y a la funcién ptblica, estableci-
do en sus articulos 23 y 103, respectivamente, supuso
un cambio radical de la situacion de la mujer en las
Administracién publica respecto ala derivada de la le-
gislacién preconstitucional.

Asi, el principio general de no discriminacién por ra-
z6n de sexo establecido en el texto articulado de la Ley
de Funcionarios Civiles del Estado, aprobado por el
Decreto 315/1964, de 7 de febrero, se encontraba limi-
tado en su aplicacion por otras normas. La Ley
56/1961, de 22 de julio, justificaba la discriminacién
basada en «hechos o circunstancias naturales de tan
facil y obvia comprension que resulta redundante o in-
atil su justificacion en detalle », mientras que la legis-
lacién vigente establecia respecto a la mujer casada
otra patente discriminacién en sus oportunidades de
ingreso en la funcién ptblica fundamentada en lo que
se consideraba «la potestad de direccién que la natu-
raleza, la religion y la historia atribuyen al marido».
El desarrollo del derecho constitucional a la igualdad
y de los principios constitucionales de mérito y capa-
cidad en el acceso a la funcién publica supuso un paso
necesario para superar la situacién de desigualdad ju-
ridica entre ambos sexos, anteriormente existente, en
el desempefio del servicio ptuiblico. La Ley 30/1984, de
2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién
Publica, su posterior desarrollo reglamentario por los
Reales Decretos 364 /1995, de 10 de marzo, y 365/1995,
de 10 de marzo, y, mas recientemente, la Ley 39/1999,

2 Publicada en el Boletin Oficial del Estado niimero 57, de 8 de marzo de 2005.

de 5 de noviembre, de conciliacién de la vida familiar
y laboral de las personas trabajadoras, por las que se
transpusieron al ordenamiento juridico espafol las Di-
rectivas 76/207 /CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, y 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002, contribuyeron,
asimismo, positivamente al desarrollo en nuestras Ad-
ministraciones publicas del principio de igualdad de
género.

Eliminados los obstaculos juridicos que impedian a las
mujeres desempefar un empleo publico en condicio-
nes de igualdad, todavia perviven, sin embargo, difi-
cultades para erradicar por completo la discrimina-
cién de las mujeres en las Administraciones publicas,
sobre todo, en lo que se refiere a su promocién profe-
sional a puestos de decision.

Por otra parte, la creciente incorporacioén de la mujer al
mercado de trabajo no se ha visto acompafada sufi-
cientemente de medidas que favorezcan la consolida-
cién de una nueva forma de cooperacién y compromi-
so entre hombres y mujeres y que permitan un reparto
equilibrado de responsabilidades entre ambos sexos
en la vida profesional y privada.

Por todo ello, resulta prioritario establecer un modelo
que prevea, ademds de las garantias juridicas del de-
recho a laigualdad, las nuevas relaciones sociales sur-
gidas de la incorporacion de la mujer al mercado de
trabajo y promuevan la consolidaciéon de una cultura
profesional plenamente comprometida con la igual-
dad real de oportunidades de ambos sexos en el acce-
so al empleo ptiblico y en la promocién profesional de
quienes trabajan en la Administracién al servicio de la
ciudadania.

Con esta finalidad, el Plan para la igualdad de género
en la Administraciéon General del Estado, que se
aprueba en este acuerdo, establece un conjunto de me-
didas para eliminar los obstdculos que todavia se
constatan para garantizar en la practica la igualdad re-
al de oportunidades entre hombres y mujeres en el ac-
ceso y desempefio del servicio ptblico. Entre estas me-
didas, se incluyen actuaciones positivas para favore-
cer la promocién de las mujeres a puestos de mayor ca-
tegoria, asegurar la conciliacién de sus responsabili-
dades profesionales con su vida personal y familiar y
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promover la cultura de corresponsabilidad entre am-
bos sexos.

El plan se estructura en los siguientes grupos de medi-
das y actuaciones.

a) Medidas para promover la igualdad de género en el
acceso al empleo ptiblico.

b) Medidas para favorecer la promocién profesional de
las empleadas publicas.

¢) Medidas para la conciliacién de la vida personal, fa-
miliar y laboral de las personas que trabajen en la Ad-
ministracién General del Estado.

d) Medidas contra la violencia de género en la Admi-
nistracién General del Estado.

e) Iniciativas para promover el valor de la igualdad de
género en la Administraciéon General del Estado.

f) Medidas de estudio y evaluacion de la trayectoria
profesional por sexo de los empleados ptblicos y des-
arrollo del principio de igualdad de género.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Administra-
ciones Publicas, el Consejo de Ministros, en su reunion
del dia 4 de marzo de 2005, aprueba el siguiente acuer-
do:

Se aprueba el Plan para laigualdad de género enla Ad-
ministracion General del Estado, que figura como ane-
xo de este acuerdo

ANEXO

Plan por la igualdad de género en la Administracién
General del Estado

1. Medidas para promover la igualdad de género en el acceso
al empleo piiblico

Con el objetivo de promover el acceso de las mujeres al
empleo publico en condiciones de igualdad, mérito y
capacidad, especialmente en los cuerpos o categorias
en los que estas se encuentran infrarrepresentadas, se
adoptan las siguientes medidas:

1.1 Enel Centro de Informacién Administrativa del Mi-
nisterio de Administraciones Ptiblicas se dispondré de
una unidad de informacién, asesoramiento y asisten-
cia a través de la cual se facilitara a quienes estén inte-
resadas en acceder a un empleo ptblico informaciéon
acerca de los requisitos exigidos en las correspondien-
tes convocatorias, formacién o ayudas y becas disponi-
bles para facilitar el acceso de las mujeres al empleo
publico.

1.2 Todas la convocatorias de procesos selectivos que
realice la Administraciéon General del Estado para el
acceso al empleo publico, tanto en cuerpos generales
como especiales, incluiran un pérrafo que sefale si
existe en el correspondiente cuerpo infrarrepresenta-
cién de personas de alguno de los dos sexos. Asimis-
mo, las respectivas bases recogerdn una referencia al
deber de los tribunales o comisiones de seleccion de
velar, d e acuerdo con el articulo 14 de la Constitucién

Espafiola, por el estricto cumplimiento del principio de
igualdad de oportunidades entre ambos sexos.

1.3 La composicion de los tribunales y de las comisio-
nes permanentes de seleccion para el acceso de las per-
sonas al empleo publico se ajustaran al criterio de pari-
dad entre ambos sexos. Para el presente afo, dicha pre-
vision se encuentra en el articulo 4.f) del Real Decreto
121/2005, de 4 de febrero, por el que se aprueba la ofer-
ta de empleo puiblico para el afio 2005.

2. Medidas para favorecer la promocion profesional de las
empleadas piiblicas

Con el fin de facilitar la promocién profesional de las
empleadas publicas y su acceso a los puestos predirec-
tivos y directivos de la Administracion General del Es-
tado, en los que las mujeres se encuentran infrarrepre-
sentadas, se establecen las siguientes medidas y actua-
ciones:

2.1 La Direccién General de la Funcién Publica actuali-
zard la base de datos de personas pertenecientes a
cuerpos superiores en la que se recogeran sus datos cu-
rriculares, formacion y perfil profesional. Cuando los
titulares de 6rganos directivos soliciten a dicha Direc-
cién General candidatos a puestos de trabajo directivos
o predirectivos para su provisiéon mediante el sistema
de libre designacion, las propuestas de la citada Direc-
cién General incluirdn cuatro posibles aspirantes de
los cuales, al menos dos, deberan ser mujeres.

2.2 El Observatorio de Empleo Ptiblico al que se refiere
el Acuerdo de 21 de septiembre de 2004, adoptado en
la Mesa del Didlogo Social, incluird una seccién cuya
misién serd velar por el estricto cumplimiento del
principio de igualdad de género, resolviendo la quejas
que en relacion con su vulneracién pudieran plantear-
se por el personal al servicio de la Administracién Ge-
neral del Estado y formulando recomendaciones y su-
gerencias para su desarrollo.

2.3 En las convocatorias de cursos de formacién de di-
rectivos impartidos en el Instituto Nacional de la Ad-
ministracion Ptdblica u otros centros de formacion del
personal al servicio de la Administraciéon General del
Estado, se reservara al menos un 40 por ciento de las
plazas para su adjudicacién a aquellas empleadas pu-
blicas que retnan los requisitos establecidos en dichas
convocatorias, salvo que no existan en el cuerpo co-
rrespondiente suficientes mujeres para cubrir dicho
porcentaje o que el ndmero de solicitudes de mujeres
se a insuficiente para cubrirlo.

2.4 Los departamentos ministeriales, previo acuerdo
con las organizaciones sindicales, estableceran dentro
de su plan anual de formacién actividades formativas
orientadas a la promocién interna de sus empleados y
empleadas, especialmente, desde los grupos C y D a
los grupos superiores. Estos cursos deberan impartirse
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dentro de la jornada ordinaria de trabajo para asegu-
rar la conciliacién de la vida familiar y laboral de los
empleados y las empleadas que los realicen en orden a
su promocioén profesional.

2.5 En la provisién de puestos de trabajo mediante el
sistema de libre designacion, los titulares de los érga-
nos directivos procuraran que su cobertura guarde
proporcionalidad con la representaciéon que en cada
departamento u organismo tenga cada género en el
grupo de titulacién exigido en la correspondiente con-
vocatoria.

2.6 La Administraciéon General del Estado procurara la
paridad entre hombres y mujeres en la composicién de
sus 6rganos colegiados y comités de expertos.

3. Medidas para la conciliacion de la vida, personal, familiar
y laboral de las personas que trabajan en la Administracion
General del Estado Con la finalidad de promover en el
ambito de la Administraciéon General del Estado la
conciliacién de la vida familiar con el desempefo del
servicio publico, se establecen las siguientes medidas
y actuaciones:

3.1 La Secretaria General para la Administracion Pa-
blica, previa negociacion con las organizaciones sindi-
cales, establecerd una modalidad especifica de jornada
a tiempo parcial, con la correspondiente disminucién
retributiva, para la conciliaciéon de la vida familiar y la-
boral ala que podran acogerse quienes tengan a su car-
go personas mayores, hijos menores de 12 afios o per-
sonas con discapacidad.

3.2 Mediante resolucién de la Secretaria General para
la Administracion Publica, previa negociacién con las
organizaciones sindicales, se habilitard a las autorida-
des competentes para que autoricen, con caracter per-
sonal y temporal, la modificacién del horario fijo de
los empleados y empleadas publicos, cualquiera que
sea la modalidad de jornada a que vengan obligados a
prestar servicio en la Administracion General del Es-
tado, con mantenimiento integro y flexible de la jorna-
da laboral que les corresponda.

3.3 En las bases de los concursos para la provision de
puestos de trabajo se tendra en cuenta, a los efectos de
valoracién de los correspondientes méritos, las razo-
nes de guarda legal de menores o atencién a personas
mayores.

4. Medidas contra la violencia de género en la Administra-
cion General del Estado

En desarrollo de la Ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccién integral contra la
violencia de género, se adoptan las siguientes decisio-
nes:

4.1 El Gobierno adoptara las medidas oportunas para
modificar el Reglamento de Situaciones Administrati-

vas, aprobado por el Real Decreto 365/1995, de 10 de
marzo, con el fin de hacer efectiva la excedencia con re-
serva de plaza por violencia de género.

4.2 El Gobierno adoptara las medidas formativas ne-
cesarias para tipificar el acoso sexual como falta muy
grave en el régimen disciplinario de los funcionarios
publicos.

4.3 Mediante real decreto, el Gobierno adoptara las
medidas oportunas para hacer efectivo el derecho pre-
ferente de quienes hayan sido victimas de la violencia
de género a la provisién de puestos de trabajo.

5. Iniciativas para promover el valor de la igualdad de géne-
ro en la Administracion General del Estado

5.1 El Ministerio de Administraciones Publicas creara
un premio a las mejores practicas que realicen las uni-
dades y organismos de la Administracién General del
Estado con la finalidad de promover en su organiza-
cién y funcionamiento la igualdad de género.

5.2 El Instituto Nacional de Administracién Publica y
otros centros de formacién de los empleados publicos
incluirdn en sus respectivos planes y programas de
formacién seminarios y cursos para sensibilizar y for-
mar al personal de la Administracién General del Es-
tado, en el objetivo de promover la igualdad de géne-
ro. Asi mismo, la Direccién General de la Funcién Pu-
blica promocionara este tipo de seminarios en los pla-
nes de formacion continua sometidos a su aprobacion.
5.3 Todos los temarios aprobados para la celebracion
de pruebas selectivas para el acceso al empleo publico
incluirdn uno o varios temas relativos a la formativa
vigente en materia de igualdad de género.

6. Medidas de estudio y evaluacion de la trayectoria profe-
sional por sexo de los empleados piiblicos y desarrollo del
principio de igualdad de género

6.1 El Ministerio de Administraciones Publicas, a tra-
vés de la Secretaria General para la Administraciéon
Publica, establecera un sistema de indicadores homo-
géneo que permita evaluar en todos los departamen-
tos ministeriales y organismos publicos la calidad de
las politicas que se desarrollen en la Administracion
General del Estado para promover la igualdad de gé-
nero.

6.2 La Direccion General de la Funcién Publica reali-
zard un estudio para reducir la temporalidad y preca-
riedad en el empleo ptblico, con especial considera-
cién a las causas y medidas que se deban adoptar para
eliminar su mayor impacto en el colectivo de mujeres.
6.3 El Ministerio de Administraciones Ptblicas reali-
zara un estudio sobre la trayectoria profesional y nive-
les retributivos de las empleadas ptblicas, con el fin de
adoptar medidas efectivas para asegurar su equipara-
cién al de los empleados publicos.
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6.4 El Ministerio de Administraciones Publicas realiza-
ré un estudio sobre los permisos concedidos relaciona-
dos con la conciliacion de la vida laboral y personal.

7. Medidas dirigidas al sistema estadistico y de informacion
relacionado con politicas de género

7.1 El perfeccionamiento del sistema estadistico y de
informacién relacionado con politicas de género a fin
de favorecer la toma de decisiones en el ambito de la
politica fiscal y presupuestaria:

a) Inclusiéon de nuevos indicadores de programas pre-
supuestarios desagregados por sexo cuando ello apor-
te valor a la toma de decisiones.

b) Revision y aplicacion en los modelos normalizados
de autoliquidacién de tributos y tasas y precios ptbli-
cos del componente desagregado de sexo cuando ello
aporte valor a la toma de decisiones, especialmente pa-
ra conocer la incidencia por género de determinados
beneficios fiscales.

¢) Revision de estadisticas para analizar los indicado-
res que deben ser desagregados por sexo.

COMENTARIO A LAS MEDIDAS PUBLICADAS
EN EL BOE DE 8 DE MARZO DE 2005

El Consejo de Ministros del dia 4 de marzo de 2005, ha
aprobado una bateria de medidas que se han publica-
do en el BOE de 8 de marzo, buscando la feliz coinci-
dencia del Dia Internacional de la Mujer, acerca del fo-
mento de la igualdad real y efectiva de las mujeres.

Estas medidas son de muy variado orden y considera-
cién, por lo que, atendiendo a un criterio de clasifica-
cién que responda a la materia, podemos convencio-
nalmente dividirlas en:

-medidas atinentes a las condiciones de trabajo de las
mujeres en las Fuerzas Armadas.

-materias de empleo.

-medidas sociales de facilitacién de la igualdad social
de las mujeres.

Por lo que se refiere al primer aspecto, las condiciones
de trabajo de la mujer en las Fuerzas Armadas, se pu-
blica una Orden del Ministerio de defensa que contie-
ne la creacién de un Observatorio de la Mujer y un Co-
mité de Coordinacion parala puesta en practica de me-
didas orientadas a aumentar la calidad de vida de las
mujeres. Algunas que se enumeran a modo de ejemplo
serian: la adecuacion de las instalaciones militares, de
conciliacién de la vida personal y familiar, la creaciéon
de centros infantiles militares, la presencia de la mujer
en los 6rganos de evaluacion para el ascenso. Y una
medida que puede tener una fuerte importancia en la
medida en que es la primera vez que nuestro ordena-

miento tiene en cuenta el acoso sexual en el trabajo. Se
trata de la adecuacion del régimen disciplinario militar
a la realidad del acoso que las mujeres militares sufren
en su trabajo.

Por lo que se refiere al Observatorio, nada se dice acer-
ca de la composicién concreta de sus miembros, pero si
se dice que depende de la Subsecretaria de Defensa, y
que su funcién sera la de analizar las condiciones de ac-
ceso de la mujer al ejército, y de su integracion y per-
manencia. También se prevé la realizacion de un estu-
dio de impacto de género y del “papel y la aportacion
de la mujer a las Fuerzas Armadas”.

El segundo bloque de medidas se contiene en la orden
de Presidencia de Gobierno por la que se da publicidad
al Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se
adoptan medidas para favorecer la igualdad entre mu-
jeres y hombres.

En la introduccién se ponen de manifiesto aquellos as-
pectos mas relevantes acerca de la igualdad de dere-
chos de las mujeres en los tltimos 25 afios, y la valora-
cién que el propio Gobierno hace acerca de la igualdad
de género: gobierno paritario, creaciéon de un Libro
Blanco de laIgualdad, anuncio de una Ley de Igualdad
y Ley de promocioén de la vida familiar y laboral.

Y en cuanto al contenido de las medidas, en materia de
empleo destacan:

-Introduccién de clausulas en los pliegos de contrata-
cién publica de criterios que favorezcan la contratacién
a mujeres.

-La composicion paritaria de los 6rganos de seleccion
de personal.

-La reserva de un cinco por ciento de los puestos en la
Administracién donde sea patente la subrepresenta-
cién de las mujeres.

-Incentivos, créditos premios anuales y otras medidas
para introducir en las empresas a las mujeres.

Respecto de las condiciones de trabajo:

Negociacion con las centrales sindicales sobre los ho-
rarios de trabajo para permitir una movilidad enla Ad-
ministracion que permita a hombres y mujeres compa-
tibilizar empleo y familia.

En materia de investigacion se fomenta el papel de las
mujeres en la ciencia a través de la valoracion en los
proyectos de la permanencia de las mujeres, y de una
unidad de investigacién llamada “Mujer y Ciencia”.
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Finalmente es de destacar el impulso que intenta darse
alalucha contrala violencia de género. Excedencias es-
peciales, acuerdos, paginas webs de informacién, esta-
disticas, y medidas en el planojudicial, que desarrollen
aspectos importantes que ya venian reconocidos en la
LO 1/2004, de 28 de diciembre, de erradicacion de la
violencia de género.

En conjunto, estamos ante un bloque importante de
medidas, algunas de ellas con una gran virtualidad de
transformacion de la realidad social, como son las refe-
rentes a estadisticas y ciencia, que en un futuro proéxi-

mo nos pueden dar indicadores importantes de una re-
alidad social en un cierto modo desconocida en cifras,
aunque se sepa que los porcentajes referentes a las mu-
jeres son siempre bajos en indicadores de empleo y ren-
ta. Otras probablemente tarden algin tiempo en des-
arrollarse, pero de alguna manera aparecen los cimien-
tos de lo que puede ser el principio del entendimiento
de un problema, el de la desigualdad intolerable en es-
te siglo XXI. (MARIA LUISABALAGUER CALLEJON.
Catedratica de Derecho Constitucional de la Universi-
dad de Malaga)

Ley 1/2004, pe 17 pE DICIEMBRE DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE ANDALUCIA, DE CREACION DEL CONSEJO
AUDIOVISUAL DE ANDALUCIA. APLICA LA PARIDAD EN LA COMPO-
SICION Y LA NO DISCRIMINACION ENTRE SUS FINES Y OBJETIVOS?3,

[...]

Articulo 3. Principios de actuacion.

1. La actuacién del Consejo Audiovisual de Andalucia
y la de cada uno de sus miembros debera inspirarse en
el respeto a los principios de libertad de expresion, de-
recho al honor e intimidad, informacién veraz, difu-
sién y comunicacion, de igualdad y no discriminacion,
y en la compatibilidad de dichos principios con los de
pluralismo, objetividad, y libre concurrencia en el sec-
tor audiovisual.

2. En el ejercicio de sus funciones, impulsara los valo-
res de tolerancia, igualdad, solidaridad y respeto a la
dignidad humana, velando por que la actividad de los
operadores del sector contribuya a reforzar la identi-
dad del pueblo andaluz, su diversidad cultural y su
cohesion social, econémica y territorial.

Articulo 4. Funciones del Consejo Audiovisual de An-
dalucia.

Son funciones del Consejo Audiovisual de Andalucia:
[...]

7. Promover la igualdad de género en la Comunidad
Auténoma de Andalucia a través de la promocién de
actividades, modelos sociales y comportamientos no
sexistas en el conjunto de las programaciones que se
ofrecen en Andalucia, asi como en la publicidad que se
emita.

[...]

Articulo 5. Composicion.

1. El Consejo Audiovisual de Andalucia estara integra-
do por once miembros, elegidos por el Parlamento de
Andalucia por mayoria de tres quintos de sus miem-
bros, y nombrados por el Consejo de Gobierno.

2. El Presidente serd propuesto por el Consejo Audio-
visual de Andalucia, de entre los miembros del mismo,
y nombrado por el Consejo de Gobierno.

3. Los miembros del Consejo Audiovisual de Andalu-
cia serdn elegidos entre personas de reconocido presti-
gio profesional en el ambito de la comunicacién audio-
visual, cientifico, educativo, cultural o social.

4. El Consejo Audiovisual de Andalucia estard asistido
por un Secretario General, que actuard con voz y sin
voto.

El Secretario General sera propuesto por el Presidente
del Consejo Audiovisual de Andalucia y su nombra-
miento se realizard por el Consejo de Gobierno.

5. La composicion del Consejo Audiovisual de Anda-
lucia respetara el principio de paridad de género, pu-
diendo ser s6lo seis de sus miembros personas del mis-
mo sexo. Asimismo, dicho principio de composiciéon
paritaria debera ser siempre observado en todos los
supuestos de nombramiento de miembros del Consejo
Audiovisual de Andalucia.

[..]

% Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nimero 254, de 30 de diciembre de 2004.
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Ley 4/2005, pE 8 DE ABRIL, DEL CONSEJO CONSULTIVO
DE ANDALUCIA??.

[...]

TITULO IT

COMPOSICION

Articulo 5. El Consejo Consultivo esté constituido por
el Presidente, los Consejeros permanentes, los Conse-
jeros electivos y los Consejeros natos. Estara asistido
por el Secretario General, que actuara con voz y sin vo-
to. Su composicion y posterior renovacion responde-

ran a criterios de participacion paritaria de hombres y
mujeres. A tal efecto, ambos sexos deberan estar repre-
sentados en, al menos, un cuarenta por cien de los
miembros en cada caso designados. De esta regla se
excluirdn aquellos que fueren designados en funcién
del cargo especifico que desempefien o hubieren des-
empefiado.

[...]

LEy 5/2005, pDE 8 DE ABRIL, POR LA QUE SE MODIFICA LA
LEY 1/1986, DE 2 DE ENERO, ELECTORAL DE ANDALUCIA3?,

[...]

Articulo segundo. Modificacién del articulo 23 de la
Ley Electoral de Andalucia.

El apartado 1 del articulo 23 de la Ley Electoral de An-
dalucia queda redactado del siguiente modo:

“1. La presentacion de candidaturas, en la que se alter-
naran hombres y mujeres, habra de realizarse entre el
decimoquinto y el vigésimo dias posteriores a la con-

vocatoria, mediante listas que deben incluir tantos
candidatos como escafios a elegir por cada circuns-
cripcion y, ademas, cuatro candidatos suplentes, ex-
presandose el orden de colocacion de todos ellos, ocu-
pando los de un sexo los puestos impares y los del otro
los pares.”

[...]

LEy 6/2005, pE 8 DE ABRIL, REGULADORA DE LA
ACTIVIDAD PUBLICITARIA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS DE ANDALUCIA3!,

[...]

Articulo 4. Principios.

1. La actividad publicitaria debera desarrollarse con
respeto a los principios de igualdad, objetividad, vera-
cidad e imparcialidad; defensa de la dignidad de la

» Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia niimero 74, de 18 de abril de 2005.
% Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nimero 74, de 18 de abril de 2005.
3 Publicada en el Boletin Oficial de la Junta de Andalucia ntimero 74, de 18 de abril de 2005.

persona, con especial atenciéon a su desarrollo cultural
y social, a la protecciéon de la infancia y de la juventud,
a laimagen de la mujer y de no discriminacién por ra-
z6n de nacimiento, raza, sexo o religion.

[...]
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUuSsTICIA (SALA SEGUNDA) DE

30 DE SEPTIEMBRE DE 200432, Sirce BRIHECHE CONTRA MINISTRE DE

L’INTERIEUR, MINISTRE DE L’EDUCATION NATIONALE Y MINISTRE DE LA JusTice. PETICION
DE DECISION PREJUDICIAL: TRIBUNAL ADMINISTRATIF DE PARIS - FRANCIA. POLITICA
SOCIAL - IGUALDAD DE TRATO ENTRE HOMBRES Y MUJERES - ARTicuLo 141 CE, APAR-
TADO 4 - DIRECTIVA 76/207 /CEE - REQUISITOS DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO -
NORMAS QUE RESERVAN A LAS VIUDAS QUE NO SE HAYAN VUELTO A CASAR LA EXENCION
DEL LIMITE DE EDAD PARA INGRESAR EN EL EMPLEO PUBLICO. ASUNTO C-319/03.

En el asunto C-319/03, que tiene por objeto una peticién de decision
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 234 CE, por el tribunal
administratif de Paris (Francia), mediante resolucién de 3 de julio de
2003, recibida el 24 de julio de 2003, en el procedimiento entre Serge
Briheche y Ministre de I'Intérieur, Ministre de I'Education nationale y
Ministre de la Justice,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda), integrado por el Sr.
C.W.A. Timmermans, Presidente de Sala, y los Sres. C. Gulmann y R.
Schintgen y las Sras. . Macken (Ponente) y N. Colneric, Jueces;
Abogado General: Sr. M. Poiares Maduro; Secretario: Sr. R. Grass;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos; consideradas las
observaciones presentadas- por el Sr. Briheche, en su propio nombre;
- en nombre del Gobierno francés, por el Sr. G. de Bergues y la Sra. C.
Bergeot-Nunes, en calidad de agentes; - en nombre de la Comision de
las Comunidades Europeas, por las Sras. M.-]. Jonczy y N. Yerrell, en
calidad de agentes; oidas las conclusiones del Abogado General, pre-
sentadas en audiencia ptblica el 29 de junio de 2004; dicta la siguien-
te Sentencia

1. La peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion
de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, rela-
tiva a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p.
40; EE 05/02, p. 70; en lo sucesivo, «Directiva»).

2. Dicha peticién se present6 en el marco de un litigio entre el Sr.
Briheche y el Ministro del Interior, el Ministro de Educacion Nacional
y el Ministro de Justicia, relativo a la desestimacién por estos tltimos
de la candidatura del Sr. Briheche a varias oposiciones convocadas
para la seleccién de auxiliares o de secretarios administrativos, por el
motivo de que superaba la edad maxima establecida por la normativa
francesa para participar en dichas oposiciones.

Marco juridico Normativa comunitaria

3. El articulo 141 CE, apartado 4, establece: «Con objeto de garantizar
en la practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida
laboral, el principio de igualdad de trato no impedird a ningtin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concre-
tas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de
actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus

carreras profesionales.»

4. A tenor del articulo 2, apartados 1y 4, de la Directiva:

«1. El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones
siguientes, supone la ausencia de toda discriminacion por razén de
sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en parti-
cular, al estado matrimonial o familiar.

[-]

4. La presente Directiva no obstara las medidas encaminadas a pro-
mover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en par-
ticular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a las
oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el
apartado 1 del articulo 1.»

5. A tenor del articulo 3, apartado 1, de la Directiva: «La aplicacion del
principio de igualdad de trato supone la ausencia de toda discrimina-
cién por razon de sexo en las condiciones de acceso, incluidos los cri-
terios de seleccion, a los empleos o puestos de trabajo, cualquiera que
sea el sector o la rama de actividad y a todos los niveles de la jerarquia
profesional.»

Normativa nacional

6. Segtin el articulo 5, parrafo primero, del Decreto n® 90713, de 1 de
agosto de 1990, que establece disposiciones comunes aplicables a los
cuerpos de auxiliares administrativos de las Administraciones del
Estado (JORF de 11 de agosto de 1990, p. 9795), el limite de edad apli-
cable en la seleccion mediante oposicion externa de los funcionarios
pertenecientes a dichos cuerpos seré de 45 afios.

7. El articulo 1 del Decreto n® 75765, de 14 de agosto de 1975, relativo
a los limites de edad aplicables en la seleccion mediante oposicion de
los funcionarios clasificados en las categorias B, C y D (JORF de 19 de
agosto de 1975, p. 8444), prevé asimismo que la edad limite para ser
admitido a la oposicién sera de 45 afos, salvo que se establezca otra
mayor mediante normas especificas.

8. A tenor del articulo 8, pérrafo primero, de la Ley n° 753, de 3 de
enero de 1975, de simplificacién y mejora del régimen de pensiones o
asignaciones de los conyuges supérstites, de las madres de familia y
de las personas de edad avanzada (JORF de 4 de enero de 1975, p.
198), «el limite de edad para el acceso al empleo en el sector ptiblico
no sera aplicable a las mujeres que se vean en la necesidad de trabajar
tras la muerte de su marido».

9. Dicha excepcién fue modificada por la Ley n° 79569, de 7 de julio de

* Publicada en el Diario Oficial de la Union Europea C284, de 20 de noviembre de 2004. Se publica parcialmente.
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1979, por la que se suprimen los limites de edad para el acceso al
empleo en el sector ptiblico para determinados grupos de mujeres
(JORF de 8 de julio de 1979), segtin la cual el limite de edad no sera
aplicable a las madres de tres o mas hijos, a las viudas y a las divor-
ciadas que no se hayan vuelto a casar, a las separadas legalmente ni a
las solteras con al menos un hijo a cargo, que se vean en la necesidad
de trabajar.

10. El articulo 34 de la Ley n° 2001397, de 9 de mayo de 2001, relativa
a la igualdad profesional entre mujeres y hombres (JORF de 10 de
mayo de 2001, p. 7320), afiade al listado citado en el apartado anterior
a los hombres solteros con al menos un hijo a cargo que se vean en la
necesidad de trabajar. El litigio principal y la cuestion prejudicial

11. El Sr. Briheche, de 48 afios de edad, es viudo, no se ha vuelto a
casar y tiene un hijo a cargo; presenté su candidatura a varias oposi-
ciones convocadas por la Administracién Publica francesa y, entre
otras, a una oposicién convocada en 2002 por el Ministerio del Interior
para la seleccion de auxiliares administrativos de la Administracion
central.

12. Su candidatura a esta oposicion fue desestimada mediante deci-
sién de 28 de enero de 2002, por el motivo de que superaba la edad
maxima establecida en el articulo 5, parrafo primero, del Decreto n°
90713 para participar en la misma.

13. Present6 un recurso de reposicién contra la decisién desestimato-
ria de su candidatura, alegando que, tras la entrada en vigor de la Ley
n° 2001397, ya no cabia aplicarle el limite de edad de 45 afios.

14. Dicho recurso fue desestimado mediante resolucién del Ministro
del Interior de 8 de marzo de 2002, en la cual éste, por un lado, reite-
16 el tenor de su decision de 28 de enero de 2002 y, por otro, precisd
que, aparte de determinados grupos de mujeres, s6lo los hombres sol-
teros con al menos un hijo a cargo que se vean en la necesidad de tra-
bajar pueden beneficiarse de la supresién del limite de edad para
ingresar en el empleo ptiblico.

15. El Sr. Briheche interpuso el 28 de marzo de 2002 un recurso ante el
tribunal administratif de Paris, mediante el cual solicit6, en particular,
la anulacién de las resoluciones de 28 de enero y de 8 de marzo de
2002 por las que se desestimaba su candidatura a la referida oposicion.
Aleg que el articulo 8, parrafo primero, de la Ley n° 753, modificado
por la Ley n° 2001397, en la medida en que reserva a las «viudas que
no se hayan vuelto a casar» la exencién del limite de edad para ingre-
sar en el empleo ptiblico, no se aviene con los objetivos de la Directiva.
Esta, en efecto, si bien no se opone a las medidas que corrigen las des-
igualdades de hecho que afectan a las oportunidades de las mujeres
de obtener un empleo, impone a los Estados miembros la obligacion
de revisar las disposiciones cuando el objetivo de proteccién que las
inspird originariamente no tenga ya razén de ser.

16. Ante esta situacion, el tribunal administratif de Paris decidio sus-
pender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente
cuestion prejudicial:

«;Se oponen las disposiciones de la Directiva 76/207/CEE, de 9 de
febrero de 1976, a que Francia mantenga en vigor las disposiciones del
articulo 8 de la Ley n° 75-3, de 3 de enero de 1975, modificadas por la
Ley n° 79-569, de 7 de julio de 1979, y posteriormente por la Ley n’
2001-397, de 9 de mayo de 2001, relativas a las viudas que no han con-
traido un nuevo matrimonio?»

Sobre la cuestién prejudicial

17. Mediante su cuestién prejudicial, el rgano jurisdiccional remiten-
te pregunta, basicamente, si los articulos 3, apartado 1, y 2, apartado
4, de la Directiva han de interpretarse en el sentido de que se oponen
a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal,
que reserva la exencion del limite de edad para ingresar en el empleo
publico a las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en
la necesidad de trabajar, con exclusién de los viudos que no se hayan
vuelto a casar y que se encuentren en la misma situacion.

18. Conforme a reiterada jurisprudencia, el principio de igualdad de
trato establecido por la Directiva tiene alcance general y ésta se aplica
a las relaciones de empleo del sector publico (véanse, en particular, las
sentencias de 11 de enero de 2000, Kreil, C285/98, Rec. p. 169, aparta-
do 18, y de 19 de marzo de 2002, Lommers, C-476/99, Rec. p. 12891,
apartado 25).

19. Dicho principio supone, a tenor del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva, «la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo en
las condiciones de acceso, incluidos los criterios de seleccion, a los
empleos o puestos de trabajo, cualquiera que sea el sector o la rama de
actividad y a todos los niveles de la jerarquia profesional».

20. Una normativa nacional como la controvertida en el litigio princi-
pal, que prevé, en materia de admision a oposiciones externas convo-
cadas para la seleccién de funcionarios, la exencion del limite de edad
para las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en la
necesidad de trabajar, entrafia una discriminacién por razén de sexo
contraria al articulo 3, apartado 1, de la Directiva, en perjuicio de los
viudos que no se hayan vuelto a casar y que se encuentren en la
misma situacion.

21. En estas circunstancias, procede analizar si cabe, no obstante,
admitir tal normativa con arreglo al articulo 2, apartado 4, de la
Directiva, a tenor del cual ésta «no obstaré las medidas encaminadas
a promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres,
en particular para corregir las desigualdades de hecho que afecten a
las oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el
apartado 1 del articulo 1».

22. Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, dicha disposicion
tiene como finalidad precisa y limitada autorizar medidas que, aun-
que sean discriminatorias en apariencia, estdn destinadas efectiva-
mente a eliminar o a reducir las desigualdades de hecho que pudieran
existir en la realidad de la vida social (sentencia de 11 de noviembre
de 1997, Marschall, C-409/95, Rec. p. 16363, apartado 26).

23. Una accién encaminada a promover prioritariamente a las candi-
datas en los sectores de la funcién ptiblica debe considerarse compa-
tible con el Derecho comunitario cuando no conceda de modo auto-
matico e incondicional preferencia a las candidatas que tengan una
cualificacion igual a la de sus competidores masculinos y cuando las
candidaturas sean objeto de una apreciacion objetiva que tenga en
cuenta las situaciones particulares de naturaleza personal de todos los
candidatos (véase, en este sentido, la sentencia de 28 de marzo 2000,
Badeck y otros, C-158/97, Rec. p. 11875, apartado 23).

24. Estos requisitos se basan en el hecho de que, al determinar el alcan-
ce de cualquier excepcién a un derecho fundamental, como el de
igualdad de trato entre hombres y mujeres consagrado por la
Directiva, es necesario respetar el principio de proporcionalidad que
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exige que las excepciones no sobrepasen los limites de lo adecuado y
necesario para conseguir el objetivo propuesto y exige conciliar, en la
medida de lo posible, el principio de igualdad de trato con las exigen-
cias del objetivo perseguido de este modo (sentencia Lommers, antes
citada, apartado 39).

25. El articulo 2, apartado 4, de la Directiva autoriza, por tanto, medi-
das nacionales en el &mbito del acceso al empleo que, favoreciendo
especialmente a las mujeres, estan destinadas a mejorar su capacidad
de competir en el mercado de trabajo y desarrollar una carrera profe-
sional en pie de igualdad con los hombres. El objetivo de dicha dis-
posicién es lograr una igualdad sustancial y no meramente formal al
reducir las desigualdades de hecho que pueden surgir en la vida
social y, de este modo, evitar o compensar, conforme al articulo 141
CE, apartado 4, las desventajas en la carrera profesional de las perso-
nas afectadas (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de octubre
de 1995, Kalanke, C450/93, Rec. p. 13051, apartado 19, y de 6 de julio
de 2000, Abrahamsson y Anderson, C407/98, Rec. p. 15539, apartado
48).

26. En sus observaciones, el Gobierno francés sostiene que la normati-
va nacional controvertida en el litigio principal fue adoptada con el fin
de limitar las desigualdades de hecho existentes entre hombres y
mujeres, especialmente debido a que las mujeres asumen la parte sus-
tancial de las labores domésticas, en particular, en las familias con
hijos, asi como con el fin de facilitar la insercién laboral de las muje-
res.

27. Dicha normativa reconoce, como ha sefialado acertadamente la
Comisi6n, una prioridad absoluta e incondicional a las candidaturas
de determinados grupos de muijeres, entre las que figuran las viudas
que no se hayan vuelto a casar y que se vean en la necesidad de tra-
bajar, reservandoles la exencion del limite de edad para ingresar en el
empleo ptiblico, con exclusion de los viudos que no se hayan vuelto a
casar y que se encuentren en la misma situacion.

28. De ello se deduce que dicha normativa, en virtud de la cual el limi-
te de edad para ingresar en el empleo ptiblico no se aplica a determi-
nados grupos de mujeres, mientras que si es aplicable a los hombres
que se encuentren en la misma situacién, no resulta admisible con
arreglo al articulo 2, apartado 4, de la Directiva.

29. En estas circunstancias, es necesario determinar si una normativa
como la controvertida en el litigio principal resulta admisible con arre-
glo al articulo 141 CE, apartado 4.

30. Esta tltima disposicién autoriza a los Estados miembros a mante-
ner o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas, en
particular, a evitar o compensar desventajas en las carreras profesio-
nales, con objeto de garantizar en la préctica la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral.

31. Al margen de la cuestién de si es posible admitir con arreglo al arti-
culo 141 CE, apartado 4, acciones positivas que no resultan admisibles
con arreglo al articulo 2, apartado 4, de la Directiva, basta con hacer
constar que el articulo 141 CE, apartado 4, no permite a los Estados
miembros adoptar condiciones de acceso al empleo piblico como las
controvertidas en el litigio principal, que resultan, en todo caso, des-
proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido (véase, en este
sentido, la sentencia Abrahamsson y Anderson, antes citada, apartado
55).

32. De todo lo anterior se desprende que procede responder a la cues-
tion planteada que los articulos 3, apartado 1, y 2, apartado 4, de la
Directiva 76/207 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a
una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal,
que reserva la exencién del limite de edad para ingresar en el empleo
publico a las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en
la necesidad de trabajar, con exclusién de los viudos que no se hayan
vuelto a casar y que se encuentren en la misma situacién.

Costas

33. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio princi-
pal, el cardcter de un incidente promovido ante el érgano jurisdiccio-
nal nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los gastos
efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han pre-
sentado observaciones ante el Tribunal de Justicia, no pueden ser obje-
to de reembolso.

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

Los articulos 3, apartado 1y 2, apartado 4 de la Directiva del Consejo,
de 9 de febrero de 1976, 76/207/CEE, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, y a
las condiciones de trabajo, deben ser interpretados en el sentido de que
se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que reserva la exencion del limite de edad para ingresar en
el empleo ptiblico a las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se
vean en la necesidad de trabajar, con exclusién de los viudos que no se
hayan vuelto a casar y que se encuentren en la misma situacién.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE
2004.

La cuestion prejudicial objeto de esta resolucion del Tribunal de
Justicia (en adelante, TJCE) surgio a raiz de un proceso judicial enta-
blado en Francia entre un particular y el Gobierno francés.
Concretamente los Ministros del Interior, de Educacién Nacional y de
Justicia desestimaron la candidatura de un viudo en la oposicion para
la seleccién de auxiliares administrativos de la Administracién cen-
tral, alegando que superaba la edad méxima para participar en ella.
En el punto de partida de esa resolucién se encontraba la normativa
francesa, de acuerdo con la que no pueden acceder a un empleo del
sector publico las personas mayores de 45 afios, excepto si se trata de
determinados grupos de mujeres (entre ellas y a los efectos que nos
interesan, las viudas que no se hayan vuelto a casar y que se vean en
la necesidad de trabajar) y los hombres solteros con, al menos, un hijo
a cargo que se vean en necesidad de trabajar. Precisamente, en el actor
no concurrian esas condiciones, ya que se trataba de un viudo de 48
afios, que tiene un hijo a su cargo y no se ha vuelto a casar.

Tras recurrir, se reenvia el asunto al TJCE, preguntando si las disposi-
ciones relativas a que sélo las viudas gocen de la exencién de limite de
edad se oponen a la Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hom-
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bres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién
y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo (en ade-
lante, Directiva).

La respuesta del TJCE se basa en dos preceptos de la citada Directiva,
el articulo 2, apartado 4, y el articulo 3, apartado 1. Partiendo de este
dltimo precepto y teniendo en cuenta que la norma comunitaria pre-
tende la igualdad de trato en el sector ptiblico, se llega a la conclusion
de que la normativa francesa, por la que la exencién del limite de edad
solo rige para las viudas y no para los viudos, supone una discrimi-
nacién por razén de sexo.

Sobre la otra regla comunitaria, el Tribunal entiende que su objetivo es
lograr la igualdad sustancial y no sélo la formal, sobre todo la igual-
dad de las mujeres con los hombres en el acceso al empleo, evitando y
compensando las desventajas en la carrera profesional de las personas
afectadas (art. 141.4 TCE). De acuerdo con esa posicién, con esta
Directiva se hacen posible acciones positivas para que las mujeres
mejoren su capacidad de competir en el mercado de trabajo y des-
arrollen una profesion en igualdad con los hombres: no se trataria, en
todo caso, de dar preferencia automatica e incondicional a las candi-

datas, sino adoptar medidas proporcionadas y que reduzcan las des-
igualdades de hecho que sutjan en el mundo laboral. Con esta base
argumental, el andlisis de la normativa francesa que hace el TJCE con-
duce a apreciar que el hecho de no afectar a las viudas el limite de
edad para acceder al empleo ptblico y si a los viudos, encontrandose
éstos en la misma situacion que aquéllas (es decir, que no se hayan
casado y tengan necesidad de trabajar), es una medida desproporcio-
nada, que no sirve para alcanzar el objetivo recogido en el articulo 2
de la Directiva, esto es, la igualdad sustancial y no formal. Para la sen-
tencia, el varén viudo mayor de 45 afios y que necesita el trabajo es
discriminado a la hora de acceder a un empleo del sector ptblico.
Los dos argumentos llevan al TJCE a considerar la oposicion de la nor-
mativa francesa a la comunitaria. En definitiva, se reafirma que las
medidas de accién positiva han de respetar el criterio de proporciona-
lidad, especialmente en la ponderacién de las circunstancias de nece-
sidad que habilitan la aplicacion de criterios correctores de las situa-
ciones de hecho. (CRISTINA CORDOBA GUERRERO. Becaria de
investigacion del Area de Derecho Constitucional de la Universidad
de Malaga).

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JusTiCIA (GRAN SALA) DE 12

DE OCTUBRE DE 200433,

NicoLE WiIPPEL CONTRA PEEK & CLOPPENBURG GMBH & Co. KG. PETICION DE DECI-
SION PREJUDICIAL: OBERSTER GERICHTSHOF - AUSTRIA. DIRECTIVA 97/81/CE -
DIRECTIVA 76/207 /CEE - POLITICA SOCIAL - IGUALDAD DE TRATO ENTRE TRABAJADORES
A TIEMPO PARCIAL Y TRABAJADORES A TIEMPO COMPLETO - IGUALDAD DE TRATO ENTRE
TRABAJADORES Y TRABAJADORAS - DURACION DE LA JORNADA Y DISTRIBUCION DEL TIEM-
PO DE TRABAJO. Asunto C-313/02

En el asunto C-313/02, que tiene por objeto una peticién de decisién
prejudicial planteada al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234
CE, por el Oberster Gerichtshof (Austria), mediante resolucion de 8 de
agosto de 2002, registrada en el Tribunal de Justicia el 5 de septiembre
de 2002, en el procedimiento entre: Nicole Wippel y Peek &
Cloppenburg GmbH & Co KG, EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran
Sala), integrado por el Sr. V. Skouris, Presidente, los Sres. P. Jann,
C.W.A. Timmermans y A. Rosas, la Sra. R. Silva de Lapuerta y el Sr. K.
Lenaerts, Presidentes de Sala, y los Sres. J.-P. Puissochet y R.
Schintgen, la Sra. F. Macken (Ponente) y los Sres. J.N. Cunha
Rodrigues y K. Schiemann, Jueces; Abogado General: Sra. J. Kokott;
Secretaria: Sra. M.-F. Contet, administradora principal; habiendo con-
siderado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 23 de
marzo de 2004; consideradas las observaciones presentadas:- en nom-
bre de la Sra. Wippel, por el Sr. A. Obereder, Rechtsanwalt; - en nom-
bre de Peek & Cloppenburg GmbH & Co KG, por el Sr. T. Zottl,
Rechtsanwalt, y por el Sr. T. Eilmansberger, Wissenschaftlicher
Berater; - en nombre del Gobierno austriaco, por los Sres. E. Riedl y G.

% Publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea C300, de 4 de diciembre de 2004.

Hesse, en calidad de agentes; - en nombre del Gobierno del Reino
Unido, por el Sr. J. Collins, en calidad de agente, asistido por la Sra K.
Smith, Barrister; - en nombre de la Comisién de las Comunidades
Europeas, por las Sras. N. Yerell y S. Fries, y por el Sr. F. Hoffmeister,
en calidad de agentes; oidas las conclusiones de la Abogado General,
presentadas en audiencia publica el 18 de mayo de 2004; dicta la
siguiente Sentencia:

1. La peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion
del articulo 141 CE, del articulo 1 de la Directiva 75/117/CEE del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las
legislaciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién
del principio de igualdad de retribucién entre los trabajadores mascu-
linos y femeninos (DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52), del articulo 5 de la
Directiva 76/207 /CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la pro-
mocioén profesionales, y a las condiciones de trabajo (DO L 39, p. 40;
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EE 05/02, p. 70), y de la Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiem-
po parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES (DO 1998, L 14,
p-9).

2. Dicha peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre la
Sra. Wippel, trabajadora a tiempo parcial con un contrato marco de
trabajo en funcién de las necesidades, y su empresario, Peek &
Cloppenburg GmbH & Co KG (en lo sucesivo, «P & C»), relativo a la
falta de determinacion en su contrato de trabajo de la duracién de la
jornada y de la distribucién del tiempo de trabajo.

Marco juridico

Normativa comunitaria Directiva 76/207

3. Del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 76/207 se desprende que
ésta tiene por objeto la aplicacion, en los Estados miembros, del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refie-
re al acceso al empleo, incluida la promocién, y a la formacién profe-
sional, asi como a las condiciones de trabajo y, con arreglo a lo dis-
puesto en el apartado 2 del mismo articulo, a la seguridad social.

4. A tenor del articulo 2, apartado 1, de la Directiva 76,/207:

«El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposiciones
siguientes supone la ausencia de toda discriminacién por razén de
sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere, en parti-
cular, al estado matrimonial o familiar.»

5. El articulo 5 de la misma Directiva dispone:

«1. La aplicacién del principio de igualdad de trato en lo que se refie-
re a las condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones de des-
pido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mismas con-
diciones, sin discriminacion por razén de sexo.

2. Para ello, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias a
fin de que:

a) se supriman las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas contrarias al principio de igualdad de trato;

b) se anulen, puedan ser declaradas nulas o puedan ser modificadas
las disposiciones contrarias al principio de igualdad de trato que figu-
ren en los convenios colectivos o en los contratos individuales de tra-
bajo, en los reglamentos internos de las empresas, asi como en los esta-
tutos de las profesiones independientes;

¢) se revisen aquellas disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas contrarias al principio de igualdad de trato, cuando el deseo
de proteccién que las inspird en un principio no tenga ya razén de ser;
que, para las disposiciones convencionales de esa misma naturaleza,
las partes sociales sean invitadas a proceder a las revisiones que sean
convenientes.»

Directiva 93/104

6. Conforme a su articulo 1, la Directiva 93/104/CE del Consejo, de 23
de noviembre de 1993, relativa a determinados aspectos de la ordena-
cién del tiempo de trabajo (DO L 307, p.18), establece las disposiciones
minimas de seguridad y salud en materia de ordenacién del tiempo
de trabajo y se aplica a todos los sectores de actividad, privados o
publicos, con exclusion del transporte por carretera, aéreo, por ferro-
carril, maritimo, de la navegacion interior, de la pesca maritima, de
otras actividades maritimas y de las actividades de los médicos en
periodo de formacién.

7. La seccién II de la misma Directiva sefiala las medidas que los

Estados miembros estan obligados a adoptar para que todos los tra-
bajadores disfruten, entre otras cosas, de un periodo minimo de des-
canso diario, asi como de descanso semanal y regula igualmente la
duracion méxima del tiempo de trabajo semanal.

8. A tenor del articulo 3 de dicha Directiva, que lleva por rtbrica
«Descanso diario»:

«Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que
todos los trabajadores disfruten de un periodo minimo de descanso de
once horas consecutivas en el curso de cada periodo de veinticuatro
horas.»

9. Por lo que respecta a la duracién méaxima del tiempo de trabajo
semanal, el articulo 6 de la misma Directiva dispone:

«Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que,
en funcion de las necesidades de proteccién, de seguridad y de la
salud de los trabajadores:

[]

2) la duracién media del trabajo no exceda de cuarenta y ocho horas,
incluidas las horas extraordinarias, por cada periodo de siete dias.»
Directiva 97/81

10. A tenor del articulo 1 de la Directiva 97/81, ésta tiene por objeto
aplicar el Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial celebrado el
6 de junio de 1997 entre las organizaciones interprofesionales de
caracter general (UNICE, CEEP y CES), tal y como figura en su anexo.
11. La clausula 2 de dicho Acuerdo marco estipula:

«1. El presente Acuerdo se aplica a los trabajadores a tiempo parcial
que tengan un contrato o una relacién de trabajo tal como se define en
la legislacién, los convenios colectivos o las précticas vigentes en cada
Estado miembro.

2. Los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales
de conformidad con la legislacion, los convenios colectivos o las préc-
ticas nacionales, y/o los interlocutores sociales al nivel pertinente de
conformidad con las précticas nacionales de relaciones laborales,
podran, por razones objetivas, excluir total o parcialmente de las dis-
posiciones del presente Acuerdo a los trabajadores a tiempo parcial
que trabajan de manera ocasional. Deberfan reexaminarse periddica-
mente estas exclusiones a fin de establecer si siguen siendo validas las
razones objetivas que las sustentan.»

12. La cldusula 3 del mismo Acuerdo marco, que lleva por ribrica
«Definiciones», dispone:

«1. A efectos del presente Acuerdo, se entendera por trabajador a tiem-
po parcial a un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo,
calculada sobre una base semanal o como media de un periodo de
empleo de hasta un méximo de un afo, tenga una duracién inferior a
la de un trabajador a tiempo completo comparable.

2. A efectos del presente Acuerdo, se entenderd por trabajador a tiem-
po completo comparable a un trabajador asalariado a tiempo comple-
to del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o
relacién laboral y un trabajo o empleo idéntico o similar teniendo en
cuenta otras consideraciones tales como la antigiiedad y las cualifica-
ciones o competencias.

En caso de que no exista ningtin trabajador a tiempo completo com-
parable en el mismo establecimiento, la comparacién se efectuard
haciendo referencia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no
existir ningtin convenio colectivo aplicable, y de conformidad con la
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legislaci6n, a los convenios colectivos o practicas nacionales.»

13. Segtin la clausula 4, apartado 1, de dicho Acuerdo marco:

«Por lo que respecta a las condiciones de empleo, no podra tratarse a
los trabajadores a tiempo parcial de una manera menos favorable que
a los trabajadores a tiempo completo comparables por el simple moti-
vo de que trabajen a tiempo parcial, a menos que se justifique un trato
diferente por razones objetivas.»

Normativa nacional

14. A tenor del articulo 2, apartado 1, de la Gleichbehandlungsgesetz
(Ley sobre la igualdad de trato; en lo sucesivo, «GIBG»), nadie puede
ser discriminado directa o indirectamente por razén de sexo, en parti-
cular, en relacion con la celebracion del contrato de trabajo (ntimero 1
de este apartado), con la fijacion de la retribucién (ntimero 2) y con las
demés condiciones laborales (ntimero 6). De producirse una discrimi-
nacion respecto a la fijacién de la retribucion, el trabajador tiene dere-
cho a exigir al empresario el pago de la diferencia, como resulta del
articulo 2a, apartado 2, de la GIBG.

15. Por lo que respecta a la duracién de la jornada y a la distribucion
del tiempo de trabajo, el articulo 3 de la Arbeitszeitgesetz (Ley relati-
va al tiempo de trabajo; en lo sucesivo, «AZG») establece la jornada
normal, en principio, en cuarenta horas semanales y ocho horas dia-
rias.

16. En lo que se refiere a los trabajadores a tiempo completo, en parti-
cular, el articulo 19¢ de la AZG dispone lo siguiente:

«1) Las partes pactaran la distribucion de la jornada normal de traba-
jo y su modificacion, siempre que no haya sido fijada mediante nego-
ciacién colectiva.

2) Como excepcién al apartado 1, el empresario podra alterar la dis-
tribucién de la jornada normal de trabajo ordinaria:

1. cuando esté justificado de modo objetivo por motivos inherentes a
la naturaleza de la prestacion laboral,

2. cuando se comunique al trabajador al menos con dos semanas de
antelacion, la distribucién de la jornada normal de trabajo para la
semana respectiva,

3. cuando el trabajador no tenga un interés digno de consideracién
contrario a dicha distribucién, y

4. cuando no exista ningtin pacto en contra.

3) El apartado 2, niimero 2, podréa dejarse de aplicar en los supuestos
imprevisibles en que sea absolutamente necesario evitar un petjuicio
econdmico desproporcionado y no puedan aplicarse otras medidas de
modo razonable. Mediante negociacién colectiva se podran establecer
normas que no se ajusten al apartado 2, niimero 2, por exigencias
especificas de la actividad.».

17. En cuanto a los trabajadores a tiempo parcial, el articulo 19d de la
AZG establece que:

«1) Se entendera que existe trabajo a tiempo parcial cuando el niime-
ro pactado de horas de trabajo semanal sea en promedio inferior al
normal legalmente establecido o a uno mas reducido determinado
mediante normas resultantes de la negociacién colectiva.

2) La cantidad y distribucién del tiempo de trabajo y su modificacion
serdn pactados, siempre que no hayan sido determinados mediante
normas resultantes de la negociacion colectiva. Se aplicaran los apar-
tados 2 y 3 del articulo 19c.

3) Los trabajadores a tiempo parcial s6lo estaran obligados a la pres-

tacién laboral més alla de la duracién del trabajo acordada (aumento
de la jornada de trabajo) cuando:

1. asi lo establezcan las disposiciones legales, las normas resultantes
de la negociacion colectiva o el contrato laboral,

2. exista una carga mayor de trabajo o el aumento de la jornada de tra-
bajo sea necesario para la realizacién de trabajos preparatorios o fina-
les (articulo 8), y

3. no haya intereses merecedores de consideracion del trabajador que
se opongan al aumento de la jornada de trabajo.

[..]

6) Los trabajadores a tiempo parcial no podran recibir por ello un trato
menos favorable que los trabajadores a tiempo completo, a menos que
existan razones objetivas que justifiquen una diferencia de trato. [...]
En caso de litigio, el empresario deberd probar que no existe una dis-
criminacién por razén del trabajo a tiempo parcial [...]».

18. De la resolucion de remisién se desprende que el convenio colecti-
vo de los empleados de comercio a tiempo completo en Austria fija la
jornada normal de trabajo en 38,5 horas semanales.

Procedimiento principal y cuestiones prejudiciales

19. E1 28 de septiembre de 1998 la Sra. Wippel y P & C suscribieron un
contrato de trabajo, en forma de «contrato marco en funcién de las
necesidades», que establecia que la duracién de la jornada y la distri-
bucién del tiempo de trabajo se determinarian en cada caso de comtin
acuerdo entre los interesados. P & C tenia que pedir la incorporacion
laboral de la Sra. Wippel en funcién de la carga de trabajo y ésta podia
aceptar o rechazar cada oferta de incorporacion sin necesidad de jus-
tificarse. El anexo al contrato de trabajo estipulaba que no se garanti-
zaba a la Sra. Wippel unos ingresos fijos, dado que ambas partes
renunciaban expresamente a determinar una cantidad de trabajo con-
creta. De los autos se desprende que, en este contexto, P & C dejé
entrever a la Sra. Wippel la posibilidad de trabajar unos tres dias a la
semana, asi como dos sdbados al mes. Su retribucién ascendia a 6,54
EUR por hora, mas las eventuales comisiones sobre ventas.

20. Segtin la resolucion de remisién, durante los meses en que la Sra.
Wippel estuvo empleada, esto es, entre octubre de 1998 y junio de
2000, el tiempo de trabajo fue irregular y, en consecuencia, también lo
fue su retribucion. Durante este periodo, el mayor nimero de horas
trabajadas durante un mes lo alcanzé en el mes de octubre de 1999, en
el que trabaj6 123,32 horas. De los autos se desprende que la deman-
dante indicé repetidas veces que no podia o no queria trabajar en
determinados dias.

21. En junio de 2000, la Sra. Wippel demand¢ a P & C ante el Arbeits
und Sozialgericht Wien (Tribunal de trabajo y seguridad social de
Viena) (Austria), por un importe de 11.929,23 EUR més gastos y otras
cantidades accesorias. Aleg6 que P & C tenia que abonarle la diferen-
cia entre el importe correspondiente al maximo volumen de trabajo
que se le hubiese podido exigir y el resultante del niimero mensual de
horas de trabajo efectivo que cumplid. Afirmé que su mayor nimero
posible de horas de trabajo al mes tenia que haber sido la base de su
retribucion en cada uno de los meses en que trabajé para P & C.

22. La demandante argument6 que no podia hablarse de la existencia
de consentimiento por parte del trabajador, dado que éste se limitaba
a aceptar o rechazar una propuesta concreta de incorporacién al tra-
bajo, y que el contrato de trabajo suscrito con P & C era contrario a las

39




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA -

buenas costumbres. Ademas, si una persona contratada bajo este régi-
men no es convocada a incorporarse al trabajo durante un determina-
do periodo de tiempo, el empresario, P & C, no tendra que pagar prac-
ticamente nada en concepto de vacaciones pagadas, ni en el caso de
enfermedad o despido. La Sra. Wippel también afiadié que el hecho
de que su contrato no fijase la duracién de la jornada y la distribucion
del tiempo de trabajo constitufa una discriminacién por razén de sexo.
23. El Arbeits und Sozialgericht Wien desestimé la demanda basan-
dose en el articulo 19d, apartado 2, de la AZG, con arreglo al cual, en
un contrato a tiempo parcial, la cantidad y distribucion del tiempo de
trabajo y su modificacién deben ser pactados entre el empresario y el
trabajador, y por estimar, en cualquier caso, que en el presente asunto
las partes litigantes habian determinado de comtn acuerdo cada una
de las incorporaciones al trabajo.

24. El Oberlandesgericht Wien (Tribunal de apelacién de Viena)
(Austria) anul6 la resolucion de primera instancia, devolvio el asunto
al 6rgano jurisdiccional de primera instancia para que examinase la
evolucion real de la relacién laboral en cuestion y abrio la via de casa-
cién ante el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo), que, a conti-
nuacién, pasé a conocer del procedimiento principal.

25. El érgano jurisdiccional remitente estima, por una parte, que, con
arreglo al Derecho austriaco, una estipulacion como la del asunto
principal, de la que resulta que el trabajador a tiempo parcial renun-
cia, en su relacién laboral con el empresario, al derecho que le recono-
ce el articulo 19d, apartado 2, de la AZG a que se determine contrac-
tualmente la cantidad de horas y dfas de trabajo, es ineficaz y debe por
tanto declararse nula.

26. Por otra parte, dicho érgano jurisdiccional considera que, en rela-
cion con los trabajadores a tiempo completo, la AZG no sélo prevé, en
su articulo 19¢, que el horario de realizacién de la jornada laboral nor-
mal debe ser pactado entre el empresario y el trabajador, siempre que
no haya sido fijado mediante normas resultantes de la negociacién
colectiva, sino que también establece, en su articulo 3, que la jornada
normal de trabajo serd, en principio, de cuarenta horas semanales y
ocho horas diarias. Por el contrario, en cuanto a los trabajadores a
tiempo parcial, aunque la AZG, en su articulo 19d, apartado 2, tam-
bién dispone que la cantidad y distribucién del tiempo de trabajo
seran pactados, siempre que no hayan sido determinados mediante
normas resultantes de la negociacion colectiva, no contiene ninguna
norma que establezca la duracién de la jornada y la distribucion del
trabajo a tiempo parcial. Adicionalmente, el 6rgano jurisdiccional
remitente sefiala que, con arreglo a los datos estadisticos disponibles,
més de un 90 % de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres.

27. A este respecto, al apreciar que en el procedimiento principal se
plantea una cuestion de discriminacién indirecta, consistente en que
la falta de determinacién de la duracion de la jornada y la distribucién
del tiempo de trabajo en los contratos de trabajo a tiempo parcial en
funcién de las necesidades perjudica a un porcentaje mayor de muje-
res que de hombres, el érgano jurisdiccional remitente estima que
necesita respuesta a determinadas preguntas para interpretar con
arreglo al Derecho comunitario la cldusula del contrato de trabajo en
cuestién, asi como para establecer la indemnizacién que pueda
corresponder a la Sra. Wippel.

28. En tales circunstancias, el Oberster Gerichtshof decidi6 suspender

el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

«1) a) El articulo 141 CE, el articulo 1 de la Directiva 75/117 [...], la
clausula 2 del Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial, con-
cluido por la UNICE, el CEEP y la CES [...] y el punto 9 de la Carta
comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajado-
res, de 9 de diciembre de 1989, ;deben interpretarse (concepto de tra-
bajador) en el sentido de que también gozan de una proteccion per-
manente aquellas personas, como en el presente caso la demandante,
que, en un contrato marco de trabajo detallado, celebran estipulacio-
nes sobre la retribucion, las condiciones de despido, etc., pero que
también establecen que el niimero de horas y dias de trabajo y su dis-
tribucién se determinan en funcion de la carga de trabajo y deben
fijarse en cada caso de mutuo acuerdo entre las partes?

b) ¢Estd comprendida dentro del concepto de trabajador, en el sentido
de la letra a) de la primera cuestion, una persona a la que se le ofrece
sin cardcter vinculante la perspectiva de un empleo que se desarrolla-
ré durante aproximadamente tres dias a la semana y dos sdbados al
mes?

c) (Estd comprendida dentro del concepto de trabajador, en el sentido
de la letra a), de la primera cuestién una persona que efectivamente
desempefia un empleo durante aproximadamente tres dias a la sema-
na y dos sabados al mes?

d) La Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores, [...] ;tiene cardcter juridicamente vinculante al menos en
la medida en que deba utilizarse para la interpretacion de otras nor-
mas comunitarias?

2) El articulo 141 CE y el articulo 1 de la Directiva 75/117, asi como el
articulo 5 de la Directiva 76/207 [...] y la cldusula 4 del Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial, ;deben interpretarse en el sentido de
que constituye una diferencia de trato sin justificacién objetiva que
para los trabajadores a tiempo completo (aproximadamente un 60 %
de hombres y un 40 % de mujeres) existan normas determinadas por
ley o por convenios colectivos relativas no sélo a la duracién de la jor-
nada de trabajo, sino en parte también a su distribucién, cuyo cum-
plimiento es un derecho de los trabajadores a tiempo completo aun
cuando no exista una estipulacion contractual especifica al efecto,
mientras que, para los trabajadores a tiempo parcial, que en su inmen-
sa mayoria son mujeres (aproximadamente un 90 % de mujeres y un
10 % de hombres), dichas normas no existen ni siquiera en el caso de
que las partes contratantes no establezcan ninguna estipulacién con-
tractual -legalmente exigida- a ese respecto?

3) El articulo 141 CE y el articulo 1 de la Directiva 75/117, asi como el
articulo 5 de la Directiva 76/207 y la clausula 4 del Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial, ;deben interpretarse en el sentido de
que constituye una diferencia de trato sin justificacion objetiva que un
empresario excluya expresamente, en el caso de los trabajadores a
tiempo parcial, respecto a los cuales cabe suponer que se trata predo-
minantemente de mujeres (aproximadamente un 90 % de mujeres y
un 10 % de hombres), una estipulacién sobre la distribucion de la jor-
nada de trabajo y su duracién, mientras que, en el caso de los trabaja-
dores a tiempo completo, respecto a los cuales cabe suponer que las
mujeres no predominan en la misma proporcién, tanto la duracién
como, en parte, también la ordenacién de la jornada de trabajo vienen
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ya determinadas por Ley o por convenio colectivo?

4) El articulo 141 CE y el articulo 1 de la Directiva 75/117, asi como el
articulo 5 de la Directiva 76/207 y la cldusula 4 del Acuerdo marco
sobre el trabajo a tiempo parcial, pero también su clausula 1, letra b)
(facilitar el desarrollo del trabajo a tiempo parcial), ;deben interpre-
tarse en el sentido de que, en este caso, para compensar una diferen-
cia de trato sin justificacion objetiva, es necesario y licito:

a) tomar como referencia, por lo que respecta a la duracién del traba-
jo, una determinada duracién y, en caso afirmativo,

- la jornada normal de trabajo, o

- la mayor jornada semanal de trabajo efectivo, siempre que el empre-
sario no demuestre que se debi6 a la existencia de una necesidad de
trabajo especialmente intensa en aquel momento, o

- la necesidad de que se determine en el momento de la celebracion
del contrato laboral, o

- lajornada de trabajo semanal media, asi como

b) reconocer al trabajador, por lo que respecta a la distribucién del
tiempo de trabajo, como compensacién por la carga adicional que esa
flexibilidad supone para el trabajador y la ventaja que obtiene el
empresario,

- un complemento adecuado del salario por hora determinado en cada
caso concreto, o

- un complemento minimo, como el que corresponde a los trabajado-
res a tiempo completo que trabajen un mayor niimero de horas que las
correspondientes a la jornada laboral normal (ocho horas diarias o
cuarenta horas semanales), o

- con independencia del niimero de horas de trabajo efectivo, una
compensacién por el tiempo no retribuido como tiempo de trabajo
durante el cual, de acuerdo con las estipulaciones del contrato, seria
posible una reserva de tiempo de trabajo (tiempo de trabajo poten-
cial), en los casos en que el periodo de preaviso sea

- de catorce dias, o

- inferior a un plazo razonable?»

Sobre las cuestiones prejudiciales

Observaciones preliminares

29. Al objeto de dar una respuesta adecuada al érgano jurisdiccional
remitente, es preciso comprobar con caracter previo si un contrato de
trabajo, como el del asunto principal, en el que se estipula que la dura-
cion de la jornada y la distribucién del tiempo de trabajo se determi-
nan en funcién de la carga de trabajo y deben fijarse en cada caso de
mutuo acuerdo entre las partes , estd incluido en el ambito de aplica-
cion de la Directiva 76/207, que establece el principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere, en particular, a las
condiciones de trabajo, o si, en cambio, le resultan aplicables el articu-
lo 141 CE y la Directiva 75/117, relativos al principio de igualdad de
retribucién entre los trabajadores masculinos y femeninos.

30. Un contrato de trabajo como el del asunto principal no establece la
duracién de la jornada semanal ni la distribucion del tiempo de tra-
bajo, que se determinan en funcién de la carga de trabajo y se fijan en
cada caso de mutuo acuerdo entre las partes. De esta forma, el citado
contrato afecta al ejercicio de la actividad profesional de los trabaja-
dores acogidos al mismo redistribuyendo su jornada segtin la carga de
trabajo.

31. Por consiguiente, debe considerarse que dicho contrato establece

normas relativas a las condiciones de trabajo, en el sentido, en espe-
cial, del articulo 5, apartado 1, de la Directiva 76,/207.

32. Ademas, tales normas relativas a las condiciones de trabajo estan
también comprendidas en el ambito de aplicacién del concepto de
condiciones de empleo, en el sentido de la cldusula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81.

33. El hecho de que este tipo de contrato tenga consecuencias pecu-
niarias para el trabajador afectado no puede llevar a incluir de forma
automatica tal contrato en el ambito de aplicacion del articulo 141 CE
o de la Directiva 75/117, puesto que dichas disposiciones se basan en
la estrecha relacion existente entre la naturaleza de la prestacién labo-
ral y la cuantia de la retribucién del trabajador (véase, en este sentido,
la sentencia de 11 de septiembre de 2003, Steinicke, C77/02, Rec. p.
19027, apartado 51).

34. De las consideraciones anteriores se desprende que, a efectos del
procedimiento principal, no es necesario interpretar ni el articulo 141
CE ni la Directiva 75/117.

Sobre la primera cuestion

35. Mediante su primera cuestion, el 6rgano jurisdiccional remitente
pide en lo sustancial que se dilucide si un trabajador cuyo contrato de
trabajo estipule que la duracién de la jornada y la distribucién del
tiempo de trabajo se determinan en funcién de la carga de trabajo y
deben fijarse en cada caso de mutuo acuerdo entre las partes, como el
del asunto principal, estd comprendido en el &mbito de aplicacién de
la Directiva 76/207, asi como en el del Acuerdo marco anexo a la
Directiva 97/81.

36. Por lo que respecta a la Directiva 76/207, como ya ha sefialado el
Tribunal de Justicia en el apartado 31 de la presente sentencia, dicho
contrato de trabajo esta incluido en su dmbito de aplicacién. Por con-
siguiente, dicha Directiva también resulta de aplicacion a un trabaja-
dor con este contrato.

37. Con arreglo a la cldusula 2, apartado 1, del Acuerdo marco anexo
a la Directiva 97/81, éste se aplica a los trabajadores a tiempo parcial
que tengan un contrato o una relacién de trabajo tal como se define en
la legislacién, los convenios colectivos o las précticas vigentes en cada
Estado miembro. Segtin la clausula 3, apartado 1, de dicho Acuerdo
marco, se entenderd por trabajador a tiempo parcial a un trabajador
asalariado cuya jornada normal de trabajo, calculada sobre una base
semanal o como media de un periodo de empleo de hasta un méaximo
de un afio, tenga una duracién inferior a la de un trabajador a tiempo
completo comparable.

38. A tenor de la clausula 2, apartado 2, del mismo Acuerdo marco,
«los Estados miembros, previa consulta a los interlocutores sociales de
conformidad con la legislacién, los convenios colectivos o las practicas
nacionales, y/o los interlocutores sociales al nivel pertinente de con-
formidad con las practicas nacionales de relaciones laborales, podran,
por razones objetivas, excluir total o parcialmente de las disposiciones
del presente Acuerdo a los trabajadores a tiempo parcial que trabajan
de manera ocasional».

39. Como ha sefialado acertadamente el Gobierno del Reino Unido,
incumbe al érgano jurisdiccional remitente realizar las comprobacio-
nes necesarias para apreciar si es éste el caso en el asunto del que
conoce.

40. Teniendo en cuenta lo antedicho, procede responder a la primera
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cuestion que un trabajador cuyo contrato de trabajo estipule que la
duracion y la distribucion de la jornada laboral se determinan en fun-
cién de la carga de trabajo y deben fijarse en cada caso de mutuo
acuerdo entre las partes, como el del asunto principal, estd compren-
dido en el ambito de aplicacién de la Directiva 76,/207.

Dicho trabajador estard también comprendido en el ambito de aplica-
cién del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81 siempre que:

- tenga un contrato o una relacién de trabajo tal como se define en la
legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en el
Estado miembro;

- sea un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calcu-
lada sobre una base semanal 0 como media de un periodo de empleo
de hasta un maximo de un afio, tenga una duracién inferior a la de un
trabajador a tiempo completo comparable, en el sentido de la clausu-
la 3, apartado 2, de dicho Acuerdo marco, y,

- si se trata de un trabajador a tiempo parcial que trabaja de manera
ocasional, el Estado miembro no haya excluido total o parcialmente a
tales trabajadores de las disposiciones del citado Acuerdo marco, de
conformidad con su clausula 2, apartado 2.

Sobre la segunda cuestion

41. Mediante su segunda cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
pide en lo sustancial que se dilucide si, en el supuesto de que las nor-
mas nacionales no establezcan por si mismas, para los trabajadores a
tiempo parcial, ni la duracién de la jornada ni la distribucion del tiem-
po de trabajo, la clausula 4 del Acuerdo marco anexo a la Directiva
97/81 y los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva
76/207 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la exis-
tencia de otra disposicién, como el articulo 3 de la AZG, que fija la
duracién de la jornada normal, en principio, en cuarenta horas sema-
nales y ocho horas diarias.

42. En primer lugar, en cuanto a la cldusula 4 del Acuerdo marco
anexo a la Directiva 97/81, este precepto prevé que, por lo que res-
pecta a las condiciones de empleo, no podra tratarse a los trabajado-
res a tiempo parcial de una manera menos favorable que a los traba-
jadores a tiempo completo comparable por el simple motivo de que
trabajen a tiempo parcial, a menos que se justifique un trato diferente
por razones objetivas.

43. En segundo lugar, en cuanto a los articulos 2, apartado 1, y 5, apar-
tado 1, de la Directiva 76/207, es jurisprudencia reiterada que una
normativa nacional discrimina indirectamente a los trabajadores
femeninos cuando, a pesar de estar redactada en términos neutros, en
realidad perjudica a un porcentaje mucho més elevado de mujeres que
de hombres, a no ser que esta diferencia de trato esté justificada por
razones objetivas ajenas a cualquier discriminacion por razon de sexo
(véanse, en particular, las sentencias de 6 de abril de 2000, Jorgensen,
(C226/98, Rec. p. 12447, apartado 29; de 26 de septiembre de 2000,
Kachelmann, C322/98, Rec. p. 17505, apartado 23, y de 9 de septiem-
bre de 2003, Rinke, C25/02, Rec. p. 18349, apartado 33).

44. Por tanto, para dar una respuesta adecuada al érgano jurisdiccio-
nal remitente, es necesario examinar si la aplicacién del articulo 3 de
la AZG conduce, por una parte, a que los trabajadores a tiempo par-
cial sean tratados de una manera menos favorable que los trabajado-
res a tiempo completo comparables, en el sentido de la clausula 4 del
Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81, y, por otra, a una diferen-

cia de trato entre estas dos categorias de trabajadores, en el sentido de
los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76,/207.

45. A este respecto, la AZG, que adapta el Derecho interno a las dis-
posiciones de la Directiva 93/104, establece en su articulo 3 que la
duracién normal, es decir, maxima, de la jornada es, en principio, de
cuarenta horas semanales y ocho horas diarias. Por otra parte, el arti-
culo 19d de la AZG define el trabajo a tiempo parcial como la situa-
cién en la que la jornada de trabajo semanal pactada es inferior a dicha
jornada de trabajo méxima.

46. Procede sefialar en primer término que tanto del articulo 118 A del
Tratado CE (los articulos 117 a 120 del Tratado CE han sido reempla-
zados por los articulos 136 CE a 143 CE), que constituye la base juri-
dica de la Directiva 93/104, como de los considerandos primero, cuar-
to, séptimo y octavo de ésta, asi como del propio tenor literal de su
articulo 1, apartado 1, se desprende que la Directiva tiene por objeto
establecer las disposiciones minimas destinadas a mejorar las condi-
ciones de vida y de trabajo de los trabajadores mediante una armoni-
zacion de las disposiciones nacionales relativas, en particular, a la
duracion del tiempo de trabajo (véanse las sentencias de 26 de junio
de 2001, BECTU, C173/99, Rec. p. 14881, apartado 37, y de 9 de sep-
tiembre de 2003, Jaeger, C151/02, Rec. p. 18389, apartado 45).

47. Ademas, con arreglo a las mismas disposiciones, dicha armoniza-
cién a nivel comunitario en materia de ordenacion del tiempo de tra-
bajo tiene por objeto garantizar una mejor proteccion de la seguridad
y de la salud de los trabajadores, haciendo que éstos disfruten de peri-
odos minimos de descanso -diario y semanal-, asi como de periodos
de pausa adecuados y estableciendo un limite maximo para la dura-
cion de la semana de trabajo (véanse las sentencias de 3 de octubre de
2000, Simap, C303/98, Rec. p. 17963, apartado 49; BECTU, antes cita-
da, apartado 38, y Jaeger, antes citada, apartado 46). Esta proteccion
constituye un derecho social otorgado a cada trabajador como dispo-
sicion minima necesaria para garantizar la proteccién de su seguridad
y su salud (véase, en este sentido, la sentencia BECTU, antes citada,
apartado 47).

48. Por tltimo, es posible que, en ocasiones, la duracion méaxima de la
jornada y la distribucién del tiempo de trabajo coincidan con las horas
semanales efectivamente trabajadas por un trabajador a tiempo com-
pleto y con la distribucién de su tiempo de trabajo, respectivamente.
No obstante, la Directiva 93/104 se aplica sin distincién a los trabaja-
dores a tiempo completo y a tiempo parcial y, de esta forma, estable-
ce, en particular, la duracion méaxima de la jornada y la distribucion
del tiempo de trabajo para ambas categorias de trabajadores.

49. De ello resulta que, como ha senalado acertadamente el Gobierno
austriaco, dado que el articulo 3 de la AZG impone una distribucién
del tiempo de trabajo y una duracién méxima de la jornada que es,
por definicién, superior a la de un trabajador a tiempo parcial, tam-
bién establece la duracién maxima de la jornada y la distribucion del
tiempo de trabajo tanto para los trabajadores a tiempo completo como
para los que trabajan a tiempo parcial.

50. En consecuencia, el articulo 3 de la AZG no conduce a que los tra-
bajadores a tiempo parcial sean tratados de una manera menos favo-
rable que los trabajadores a tiempo completo comparables, en el sen-
tido de la clausula 4 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81, ni
a una diferencia de trato entre estas dos categorias de trabajadores, en
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el sentido de los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva
76/207.

51. Habida cuenta de lo anteriormente expuesto, procede responder a
la segunda cuestion que la cldusula 4 del Acuerdo marco anexo a la
Directiva 97/81 y los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la
Directiva 76/207 deben interpretarse en el sentido de que no se opo-
nen a la existencia de una norma, como el articulo 3 de la AZG, que
fija la jornada maxima, en principio, en cuarenta horas semanales y
ocho horas diarias y, de esta forma, también establece la jornada
méxima y la distribucion del tiempo de trabajo tanto para los trabaja-
dores a tiempo completo como para los que trabajan a tiempo parcial.
Sobre la tercera cuestién

52. Mediante su tercera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente
pide en lo sustancial que se dilucide si la clausula 4 del Acuerdo
marco anexo a la Directiva 97/81, por una parte, y los articulos 2,
apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, por otra, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a la existencia de un con-
trato de trabajo a tiempo parcial, como el del asunto principal, en el
que la duracién de la jornada semanal y la distribucién del tiempo de
trabajo no estan establecidas, sino que dependen de la carga de traba-
jo y deben determinarse caso por caso, y en el que los trabajadores
sujetos al mismo son libres de aceptar o rechazar cada trabajo que se
les proponga.

53. Es preciso recordar las circunstancias del asunto principal en el
que se plantea esta cuestion, con arreglo a las cuales, segtin se des-
prende de los autos, el contrato de trabajo de la Sra. Wippel debia con-
tener, segun ella, una cldusula que estipulase una jornada semanal fija
con un salario establecido, trabajase o no la persona afectada durante
la totalidad de esta jornada.

54. En este sentido, por una parte, como ya ha senalado el Tribunal de
Justicia en el apartado 42 de la presente sentencia, la clausula 4 del
Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81, por lo que respecta a las
condiciones de empleo, se opone a que los trabajadores a tiempo par-
cial sean tratados de una manera menos favorable que los trabajado-
res a tiempo completo comparable por el simple motivo de que traba-
jen a tiempo parcial, a menos que se justifique un trato diferente por
razones objetivas.

55. Por otra parte, segtin la jurisprudencia reiterada que se cita en el
apartado 43 de la presente sentencia relativa a los articulos 2, aparta-
do 1,y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207, una normativa nacional
discrimina indirectamente a los trabajadores femeninos cuando, a
pesar de estar redactada en términos neutros, en realidad perjudica a
un porcentaje mucho mas elevado de mujeres que de hombres, a no
ser que esta diferencia de trato esté justificada por razones objetivas
ajenas a cualquier discriminacién por razén de sexo. Esto mismo es
aplicable a un contrato de trabajo como el del procedimiento princi-
pal.

56. La prohibicién de discriminacién formulada en los preceptos antes
citados constituye una expresion especifica del principio general de
igualdad -uno de los principios fundamentales del Derecho comuni-
tario- que prohibe que se traten de manera diferente situaciones com-
parables, a menos que este trato esté objetivamente justificado (véan-
se las sentencias de 26 de junio de 2001, Brunnhofer, C381/99, Rec. p.
14961, apartado 28, y de 17 de septiembre de 2002, Lawrence y otros,

C320/00, Rec. p. 17325, apartado 12). Este principio sélo puede apli-
carse a las personas que se encuentran en situaciones comparables
(sentencia de 31 de mayo de 2001, D y Suecia/Consejo, asuntos acu-
mulados C122/99 Py C125/99 P, Rec. p. 14319, apartado 48).

57. Procede por tanto analizar en primer término si un contrato de tra-
bajo a tiempo parcial en funcién de las necesidades, como el del asun-
to principal, conduce a que una trabajadora como la Sra. Wippel sea
tratada de manera menos favorable que los trabajadores a tiempo
completo que se encuentran en una situacién comparable a la suya, en
el sentido de la cldusula 4 del Acuerdo marco anexo a la Directiva
97/81.

58. A este respecto, la cldusula 3 de dicho Acuerdo marco establece los
criterios definitorios de un «trabajador a tiempo completo compara-
ble». Este se define como «un trabajador asalariado a tiempo comple-
to del mismo establecimiento que tenga el mismo tipo de contrato o
relacién laboral y un trabajo o empleo idéntico o similar teniendo en
cuenta otras consideraciones tales como la antigtiedad y las cualifica-
ciones o competencias». Con arreglo a la misma cléusula, en caso de
que no exista ningtin trabajador a tiempo completo comparable en el
mismo establecimiento, la comparacion se efectuara haciendo referen-
cia al convenio colectivo aplicable o, en caso de no existir ningtin con-
venio colectivo aplicable, y de conformidad con la legislacion, a los
convenios colectivos o practicas nacionales.

59. Por una parte, un trabajador a tiempo parcial en funcién de las
necesidades, como la Sra. Wippel, trabaja conforme a un contrato en
el que no se establece ni la duracién de la jornada semanal ni la dis-
tribucién del tiempo de trabajo, pero que le permite aceptar o recha-
zar cada trabajo que le proponga P & C. La retribucién se calcula por
horas y se paga tinicamente por las horas efectivamente trabajadas.
60. Por otra, un trabajador a tiempo completo trabaja conforme a un
contrato que establece una jornada semanal de 38,5 horas, la distribu-
cién del tiempo de trabajo, asi como el salario y que le obliga a traba-
jar para P & C durante toda la jornada contractualmente establecida
sin poder rechazarlo, aunque no pueda o no quiera hacerlo.

61. En estas circunstancias, el objeto y la causa de la relacién laboral
descrita en el apartado anterior de la presente sentencia son distintos
de los de la relacion laboral que mantiene una trabajadora como la Sra.
Wippel. En consecuencia, ningtin trabajador a tiempo completo en el
mismo establecimiento tiene el mismo tipo de contrato ni la misma
relacién laboral que la Sra. Wippel. De los autos se desprende que esto
también es aplicable, en el contexto del asunto principal, a todos los
trabajadores a tiempo completo cuyo convenio colectivo establece una
jornada semanal en 38,5 horas.

62. Por consiguiente, en la situacion a la que se refiere el asunto prin-
cipal no existe ningtin trabajador a tiempo completo comparable a la
Sra. Wippel en el sentido del Acuerdo marco anexo a la Directiva
97/81. De lo que se deduce que un contrato de trabajo a tiempo par-
cial en funcién de las necesidades que no establece ni la duracién de
la jornada semanal ni la distribucién del tiempo de trabajo, no consti-
tuye un trato menos favorable en el sentido de la cldusula 4 del mismo
Acuerdo marco.

63. En segundo lugar, en cuanto a los articulos 2, apartado 1, y 5, apar-
tado 1, de la Directiva 76/207, de los autos se desprende que, segtin la
Sra. Wippel, las situaciones de los trabajadores que han de ser compa-
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rados son, por una parte, la de los trabajadores a tiempo parcial en
funcion de las necesidades de P & C cuyos contratos no establecen ni
una jornada de trabajo semanal ni la distribucién del tiempo de traba-
jo'y, por otra, la del resto de trabajadores de P & C, bien sea a tiempo
completo o a tiempo parcial, cuyos contratos fijan esa jornada y su dis-
tribucién.

64. Dado que esta tltima categoria de trabajadores se caracteriza por
estar obligados a trabajar para P & C durante una jornada semanal fija
sin poder rechazar este trabajo en el caso de que no puedan o no quie-
ran trabajar, basta con sefialar que, por los motivos expuestos en los
apartados 59 a 61 de la presente sentencia, la situacién en la que se
encuentran estos trabajadores no es similar a la de los trabajadores a
tiempo parcial en funcién de las necesidades.

65. De lo anterior se desprende que, en una situacion como la del
asunto principal en la que las dos categorfas de trabajadores no son
comparables, un contrato de trabajo a tiempo parcial en funcién de las
necesidades que no establezca ni una jornada de trabajo semanal ni la
distribucion del tiempo de trabajo no constituye una discriminacion
indirecta en el sentido de los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1,
de la Directiva 76/207.

66. Teniendo en cuenta todo lo antedicho, procede responder a la ter-
cera cuestién que la cldusula 4 del Acuerdo marco anexo a la Directiva
97/81 y los articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva
76/207 deben interpretarse en el sentido de que, aun en el supuesto de
que todos los contratos de trabajo del resto de los trabajadores de una
empresa determinen previamente la duracién de la jornada semanal y
la distribucién del tiempo de trabajo, no se oponen a la existencia de
un contrato de trabajo a tiempo parcial para ciertos trabajadores de la
misma empresa, como el del asunto principal, en el que la duracién de
la jornada semanal y su distribucién no estan establecidas, sino que
dependen de la carga de trabajo y deben determinarse caso por caso,
y en el que dichos trabajadores son libres de aceptar o rechazar cada
trabajo que se les proponga.

67. Habida cuenta de las respuestas a las cuestiones segunda y terce-
ra, no procede responder a la cuarta cuestion.

Costas

68. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio princi-
pal, el caracter de un incidente promovido ante el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas. Los gastos
efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal, han pre-
sentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser obje-
to de reembolso.

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

1) Un trabajador cuyo contrato de trabajo estipule que la duracién y
distribucién de la jornada laboral se determinan en funcién de la carga
de trabajo y deben fijarse en cada caso de mutuo acuerdo entre las par-
tes, como el del asunto principal, estd comprendido en el ambito de
aplicacion de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de
1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la for-
macién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.
Dicho trabajador estard también comprendido en el ambito de aplica-

cién del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81/CE del Consejo,
de 15 de diciembre de 1997, relativa al Acuerdo marco sobre el traba-
jo a tiempo parcial concluido por la UNICE, el CEEP y la CES, siem-
pre que:

- tenga un contrato o una relacion de trabajo tal como se define en la
legislacion, los convenios colectivos o las practicas vigentes en el
Estado miembro;

- sea un trabajador asalariado cuya jornada normal de trabajo, calcu-
lada sobre una base semanal 0 como media de un periodo de empleo
de hasta un maximo de un afio, tenga una duracién inferior a la de un
trabajador a tiempo completo comparable, en el sentido de la cldusu-
la 3, apartado 2, de dicho Acuerdo marco, y,

- si se trata de un trabajador a tiempo parcial que trabaja de manera
ocasional, el Estado miembro no haya excluido total o parcialmente a
tales trabajadores de las disposiciones del citado Acuerdo marco, de
conformidad con su clausula 2, apartado 2.

2) La clausula 4 del Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81 y los
articulos 2, apartado 1, y 5, apartado 1, de la Directiva 76/207 deben
interpretarse en el sentido de:

- que no se oponen a la existencia de una norma, como el articulo 3 de
la Arbeitszeitgesetz (Ley relativa al tiempo de trabajo), que fija la jor-
nada maxima, en principio, en cuarenta horas semanales y ocho horas
diarias y, de esta forma, también establece la jornada méaxima y la dis-
tribucion del tiempo de trabajo tanto para los trabajadores a tiempo
completo como para los que trabajan a tiempo parcial;

- que, aun en el supuesto de que todos los contratos de trabajo del
resto de los trabajadores de una empresa determinen previamente la
duracién de la jornada semanal y la distribucién del tiempo de traba-
jo, no se oponen a la existencia de un contrato de trabajo a tiempo par-
cial para ciertos trabajadores de la misma empresa, como el del asun-
to principal, en el que la duracién de la jornada semanal y su distri-
bucién no estdn establecidas, sino que dependen de la carga de traba-
jo y deben determinarse caso por caso, y en el que dichos trabajadores
son libres de aceptar o rechazar cada trabajo que se les proponga.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (GRAN SALA), DE 12 DE
OCTUBRE DE 2004.

Si nos remontamos a los hechos la Sra. Nicole Wippel y la empresa
Peek & Cloppenburg GMBH & Co. KG. (en adelante P & C) firmaron
un “contrato marco en funcién de las necesidades”, que contemplaba
que la extension de la jornada laboral y el reparto del tiempo de tra-
bajo se acordaria en cada supuesto por ambas partes. Cuando el volu-
men de trabajo asi lo requiriera la empresa debia pedir a su empleada
que se incorporase al trabajo y ésta podia negarse a trabajar sin ofre-
cer ninguna explicacién. Las dos partes contratantes acordaron no
fijar un nimero concreto de horas de trabajo, por lo que tampoco
estaba determinada la remuneracion fija que percibirfa cada mes. Se
pactd, eso si, el precio de cada hora de trabajo realizada a lo que se
anadirian las posibles comisiones sobre ventas realizadas. Pero la
empresa insinu6 a la Sra. Wippel que seguramente trabajaria tres dias
cada semana y dos sabados cada mes. A lo largo de los casi dos afios
que dur6 su relacion laboral el tiempo de trabajo y la remuneracion
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mensual fue variable, llegando incluso a manifestar la empleada, en
repetidas ocasiones, a su empleador que “no podia o no queria traba-

jar” en ciertos dfas.

En junio de 2000 la Sra. Wippel presenté6 una demanda ante el
Tribunal de trabajo y seguridad social de Viena contra P&C, por una
suma total de casi 12.000 euros (gastos y otras cantidades accesorias
excluidos), argumentando que la empresa tenia que pagarle “la dife-
rencia entre el importe correspondiente al maximo volumen de traba-
jo que se le hubiese podido exigir y el resultante del ntimero mensual
de horas de trabajo efectivo” que prestd. Puesto que segtin la deman-
dante, “su mayor ntimero posible de horas de trabajo” mensual debe-
rfa haber sido “la base” de su salario durante todos los meses que
mantuvo su relacién laboral con la empresa demandada. La trabaja-
dora también aleg6 que puesto que ella sélo podia aceptar o rechazar
una propuesta concreta de incorporacién al trabajo no se podia decir
que prestase su consentimiento. Ademds manifest6 que si la empresa
no le llamaba a trabajar durante un concreto periodo de tiempo ésta
“no tendréd que pagar practicamente nada en concepto de vacaciones
pagadas, ni en el caso de enfermedad o despido.” En este contexto, la
demandante esgrimi6 que existia una discriminacion sexual debido a
que su relacion laboral no se determinase la jornada diaria y el repar-
to del tiempo de trabajo.

La primera instancia judicial a la que acudié la demandante, el
Tribunal de trabajo y seguridad social de Viena, desestim¢é la deman-
da basdndose en que el articulo 19d, apartado 2, de la Ley relativa al
tiempo de trabajo (Arbeitszeitgesetz, en adelante AZG) establece que
en un contrato de trabajo a tiempo parcial el ntimero de horas, el
reparto del tiempo de trabajo y su variacién deberan acordarse entre
ambas partes. La segunda instancia judicial, el Tribunal de apelacion
de Viena, remiti6 el asunto al citado Tribunal de trabajo y abri6 la via
de casacién ante el Tribunal Supremo, 6rgano judicial que acabd cono-
ciendo del procedimiento principal.

El Tribunal Supremo argumento6 que, de conformidad con el Derecho
austriaco, una clausula contractual donde la trabajadora a tiempo par-
cial en su contrato de trabajo con la empresa rechaza el derecho con-
templado en el articulo 19d, apartado 2, de la AZG a que se fije en el
contrato el nimero de horas y dias que se trabajaran, resulta “inefi-
caz” debiendo ser declarada “nula”. Por ello suspendié el procedi-
miento y presenté ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) varias cuestiones prejudiciales, que han dado lugar a la
Sentencia que comentamos.

Se plantea una primera cuestién prejudicial respecto a si un contrato
de trabajo a tiempo parcial, como el que analizamos, entrarfa en el
ambito de aplicacién de la Directiva 76/207 y en el del Acuerdo
marco anexo a la Directiva 97/81. El Tribunal de Justicia comunitario
concluye que cualquier empleado sujeto a un contrato laboral, que
establezca la duracién y el reparto de la jornada de trabajo depen-
diendo de las necesidades laborales, y donde ambos aspectos se
acuerden caso a caso por ambas partes, entraria dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva 76/207. Asimismo, a este tipo de trabajador

también se le aplicaria el Acuerdo marco anexo a la Directiva 97/81,
si concurren basicamente estas circunstancias: a) tiene una relacion
laboral establecida legalmente, en los convenios colectivos o en las
practicas en vigor en el Estado integrante de la Unién Europea; b) se
trate de un trabajador asalariado con una jornada laboral habitual de
menor intensidad a la de un trabajador a jornada completa con quien
se pueda comparar.

En este contexto, la segunda cuestién prejudicial propone si existe
“una diferencia de trato sin justificacién objetiva”, pues para los tra-
bajadores con un contrato a tiempo completo (en torno a un sesenta
por ciento de hombres y un cuarenta por ciento de mujeres) hay pres-
cripciones fijadas legalmente o por convenio colectivo referentes tanto
al tiempo de trabajo como a su reparto, de obligado cumplimiento y
que constituye un derecho para estos trabajadores. Por el contrario,
para los trabajadores con un contrato a tiempo parcial (mayoritaria-
mente del género femenino) existe un vacio juridico, lo que impide
que se pueda aplicar una ley o un convenio colectivo atin cuando
ambas partes no acuerden nada al respecto en su contrato laboral. El
TJUE afirma que la normativa comunitaria que es aplicable en este
supuesto debe ser interpretada de forma que no se oponga a la apli-
cacién de la Ley austriaca relativa al tiempo de trabajo (AZG), cuyo
articulo 3 determina el niimero méaximo de horas de trabajo permitido
al dia (ocho horas) y a la semana (cuarenta horas) en el caso de los
empleados a tiempo completo, siendo también este el maximo permi-
tido en el caso de los empleados a tiempo parcial.

Llegados a este punto, se suscita una tercera cuestion para examinar
si un contrato laboral a tiempo parcial dependiendo de las necesida-
des, como es el caso del procedimiento principal, comporta que la tra-
bajadora reciba un trato “menos favorable” que los trabajadores con
contrato a tiempo completo que se hallen en un estado que se pueda
comparar al suyo, tal y como marca la cldusula 4 del Acuerdo marco
anexo a la Directiva 97/81. Basdndose en la cldusula 3 del citado
Acuerdo marco, el Tribunal concluye que “el objeto y la causa” del
contrato de trabajo a tiempo completo son diferentes de los del con-
trato de trabajo que tiene la Sra. Wippel. Por lo que, no hay ningtin
empleado a jornada completa en la misma empresa que posea idénti-
co tipo de contrato ni idéntica relacion de trabajo que la demandante.
Lo mismo ocurre con los empleados a tiempo completo cuyo conve-
nio colectivo marca como limite 38,5 horas de trabajo a la semana. En
resumidas cuentas, dado que ambas situaciones no son comparables,
una relacion laboral “a tiempo parcial en funcion de las necesidades”
que no determine el tiempo de trabajo semanal ni el reparto de ese
tiempo laboral no supone una “discriminacién indirecta” como la pre-
vista en el art. 2 de la Directiva 76/207.

Finalmente, se plantea en una cuarta cuestién prejudicial si la norma-
tiva comunitaria aplicable ha de interpretarse de forma que para equi-
librar “una diferencia de trato sin justificacion objetiva”, se hace indis-
pensable y legitimo adoptar una serie de criterios compensatorios. En
el reparto del tiempo de trabajo destaca, por ejemplo, “una compen-
sacién por el tiempo no retribuido como tiempo de trabajo” durante el
cual, de conformidad con lo acordado contractualmente, seria factible
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“una reserva de tiempo de trabajo”. Pero, dado el sentido que le otor-
ga el TJUE a la segunda y tercera cuestién prejudicial planteadas, éste
no llega a pronunciarse sobre la cuarta cuestion.

A mi juicio, la normativa comunitaria establece la jornada y la distri-
bucion del trabajo en un contrato a tiempo parcial con gran indeter-
minacién, puesto que tinicamente se establecen los maximos tiempos
permitidos de trabajo a tiempo completo y, se dice, que estos repre-
sentan también el techo maximo de un contrato a tiempo parcial. Pero
se deberian de fijar unos méaximos especificos propios del contrato a
tiempo parcial muy por debajo de las 8 horas diarias y las 40 horas
semanales permitidas. A modo de ejemplo, la duracion de los tiempos
méximos del contrato parcial se podrian fijar en una tercera o en una
cuarta parte de la duracion maxima permitida para el contrato a tiem-
po completo. Tal y como se interpreta la normativa comunitaria el tra-
bajador a tiempo parcial esta sufriendo una gran indefension, pues
existe un gran desequilibrio entre el niimero total de horas que traba-
ja cada mes. Al respecto, la Sra. Wippel llegé a trabajar en un mes
123,32 horas, mientras que en otros meses trabajé mucho menos. Esta
flexibilidad hace que el trabajador no pueda organizar ni su vida pri-
vada y familiar ni su tiempo libre, pendiente de que el volumen de tra-
bajo exija su incorporacién laboral. De alguna forma se le deberia de
compensar este tiempo que la trabajadora reserva para estar disponi-
ble siempre que se le necesite. Por todo ello, opino que el Tribunal de

Justicia Europeo debié de haber acogido la pretension de la trabaja-
dora de que se le abonase “la diferencia entre el importe correspon-
diente al maximo volumen de trabajo que se le hubiese podido exigir
y el resultante del ntimero mensual de horas de trabajo efectivo” que
presto.

Sobre la discriminacién indirecta considero que si concurre en este
caso, puesto que no reciben el mismo trato los trabajadores a tiempo
completo que los trabajadores a tiempo parcial, teniendo en cuenta
que las muijeres al final suelen ser, en un gran porcentaje, las casi segu-
ras destinatarias de este dltimo tipo de contrato precario. Esta dife-
rencia de trato no tiene ninguna justificacion objetiva, ya que todos los
trabajadores, independientemente de que trabajen a tiempo completo
0 a tiempo parcial, deberian de ser objeto de idéntica proteccién por
parte de la normativa comunitaria. En muchas ocasiones, las mujeres
no pueden elegir y se ven abocadas al contrato a tiempo parcial por-
que necesitan compatibilizar trabajo y vida familiar, debido al rol des-
igual que la sociedad le ha impuesto. Permitiendo que, cuando se trate
de un contrato a tiempo parcial “en funcién de las necesidades”, sean
las leyes del mercado las que imperen se estara haciendo un flaco
favor al cumplimiento efectivo de una Unién Europea mas garantiza-
dora de los derechos sociales de las trabajadoras a tiempo parcial. (M*
DOLORES MARTINEZ CUEVAS.
Constitucional de la Universidad de Granada).

Profesora de Derecho

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 253/2004,
DE 22 DE DICIEMBRE. DECLARA LA INCONSTITUCIONAL DEL
PARRAFO SEGUNDO DEL ART. 12.4 DE LA LEY DEL ESTATUTO

DE LOS TRABAJADORES.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por donia Maria
Emilia Casas Baamonde, Presidenta, don Guillermo Jiménez Sanchez,
don Vicente Conde Martin de Hijas, dofia Elisa Pérez Vera, don
Roberto Garcia-Calvo y Montiel, don Eugeni Gay Montalvo, don Jorge
Rodriguez-Zapata Pérez, don Ramén Rodriguez Arribas, don Pascual
Sala Sanchez y don Pablo Pérez Tremps, Magistrados, ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA
En la cuestion de inconstitucionalidad nim. 2045/98, planteada por el
Juzgado de lo Social niim. 1 de Pontevedra respecto del parrafo
segundo del art. 12.4 de la Ley del estatuto de los trabajadores, en la
version del texto refundido de 24 de marzo de 1995. Han compareci-
do el Ministerio Fiscal y el Abogado del Estado, en la representacion
que ostenta por ministerio de la Ley. Ha sido Ponente el Magistrado
don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez, quien expresa el parecer del
Tribunal.

I. Antecedentes

1. E1 8 de mayo de 1998 tuvo entrada en el Registro General de este
Tribunal escrito del Juzgado de lo Social niim. 1, de los de Pontevedra,
al que se acompafia, junto a testimonio de los autos que tramita bajo
el nium. 809/97, el Auto del citado Juzgado de 27 de abril de 1998, en
el que plantea cuestién de inconstitucionalidad respecto del parrafo
segundo del art. 12.4 de la Ley del estatuto de los trabajadores (en ade-
lante, LET), texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, denunciando su posible contradiccién con el
mandato de igualdad y prohibicién de discriminacién indirecta por
sexo que se contiene en el art. 14 CE.

2. La cuestion surge en los autos de la demanda formulada por dofa
Rosalia Falcon Roma contra el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, sobre reconocimiento del derecho a la prestacién de incapaci-
dad permanente total, por padecer dolencias que la incapacitan para
su actividad de limpiadora. La solicitud de la actora habia sido dene-
gada por Resolucién de la Direccion Provincial de Pontevedra del
Instituto Nacional de la Seguridad Social de 8 de septiembre de 1997,
confirmada por Resolucion del siguiente 6 de octubre que desestima
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la reclamacién previa, por no reunir el periodo minimo de cotizacién
exigible a la fecha del hecho causante de conformidad con el art. 138.2
b) de la Ley general de la Seguridad Social (LGSS), pues necesitaba
4.045 dias de cotizacién para causar derecho a la prestacion y acredi-
taba en total 4.024 dias.

Concluso el procedimiento judicial, el Juzgado de lo Social, mediante
providencia de 7 de abril de 1998, acord6 oir a las partes y al
Ministerio Fiscal (ex articulo 35.2 LOTC) sobre la pertinencia de plan-
tear cuestién de inconstitucionalidad respecto del parrafo segundo del
art. 12.4 LET por su posible contradiccién con el art. 14 CE. El precep-
to que cuestiona resulta de aplicacion al caso (ya que la actora tiene
periodos de trabajo y cotizacién a tiempo parcial), los trabajadores a
tiempo parcial son un colectivo predominantemente femenino (segtin
se deduce de la informacién facilitada por el Instituto de la Mujer a
requerimiento del propio Juzgado como diligencia para mejor prove-
er) y la norma legal, en cuanto establece un trato diferente entre los
trabajadores a tiempo parcial respecto a los trabajadores a tiempo
completo a efectos del computo de las carencias para las prestaciones
sociales que la exijan, puede resultar contraria al principio de igual-
dad de trato y suponer ademds una discriminacién indirecta por
razén de sexo, recogidos tal principio y tal prohibicién de discrimina-
ci6n en el articulo 14 de la Constitucion.

La representacion procesal de la actora en el proceso evacud el trami-
te de alegaciones conferido, considerando pertinente el planteamien-
to de la cuestion de inconstitucionalidad. Ni el Ministerio Fiscal ni el
Instituto Nacional de la Seguridad Social formularon alegaciones.

3. El Auto de planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad se
fundamenta en las consideraciones siguientes:

a) La prestacién de invalidez permanente le fue denegada a dona
Rosalia Falc6n Roma por el Instituto Nacional de la Seguridad Social
por la tnica razén de no acreditar el periodo minimo de cotizacion
legalmente exigible a la fecha del hecho causante de la prestacion soli-
citada, que resultaba ser de 4.045 dias, cuando la actora sélo acredita-
ba 4.024 dias cotizados (incluyendo los correspondientes a pagas
extraordinarias y al periodo de incapacidad temporal del que deriva
la invalidez). Ello es asi porque en los periodos en los que estuvo con-
tratada a tiempo parcial (que el 6rgano judicial cifra, salvo error, en
2.346 dias), el Instituto Nacional de la Seguridad Social reconoce a la
actora solo 1.447 dias de cotizacion, en aplicacién del parrafo segundo
del art. 12.4 LET, ya que se trata de contratos a tiempo parcial. Precisa
el Magistrado-Juez que los periodos en los que la demandante estuvo
contratada a tiempo parcial fueron de 1 de abril de 1987 a 31 de marzo
de 1989; de 14 de noviembre de 1990 a 31 de octubre de 1991; de 1 de
noviembre de 1992 a 18 de octubre de 1994; y de 1 de septiembre de
1995 a 30 de mayo de 1997, en la empresa Carpinteria Barbeito.

b) El computo de los periodos cotizados a tiempo parcial que realiza
el Instituto Nacional de la Seguridad Social se ajusta a lo establecido
en el parrafo segundo del art. 12.4 1T LET. Este precepto dispone que
“para determinar los periodos de cotizacién y de célculo de la base
reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de pro-
teccién por desempleo, se computardn exclusivamente las horas tra-
bajadas.” El Juzgado proponente de la cuestién de inconstitucionali-
dad afirma que aplicando esta norma al supuesto planteado en el pro-
ceso a quo, el calculo efectuado por el INSS seria correcto, por lo que

la demanda —prosigue su razonamiento el érgano judicial— tendria
que ser desestimada. Por el contrario, si se atendiera a los periodos de
tiempo en los que el contrato de trabajo estuvo vigente, tal como se
hace cuando se trata de trabajadores a tiempo completo, la demanda
deberia ser estimada. En consecuencia, concluye el érgano judicial
proponente, de la constitucionalidad del parrafo segundo del art. 12.4
LET depende el fallo.

¢) Dos son los motivos por los que el 6rgano judicial duda acerca de la
constitucionalidad del precepto legal citado. De un lado, porque
rompe el principio de proporcionalidad y, de otro, por su efecto dis-
criminatorio sexista, vulnerandose en ambos casos lo dispuesto en el
art. 14 CE. En cuanto al principio de proporcionalidad, que “es uno de
los aspectos de la igualdad” (STC 177/1993, de 31 de mayo), conside-
ra el Juzgado que este principio justifica que la menor jornada de los
trabajadores a tiempo parcial repercuta no s6lo en una menor retribu-
cion que la percibida por trabajadores a tiempo completo, sino asi-
mismo en una menor base reguladora de las prestaciones de
Seguridad Social. Pero si influyese ademas en el célculo del periodo
de carencia, se produciria una “doble penalizacién” consistente en
que un trabajador a tiempo parcial a media jornada, como es el caso
de autos, necesitaria trabajar el doble de tiempo que un trabajador a
tiempo completo para cubrir el tiempo de carencia exigida y, en el
supuesto de que lo cumpliese y llegase a €I, su base reguladora seria
la mitad que la del trabajador a tiempo completo, en la misma activi-
dad y categoria profesional.

El parrafo segundo del art. 12.4 LET incurre, ademas, en discrimina-
cion indirecta por razén de sexo, segtin el Auto de planteamiento de
la cuestion. En efecto, la evidencia estadistica, acreditada en autos, de
que los trabajadores a tiempo parcial son mayoritariamente del sexo
femenino permite afirmar la existencia de un impacto adverso que, al
no aparecer justificado por circunstancias objetivas no relacionadas
con el sexo, conduce a concluir que la norma legal incurre en discri-
minacién indirecta por razén de sexo, nocion definida por la STC
145/1991, de 1 de julio o la STC 22/1994, de 27 de enero. A ello hay
que afiadir, prosigue el Auto, que se ha admitido que las normas del
Derecho comunitario sirven para integrar las normas constitucionales
internas sobre derechos fundamentales (art. 10.2 CE), por lo que pro-
cede recordar la definicién de discriminacién indirecta por razén de
sexo contenida en el art. 2.2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo, de
15 de diciembre de 1997, que se apoya en una consolidada doctrina
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. También con-
sidera el Juzgado que procede traer a colacion la prohibicién de dis-
criminacién de los trabajadores a tiempo parcial que inspira la
Directiva 97/81/CE, de 15 de diciembre, si bien es cierto que esta
Directiva no contempla los aspectos de Seguridad Social.

Ala postre la cuestién es dilucidar si la finalidad de exigir una caren-
cia como medio de comprobar la vinculacion del solicitante de presta-
ciones sociales al mercado de trabajo queda o no cumplida, para los
trabajadores a tiempo parcial, exigiendo, como ocurre con los trabaja-
dores a tiempo completo, el tiempo que se especifique para cada pres-
tacion —para la invalidez permanente el previsto en el art. 138.2
LGSS— o, por el contrario, el mayor que se derive del cémputo por
horas, como se deduce el art. 12.4 II LET.

4. Mediante providencia de 14 de octubre de 1998, la Seccién Tercera
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de este Tribunal acord6 admitir a tramite la cuestién de inconstitucio-
nalidad planteada por el Juzgado de lo Social ntim. 1 de Pontevedra y
dar traslado de las actuaciones recibidas, de conformidad con lo esta-
blecido por el art. 37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus Presidentes; al Gobierno, por conducto
del Ministerio de Justicia, y al Fiscal General del Estado, al objeto de
que, en el plazo improrrogable de quince dias, pudieran personarse en
este proceso y formular las alegaciones que estimaren pertinentes.
Finalmente resolvi6 publicar la incoacion de la cuestion en el “Boletin
Oficial del Estado”.

5. En el “Boletin Oficial del Estado” nim. 254, de 23 de octubre de
1998, se hizo publica la admision a trdmite de la cuestién de inconsti-
tucionalidad niimero 2045/98. Por escrito registrado en este Tribunal
el 29 de octubre de 1998, 1a Presidencia del Congreso de los Diputados
comunicé que, aunque no se personaria en el procedimiento ni for-
mularfa alegaciones, ponia a disposicion del Tribunal las actuaciones
de la Cdmara que pudiera precisar. El siguiente 30 de octubre de 1998
tuvo entrada el acuerdo de la Presidencia del Senado de personacion
en este procedimiento y de ofrecimiento de colaboracion a los efectos
del art. 88.1 LOTC.

6. Por escrito registrado el 6 de noviembre de 1998, el Abogado del
Estado, en representacion del Gobierno de la Nacién, formula alega-
ciones y pide la desestimacién de la cuestion planteada. Recuerda que
la regla del pérrafo segundo del articulo 12.4 LET, en la redaccién
dada por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, se con-
tiene asimismo en la disposicion adicional séptima de la Ley general
de Seguridad Social (LGSS). Pone de manifiesto que no se cuestiona
en el caso ni el régimen juridico del contrato parcial ni el calculo de la
base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, ni los requi-
sitos para causar pensién por invalidez permanente exigidos por el
art. 138.2 LGSS, sino tinica y exclusivamente la previsién legal de com-
putar en los contratos a tiempo parcial —a diferencia del régimen del
contrato a tiempo completo— sélo las horas efectivamente trabajadas
para determinar los periodos de cotizacién exigidos para causar dere-
cho a las prestaciones de Seguridad Social, en este caso la pensién por
incapacidad permanente total.

Invoca el Abogado del Estado la libertad de configuracién del legisla-
dor y su correlativa autonomia para definir las situaciones de necesi-
dad y establecer las correspondientes prestaciones de Seguridad
Social, méxime en caso de prestaciones como la solicitada en el proce-
so a quo, que responden al principio contributivo, consecuencia de la
forma de financiacién del Sistema y preciso para garantizar su equili-
brio econdmico, con cita de la STC 77/1995, de 22 de mayo. Sostiene
que, por ello, s6lo puede entenderse inconstitucional la actuacién del
legislador en el supuesto excepcional de que la diferencia de trato de
situaciones comparables careciera absolutamente de razonabilidad y
objetividad, como ensefian las SSTC 76/1990 y 177/1993. Esta vulne-
racién constitucional no se produciria en el presente caso pues ni
siquiera es valido el término de comparacién utilizado por el Juez pro-
ponente de la cuestion, toda vez que son realidades diferentes la pro-
teccién social del trabajador contratado a tiempo completo y la del
contratado a tiempo parcial, con diferentes modelos a su vez de tiem-
po de prestacién laboral. No resulta por ello en absoluto extrafio que
la retribucion del trabajador guarde proporcién al tiempo de presta-

cién y que de la misma manera su proteccién social (tanto para el cal-
culo de la base reguladora como de los periodos de carencia) esté en
funcion de la contribucién del trabajador segtin su remuneracion y
computando el tiempo en que efectivamente ha prestado sus servi-
cios. Este sistema garantiza también la proporcionalidad entre cotiza-
cién-prestacién en el seno del régimen juridico de la contratacién a
tiempo parcial, que permite un amplio abanico de duracién de la jor-
nada laboral.

Por otra parte, contintia el Abogado del Estado, la repercusion de la
duracién de la jornada laboral en la determinacion del periodo de
carencia es una consecuencia que se deriva del caracter contributivo
de las prestaciones no asistenciales de la Seguridad Social. Por lo que
se refiere al régimen de proteccién social de este tipo de contratos, el
proposito del legislador fue evitar el resultado desproporcionado al
que conduciria el criterio de establecer un régimen igualitario para el
cémputo de los periodos de cotizacion entre ambos tipos de presta-
cion laboral: bastaria con una prestacion de escasa duracion en rela-
cion con la jornada completa para obtener una pension, aunque fuese
minima, en demérito del mayor esfuerzo de cotizacién exigido a los
trabajadores a tiempo completo. En un sistema contributivo como el
propio de la prestacion de invalidez, lo razonable es discriminar la jor-
nada completa de la parcial, atribuyendo diferentes efectos a cada una
de ellas. Todo ello, claro estd, sin perjuicio de que debe ser un objeti-
vo del legislador mejorar progresivamente la proteccion social del tra-
bajador a tiempo parcial dentro de las posibilidades que ofrece el
Sistema de Seguridad Social, como de hecho viene sucediendo en las
sucesivas reformas legislativas introducidas en relacién con la protec-
cién social de los contratos a tiempo parcial.

Subraya asimismo el Abogado del Estado que la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo se ha venido pronunciando sobre la norma cuestio-
nada en numerosas ocasiones (por todas, Sentencia de 31 de marzo de
1998) y en ningtin momento ha considerado que fuera inconstitucio-
nal por discriminatoria.

Sostiene, en conclusion, que no es adecuado el término de compara-
cién propuesto en el Auto de planteamiento para cuestionar la consti-
tucionalidad de la norma legal denunciada, en la medida en que no
son iguales los contratos a tiempo parcial y a tiempo completo. Por
otro lado, el criterio para determinar los periodos de carencia de las
prestaciones es razonable y suficiente objetivamente para dispensar
un trato distinto a las personas que ante igual hecho causante han
prestado sus servicios en régimen de jornada completa o a tiempo par-
cial.

En cuanto a la supuesta inconstitucionalidad de la norma cuestionada
por generar discriminacién indirecta por razén de sexo, senala el
Abogado del Estado que los supuestos analizados en las SSTC
145/1991 y 22/1994, en los que se utiliza el concepto de discrimina-
cién indirecta sexista, no guardan relacion alguna con el presente,
pues en aquellos casos se trataba de prestaciones laborales idénticas
tratadas desigualmente por motivo de la condicion masculina o feme-
nina del trabajador, identidad que no concurre aqui. En todo caso, en
modo alguno puede admitirse que la regla cuestionada provoque dis-
criminacion indirecta por razén de sexo, tal como este concepto apa-
rece definido en el art. 2.2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo: “A
efectos del principio de igualdad contemplado en el apartado 1, exis-
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tird discriminacién indirecta cuando una disposicion, criterio o practi-
ca aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente
mayor de miembros de un mismo sexo, salvo que dicha disposicion,
criterio o practica resulte adecuado y necesario y pueda justificarse
con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”.
Aceptando esta definicion comunitaria a los efectos que aqui intere-
san, no puede considerarse que el parrafo 2 del articulo 12.4 LET sea
contrario al art. 14 CE, pues éste prohibe las diferenciaciones de trato
que no estén objetivamente justificadas por el fin licito de la norma,
pero el hecho de que ésta tenga repercusiones indirectas y no queridas
no lo pone en cuestién. La norma cuestionada afecta por igual a los
trabajadores contratados a tiempo parcial, sean hombres o mujeres, y
no establece diferencia alguna por razén del sexo. En tltima instancia,
si se aplicase este criterio a otras circunstancias enumeradas en el arti-
culo 14 CE, se podria hablar de diferentes supuestos de inconstitucio-
nalidad por el hecho estadistico de que estos contratos sean mayorita-
riamente celebrados con trabajadores mas jovenes o de mayor edad, o
de un determinado sector social o profesional. No puede hablarse de
que esta norma ni directa ni indirectamente discrimine a las trabaja-
doras en relacion con los trabajadores. El criterio legal utilizado para
determinar el periodo de carencia para obtener la invalidez perma-
nente no tiene en consideracion el sexo sino el tiempo trabajado y la
correlativa contribucién a la Seguridad Social, siendo un criterio razo-
nable y no arbitrario.

7. El Fiscal General del Estado formuld alegaciones mediante escrito
presentado en el Registro General del Tribunal el 13 de noviembre de
1998, en el que solicita la desestimacion de la cuestién de inconstitu-
cionalidad. Tras exponer los antecedentes del caso y citar la doctrina
de las SSTC 145/1991 en relacién con la discriminacién indirecta, y
253/1988 y 177/1993, entre otras, en relacion con la libertad de confi-
guracion del legislador en materia de proteccién de Seguridad Social,
efecttia el Fiscal un breve recorrido histérico sobre la evolucion legis-
lativa del contrato a tiempo parcial, sefialando que la finalidad de esta
figura contractual es la de fomentar el empleo. Razona el Fiscal que las
situaciones de un trabajador a jornada completa y de un trabajador a
tiempo parcial no son equiparables y que lo que hace la norma cues-
tionada es sencillamente establecer un sistema distinto de cémputo
temporal a efectos de perfodos de cotizacidn, que no conlleva trato
desigual. Analiza el Ministerio Fiscal si es distinta la afirmacion del
6rgano judicial de que el sistema instaurado impone al trabajador a
tiempo parcial la obligacién de trabajar mds tiempo, en el caso de
autos el doble de tiempo, que un trabajador a tiempo completo para
cubrir el periodo de carencia. Sostiene que la respuesta no es simple
ya que, si por tiempo se entiende el periodo temporal —anos en que
se ha de estar trabajando— lleva razén el 6rgano proponente, pero si
por tiempo se entiende el tiempo trabajado carece de consistencia el
razonamiento. El Juzgador se refiere al caso de autos, trabajador a
media jornada, y si, a modo de ejemplo, en un periodo de carencia de
dos afios el trabajador a jornada completa realizara, por ejemplo, mil
horas anuales la carencia exigida seria de dos mil horas anuales de tra-
bajo realizado, en cambio al trabajador a tiempo parcial que l6gica-
mente realizaria quinientas horas anuales, si el criterio fuera la mera
extension temporal del contrato, su carencia serfan sélo mil horas tra-
bajadas, siguiendo este sistema de computo. Con todo ello un trabaja-

dor a tiempo completo podria sentirse discriminado al exigirsele el
doble de horas trabajadas maxime al no prever el sistema un meca-
nismo que permitiera que si no alcanzara el periodo de carencia, se le
transmutara el contrato en uno a tiempo parcial, y por las horas tra-
bajadas completar la carencia, aunque con las pertinentes reducciones
en la base reguladora. Concluye que a un trabajador a tiempo parcial
no se le estd exigiendo, en comparacién con un trabajador a jornada
completa, mds tiempo real trabajado para cubrir la carencia.
Simplemente se instaura en ambos tipos de contrato de trabajo un sis-
tema distinto de computo temporal que no conlleva trato desigual y,
ademds, aparece justificado en circunstancias objetivas, no relaciona-
das con el sexo, como son el caracter contributivo de las prestaciones
de Seguridad Social, que persigue como finalidad el equilibrio finan-
ciero del Sistema. Si ello es asi la mayor proporcién de trabajadoras de
sexo femenino en los contratos a tiempo parcial no implica discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo.

8. Por providencia de 21 de diciembre de 2004 se sefialé para delibe-
racion y votacion de la presente Sentencia el dia 22 del mismo mes y
ano, tramite que ha finalizado en el dia de hoy.

II. Fundamentos juridicos

1. El Juzgado de lo Social niim. 1 de Pontevedra cuestiona la constitu-
cionalidad del pérrafo segundo del art. 12.4 de la Ley del estatuto de
los trabajadores (LET), en la redaccion original del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la citada Ley, que reza:

“Para determinar los periodos de cotizacion y de calculo de la base
reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la pro-
teccion por desempleo, se computardn exclusivamente las horas tra-
bajadas”.

El Auto de planteamiento sélo denuncia el primer inciso del parrafo
transcrito, que contempla los periodos de cotizacion. Sostiene el 6rga-
no judicial a quo que la norma, al establecer un trato diferente a los
trabajadores a tiempo parcial por comparacién con los trabajadores a
tiempo completo a efectos de periodo de cotizacién para causar dere-
cho a las prestaciones contributivas de Seguridad Social (de invalidez
permanente en el caso concreto), vendria a vulnerar el mandato de
igualdad en la Ley que consagra el articulo 14 CE tanto por ruptura
del principio de proporcionalidad, que es uno de los aspectos de la
igualdad, como por suponer una discriminacién indirecta por razén
de sexo, prohibida en la Norma fundamental.

2. Antes de abordar las dudas de constitucionalidad planteadas, resul-
ta ilustrativo examinar la evolucién legislativa de la regulacién del
contrato a tiempo parcial desde la perspectiva de su incidencia en la
proteccion social.

El art. 12 de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del estatuto de los traba-
jadores, establecié que la cotizacién a la Seguridad Social de los traba-
jadores contratados a tiempo parcial “se efectuard a razén de las horas
o dias realmente trabajados”. La finalidad de esta norma era sin duda
fomentar el empleo de dichos trabajadores mediante la reduccién de
los costes sociales. Nada establecfa, sin embargo, sobre la incidencia
que esta regla de cotizacién pudiera tener a efectos de periodo de
carencia, ni tampoco autorizaba expresamente para que este extremo
se determinara por via reglamentaria. Esta previsién legal implicaba
en forma tacita la derogacion de lo establecido hasta entonces por la
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Ley general de la Seguridad Social de 1974 en su art. 74.4, en virtud
del cual la base de cotizacién tendria como tope minimo la cuantia
integra del salario minimo interprofesional vigente en cada momento
“cualquiera que fuera el ndmero de horas que se trabajasen diaria-
mente”.

El Real Decreto 1362/1981, de 3 de julio, primer desarrollo reglamen-
tario del art. 12 LET de 1980, no contenia tampoco reglas especificas
en materia de proteccion social, si bien autorizaba al entonces
Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social “a efectuar las
adaptaciones precisas, en las normas que configuran el régimen de
cotizacién y prestaciones de la Seguridad Social y de Desempleo, para
su aplicaci6n en los supuestos en que los presuntos beneficiarios de la
accion protectora estén o hayan estado acogidos a contratos de traba-
jo a tiempo parcial”. En ejercicio de esta autorizacion, el Ministerio
dict6 la Orden de 20 de enero de 1982, regulando la cotizacién de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, con repercusion a efectos
de bases reguladoras, pero sin contener disposicién alguna que afec-
tase a los periodos de cotizacion exigibles. Sin embargo, su disposi-
cién final segunda autoriz6 a su vez a los Subsecretarios de la
Seguridad Social y de Empleo y Relaciones Laborales, en el ambito de
sus respectivas competencias, para dictar las normas precisas para la
aplicacion de tal Orden.

A esta autorizacién se acogié la Secretaria General de la Seguridad
Social para dictar su Resolucién de 1 de febrero de 1982, sobre afilia-
cién y prestaciones de los trabajadores contratados a tiempo parcial.
En el aspecto que aqui interesa esta Resolucién introdujo la regla de
proporcionalidad estricta que mds tarde pasaria a quedar recogida en
la norma cuestionada y en la disposicion adicional séptima de la Ley
general de la Seguridad Social de 1994, esto es, que a efectos de reunir
los periodos minimos de cotizacion exigidos en el régimen de la
Seguridad Social correspondiente para causar derecho a la prestacion
de que se trate se computarén las horas o dias efectivamente trabaja-
dos.

Hay que advertir, no obstante, que la regla anterior no era aplicable a
todas las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, pues para las
prestaciones por desempleo el art. 3.4 del Real Decreto 625/1985, de 2
de abril, dictado en desarrollo de la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de
proteccion por desempleo, establecio para los contratos a tiempo par-
cial la regla segtin la cual cada dia trabajado se computaba como dia
cotizado, cualquiera que hubiese sido la duracién de la jornada.

Este mismo criterio fue aplicado a efectos de la desaparecida presta-
cion por incapacidad laboral transitoria por la Sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1993, dictada en uni-
ficacién de doctrina, y fundada en la consideracion de que la citada
Resolucion de 1 de febrero de 1982 carecia de eficacia normativa para
entender modificado para los contratos a tiempo parcial el régimen
juridico establecido en la Ley general de la Seguridad Social y normas
de desarrollo en cuanto al cémputo del periodo de cotizacién exigible
para causar derecho a la referida prestacion, doctrina ésta que fue
extendida por posteriores Sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo a otras prestaciones del sistema, como las de inva-
lidez permanente.

Contra esta jurisprudencia reaccioné el Real Decreto 2319/1993, de 29
de diciembre, cuya disposicion adicional novena reprodujo la regla

sefialada en cuanto al cémputo de los periodos de cotizacién en los
contratos a tiempo parcial que establecia la citada Resolucién de 1 de
febrero de 1982 (en funcion de las horas o dias efectivamente trabaja-
dos), elevando asi el rango de la regulacion, con la pretension de
ponerla al abrigo de los reproches de su insuficiencia apreciados por
el Tribunal Supremo, e introduciendo algunas actualizaciones que no
es el caso detallar aqui.

La suficiencia de rango de esta nueva regulacién reglamentaria fue
aceptada por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en Sentencia de
7 de febrero de 1997, seguida por otras muchas posteriores, con la
tnica precision de que la regla de proporcionalidad referida se aplica-
ba a las prestaciones causadas a partir de la entrada en vigor del Real
Decreto 2319/1993 (esto es, 1 de enero de 1994).

En todo caso, la cuestion relativa a la validez de la regulacion regla-
mentaria carece hoy de relevancia practica como consecuencia de la
elevacién de rango del principio de proporcionalidad en virtud de las
Leyes 10/1994 y 42/1994. En efecto, la Ley 10/1994, de 19 de mayo,
sobre medidas urgentes de fomento de la ocupacion (que fue el resul-
tado de la tramitacion como proyecto de Ley del Real Decreto-ley
18/1993, de 3 de diciembre, sobre medidas urgentes de fomento de la
ocupacion) estableci6 en su art. 4.3 que “a efectos de determinar los
periodos de cotizacion y de cdlculo de la base reguladora de las pres-
taciones de Seguridad Social, incluida la de proteccion por desempleo,
se computardn exclusivamente las horas o dias efectivamente trabaja-
dos. Reglamentariamente se determinard la forma de célculo de los
dias de cotizacién exigibles, asi como de los periodos en que los mis-
mos hayan de estar comprendidos”. Esta misma regla se va a repro-
ducir, en términos idénticos, en el apartado segundo de la disposicion
adicional séptima de la Ley general de la Seguridad Social, texto
refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio.

Asuvez, el art. 40 de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social, dio nueva redaccion a este
precepto, en el tinico aspecto de suprimir la referencia a los dias tra-
bajados (como ya hiciera el Real Decreto-ley 18/1993, de 3 de diciem-
bre) de forma que el cémputo de los periodos de cotizacion se reali-
zase siempre en funcion de las horas trabajadas, aunque se trate de
contratos a tiempo parcial con jornada diaria completa pero con
menor numero de dias de la jornada semanal, eliminando asi el trato
diferente entre contratos parciales por horas y por dias. Esta regula-
cion es la que queda recogida en el art. 12.4 del texto refundido de la
Ley del estatuto de los trabajadores aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que fue consecuencia de la auto-
rizacién al Gobierno, contenida en la disposicion final séptima de la
propia Ley 42/1994, para elaborar ese texto refundido. De esta forma,
el parrafo segundo del art. 12.4 LET que se cuestiona viene a estable-
cer que “para determinar los periodos de cotizacién y de célculo de la
base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de
proteccién por desempleo, se computaran exclusivamente las horas
trabajadas. Reglamentariamente se determinard la forma de célculo
de los dias de cotizacién exigibles, equivalentes a la jornada habitual
diaria en la actividad de que se trate, asi como los periodos en que los
mismos hayan de estar comprendidos”.

3. Con posterioridad a esta regulacion y antes de plantearse la pre-

50




ARTICULO 14

JURISPRUDENCIA - TC

sente cuestion de inconstitucionalidad, se public6 el Real Decreto
489/1998, de 27 de marzo, que desarrolla en materia de Seguridad
Social la Ley 63/1997, de 26 de diciembre, de medidas urgentes para
la mejora del mercado de trabajo y fomento de la contratacién indefi-
nida, en relacién con los contratos de trabajo a tiempo parcial, modifi-
cando asimismo otros aspectos del régimen juridico aplicable a los
trabajadores a tiempo parcial.

El Real Decreto 489/1998 sélo se refiere a las prestaciones por incapa-
cidad temporal y maternidad de los trabajadores a tiempo parcial. No
afecta, en consecuencia, a las pensiones de incapacidad permanente —
que es la reclamada en el proceso a quo— ni de jubilacion o muerte y
supervivencia. En lo que aqui importa, el Real Decreto 489/1998 esta-
blece reglas sustancialmente similares a las ya previstas en el Real
Decreto 2319/1993 y antes en la Resolucion de la Secretaria General de
la Seguridad Social de 1 de febrero de 1982, si bien establece el com-
puto en funcién de las horas trabajadas, conforme exige el art. 12.4
LET.

Ha sido el Real Decreto-ley 15/1998, de 27 de noviembre, de medidas
urgentes para la mejora del mercado de trabajo en relacién con el tra-
bajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad, dictado en el
marco del Acuerdo de 13 de noviembre de 1998, sobre trabajo parcial
y fomento de su estabilidad, el que ha introducido importantes nove-
dades en materia de proteccion social de los trabajadores a tiempo
parcial, entre ellas la atenuacién del principio de proporcionalidad en
cuanto al cémputo del periodo de carencia. En efecto, el referido
Acuerdo fijo (amén de otras previsiones que no vienen ahora al caso)
tres objetivos generales para la accién normativa: facilitar el acceso
efectivo a las prestaciones, mantener el principio de contributividad y
adecuar el principio de proporcionalidad.

En cumplimiento de estas previsiones, el Real Decreto-ley 15/1998
(que fue desarrollado por el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero),
viene a dar una nueva redaccién al art. 12 LET, al que se priva de sus
contenidos de Seguridad Social que, con mayor correccién sistemati-
ca, pasan a los articulos 1661.1 y a la disposicién adicional séptima de
la Ley general de la Seguridad Social, que se reforman, convirtiendo a
esta tltima en el nticleo normativo bésico a efectos de la proteccion
social de los trabajadores a tiempo parcial (en tanto que los aspectos
laborales del contrato a tiempo parcial se mantienen, logicamente, en
la Ley del estatuto de los trabajadores).

Concretamente en el aspecto, que aqui interesa, del computo del tiem-
po trabajado a tiempo parcial a efectos de los periodos de cotizacion
exigidos para causar derecho a prestaciones de Seguridad Social, esta
nueva regulacién mantiene el principio del computo exclusivo de las
horas efectivamente trabajadas para determinar los periodos de coti-
zaci6n exigidos, pero atenuado mediante diversas reglas correctoras,
con la finalidad de facilitar el acceso a la proteccién de la Seguridad
Social a los trabajadores a tiempo parcial.

Asi, se fija con caracter general un concepto de dia tedrico de cotiza-
ci6n, equivalente a cinco horas diarias de trabajo efectivo, o mil ocho-
cientas veintiséis horas anuales (esto es, la duracién maxima de la jor-
nada anual segtin el art. 34.1 LET, excluidas las horas extraordinarias),
de suerte que para acreditar los periodos de cotizacién necesarios para
causar derecho a las prestaciones de jubilacién, incapacidad perma-
nente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad,

se computan las cotizaciones efectuadas en funcién de las horas tra-
bajadas, pero calculando su equivalencia en dias tedricos de cotiza-
cion, segtin ha quedado expuesto.

En segundo lugar, para causar derecho a las prestaciones de jubilacion
e invalidez permanente se introduce una regla especifica correctora,
consistente en un coeficiente multiplicador del 1,5 que, aplicado sobre
los dias tedricos de cotizacién, calculados conforme a la regla prece-
dente, los aumenta facilitando asi el acceso a la proteccién, precisan-
dose que en ningtin caso podrd computarse un niimero de dias coti-
zados superior al que corresponderfa de haberse realizado la presta-
ci6n laboral a tiempo completo.

Por su parte, el Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, afiadié una
regla especial sobre incremento proporcional de periodo inmediata-
mente anterior a la fecha del hecho causante en el que se ha de reunir
la cotizacién minima para causar derecho a las prestaciones de muer-
te y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad, para facilitar
su cumplimiento cuando las cotizaciones derivan de contratos a tiem-
po parcial.

Finalmente, ha de traerse a colacion la reforma introducida en el art.
12 LET en cuanto al régimen juridico del contrato a tiempo parcial por
el Real Decreto-ley 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la
mejora de su calidad (cuya tramitacién posterior como proyecto de
Ley dio lugar a la Ley 12/2001, de 9 de julio). En este contexto, el cita-
do Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, ha sido derogado y susti-
tuido por el Real Decreto 1131/2002, de 31 de octubre, que regula la
Seguridad Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi
como la jubilacién parcial.

4. Conviene advertir que las modificaciones sobrevenidas tras el plan-
teamiento de la presente cuestion en las reglas legales sobre cémputo
de periodo de cotizacion para causar derecho a las prestaciones de
Seguridad en los contratos a tiempo parcial no determinan la pérdida
sobrevenida de objeto de la misma. Es doctrina reiterada de este
Tribunal Constitucional que, en los procesos que dimanan de cuestio-
nes de inconstitucionalidad, la derogacién, modificacion o sustitucién
de la norma cuya constitucionalidad se pone en duda no siempre
priva de sentido al proceso constitucional, ni impide, por si sola, el jui-
cio de constitucionalidad sobre la misma, toda vez que la posible apli-
cacion de la norma derogada, modificada o sustituida en el proceso a
quo puede hacer necesario el pronunciamiento de este Tribunal. De
modo que, a diferencia de lo que, por regla general, acontece en los
recursos de inconstitucionalidad, en las cuestiones de inconstitucio-
nalidad los efectos extintivos sobre el objeto del proceso como conse-
cuencia de la derogacién, modificacién o sustitucion de la norma cues-
tionada vienen determinados por el hecho de que tras esa derogacion,
modificacién o sustitucion resulte o no aplicable al proceso a quo y de
su validez dependa la decisién a adoptar en el mismo (por todas, STC
37/2004, de 11 de marzo, FJ 1, con cita de otras anteriores).

La modificacion y posterior sustitucién del precepto legal cuestiona-
do no implica la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestién de
inconstitucionalidad ahora considerada, pues el juicio de constitucio-
nalidad que sobre aquél hemos de efectuar se conecta con su aplica-
cién a un concreto proceso en materia de Seguridad Social en el que el
érgano judicial proponente ha de resolver sobre la pretension ejercita-
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da a la luz de la normativa vigente y aplicable en el concreto momen-
to en el que se suscito el proceso a quo. Conviene recordar que en
materia de derecho a las prestaciones de la Seguridad Social ha de
estarse a la normativa aplicable a la fecha del hecho causante, sin que
los cambios normativos posteriores afecten (salvo supuestos excep-
cionales de eficacia retroactiva, que no resultan de aplicacion al pre-
sente asunto), a la determinacién de los requisitos para el acceso a una
prestacién cuyo hecho causante es anterior a esa modificacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la evolucion normativa del régimen juri-
dico de proteccion de Seguridad Social de los trabajadores a tiempo
parcial, antes expuesta, en el aspecto cuestionado (computo de las
cotizaciones efectuadas en cuanto a los periodos de carencia exigibles)
es significativa para enjuiciar las dudas de constitucionalidad plante-
adas en el presente caso.

5. La primera duda de constitucionalidad que plantea el 6rgano judi-
cial proponente respecto del parrafo segundo del art. 12.4 LET, en su
redaccién de 1995, se refiere como ha quedado expuesto a la posible
vulneracién del principio de igualdad en la Ley consagrado en el art.
14 CE, por entender que la regla que se contiene en dicho precepto en
cuanto al computo de los periodos de cotizacion para causar derecho
a las prestaciones de Seguridad Social en los contratos a tiempo par-
cial quiebra el principio de proporcionalidad, que es uno de los aspec-
tos del principio de igualdad, como se sefiala en la STC 177/1993, de
31 de mayo, FJ 3.

Para enjuiciar la constitucionalidad del art. 12.4, parrafo segundo,
LET, desde la perspectiva apuntada, es oportuno recordar el concreto
alcance de la matizada doctrina de este Tribunal sobre el derecho a la
igualdad en la ley (art. 14 CE), cuyos rasgos esenciales resume nues-
tra STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 a): “a) no toda desigualdad de
trato en la ley supone una infraccién del art. 14 de la Constitucion,
sino que dicha infraccién la produce sélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse
iguales y que carece de una justificacién objetiva y razonable; b) el
principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apli-
quen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales
dos supuestos de hecho cuando la utilizaciéon o introduccion de ele-
mentos diferenciadores sea arbitraria o carezca de fundamento racio-
nal; c) el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier des-
igualdad de trato, sino s6lo aquellas desigualdades que resulten arti-
ficiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
suficientemente razonables de acuerdo con criterios o juicios de valor
generalmente aceptados; d) por ultimo, para que la diferenciacion
resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que con
ella se persigue, sino que es indispensable ademas que las consecuen-
cias juridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y propor-
cionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adop-
tada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitan-
do resultados especialmente gravosos o desmedidos”.

En el mismo sentido la STC 181/2000, de 29 de junio, FJ 10, tras recor-
dar (con cita de la STC 144/1988, de 12 de julio, FJ 1) que el principio
de igualdad prohibe al legislador “configurar los supuestos de hecho
de la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde
todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en

la misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamds
tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia
Constitucion, o bien no guardan relacién alguna con el sentido de la
regulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso dis-
criminatoria”, sefiala que “para llevar a cabo esa labor fiscalizadora de
la ley desde la indicada perspectiva del derecho de igualdad, este
Tribunal ha recurrido en ocasiones a cdnones complementarios de
enjuiciamiento, como lo es el de exigir que exista una justificacion
objetiva y razonable de la diferencia (SSTC 75/1983, de 3 de agosto,
150/1991, de 4 de julio y 222/1992, de 11 de diciembre, entre otras
muchas) y a pautas de general aplicacién al legislador de los derechos
fundamentales, como las que se derivan del principio de proporcio-
nalidad y, més in extenso, de la necesaria adecuacién entre las medi-
das adoptadas y los fines perseguidos”.

Ahora bien, continta advirtiendo la citada STC 181,/2000, “lo propio
del juicio de igualdad es que ha de constatarse siempre mediante un
criterio de caracter relacional que, cuando se proyecta sobre el legisla-
dor requiere —como presupuesto obligado— la previa comprobacién
de que, como consecuencia de la medida legislativa impugnada, se ha
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre per-
sonas. S6lo verificado este primer presupuesto se procedera a deter-
minar la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la
norma. Por idéntica razén, cuando la norma enjuiciada no produzca
esa imprescindible diversidad de trato entre los ciudadanos, estable-
ciendo una distincién perjudicial en la posicién juridica de unos res-
pecto de la de otros, es del todo innecesario continuar con el examen
de la ley desde la 6ptica del principio de igualdad. La medida legisla-
tiva podra, en su caso, ser contraria al principio de interdiccién de la
arbitrariedad (art. 9.3 CE), mas nunca podrd estimarse vulnerado el
derecho a la igualdad ex art. 14 CE”.

En resumen, el principio de igualdad no sélo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada y razonable, sino también
que esa diferenciacién supere un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional sobre la relacidn existente entre la medida adoptada, el
resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 de
julio, FFJ] 3y 9; 49/1982, de 14 de julio, FJ 2; 2/1983, de 24 de enero,
FJ 4;23/1984, de 20 de febrero, FJ 6; 209/1987, de 22 de diciembre, FJ
3;209/1988, de 10 de noviembre, FJ 6; 20/1991, de 31 de enero, FJ 2;
110/1993, de 25 de marzo, F] 6; 177/1993, de 31 de mayo, F] 2;
340/1993, de 16 de noviembre, F] 4; 117/1998, de 2 de junio, FJ §; y
200/2001, de 4 de octubre, FJ 4).

6. Pues bien, si se examina con atencién la norma cuestionada resulta
que en los términos estrictos en que la misma se establece, para deter-
minar los periodos de cotizacion exigibles para causar derecho a las
prestaciones cuando existen periodos trabajados a tiempo parcial,
conduce a un resultado desproporcionado desde la perspectiva del
derecho de igualdad, cuando menos en relacion con aquellas presta-
ciones contributivas que exigen amplios periodos de cotizacion (como
es el caso de las pensiones de jubilacién e invalidez permanente),
pudiendo generar incluso supuestos de desproteccién ante situacio-
nes reales de necesidad que afectan a trabajadores a tiempo parcial.
En efecto, no resulta contrario al art. 14 CE, en aras al principio con-
tributivo, que el trabajo a tiempo parcial conlleve una pensién de
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cuantfa proporcionalmente inferior a la de un trabajador a tiempo
completo. En la medida en que el contrato a tiempo parcial supone un
esfuerzo contributivo menor (como consecuencia del inferior salario
percibido) que en el caso del contrato a jornada completa, es razona-
ble y proporcionado que las bases reguladoras de las prestaciones de
Seguridad Social se calculen en funcién de las cotizaciones efectiva-
mente realizadas, lo cual determinard una prestacién mas reducida
que si todo el tiempo trabajado (y cotizado) lo hubiera sido a tiempo
completo, al resultar la cuantia de la prestacion de la aplicacion de un
determinado porcentaje sobre la base reguladora.

Ahora bien, la aplicacién del criterio de proporcionalidad estricta a los
contratos a tiempo parcial a efectos del computo de los periodos de
carencia necesarios para causar derecho a las prestaciones conduce a
un resultado claramente desproporcionado, pues dificulta injustifica-
damente el acceso de los trabajadores a tiempo parcial a la proteccion
social, al exigir a estos trabajadores unos periodos de actividad més
extensos para reunir el requisito de carencia. De este modo no solo se
obtiene una pensién de cuantia inferior cuando en la vida laboral exis-
ten periodos de trabajo a tiempo parcial (lo cual, se insiste, es consti-
tucionalmente legitimo por responder al menor esfuerzo contributivo
realizado), sino que se dificulta el acceso mismo a la prestacion, al exi-
gir un mayor niimero de dias trabajados para acreditar el periodo de
carencia requerido en cada caso, lo que resulta especialmente gravoso
o desmedido en el caso de trabajadores con extensos lapsos de vida
laboral en situacién de contrato a tiempo parcial y en relacién con las
prestaciones que exigen periodos de cotizacion elevados, como suce-
de con la prestacién de invalidez que se discute en el proceso de ori-
gen de la presente cuestion.

No en vano el propio legislador ha venido a reconocer implicitamen-
te el resultado desproporcionado a que conducia en muchos casos la
aplicacion de la regla contenida en la norma cuestionada, parrafo 2 del
art. 12.4 LET, al introducir, como ha quedado expuesto en el FJ 3 de
esta Sentencia, una nueva regulacién en la materia, inspirada en el
mantenimiento del criterio de proporcionalidad, pero atenuada
mediante diversas reglas correctoras, en aras a facilitar el acceso de los
trabajadores a tiempo parcial a las prestaciones de la Seguridad Social.
7. Las conclusiones que anteceden llevarian ya a declarar la inconsti-
tucionalidad de la norma cuestionada por lesién del principio de
igualdad en la Ley (art. 14 CE), desde la perspectiva del juicio de pro-
porcionalidad entre la medida adoptada, el resultado producido y la
finalidad pretendida. Se ven reforzadas, en forma decisiva al abordar
la otra duda de constitucionalidad que plantea el Juzgado proponen-
te de la cuestion respecto del parrafo 2 del art. 12.4 LET, esto es, la vul-
neracion del art. 14 CE desde la perspectiva de la posible discrimina-
cion indirecta por razén de sexo.

El concepto de la discriminacién indirecta por razén de sexo ha sido
elaborado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, precisamente con ocasion del enjuiciamiento
de determinados supuestos de trabajo a tiempo parcial a la luz de la
prohibicion de discriminacién por razén de sexo del art. 119 del
Tratado de la Comunidad Econémica Europea (actual art. 141 del
Tratado de la Comunidad Europea) y las Directivas comunitarias de
desarrollo. Puede resumirse en una férmula reiterada por el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en mdltiples de sus fallos

(entre otras muchas, SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska;
de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto
Bétel; o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura
Pérez), a saber, que “es jurisprudencia reiterada del Tribunal de
Justicia que el Derecho comunitario se opone a la aplicacién de una
medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra, per-
judique a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a
menos que la medida controvertida esté justificada por factores obje-
tivos ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo”.

La Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relati-
va a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, no define los
conceptos de discriminacion directa o indirecta. Basandose en el arti-
culo 13 del Tratado de la Comunidad Europea, el Consejo adopt6 la
Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato de las personas independientemen-
te de su origen racial o étnico, y la Directiva 2000/78/CE, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que definen la
discriminacion directa o indirecta. La trasposicion de las Directivas
2000/43/CE y 2000/78/CE en el Derecho espafiol se verific6 por las
Leyes 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapa-
cidad, y 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales administra-
tivas y del orden social. Posteriormente, en el marco del art. 141.3 del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, se adopta la Directiva
2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de sep-
tiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE, incluyendo
las definiciones de discriminacién directa e indirecta por razén de
sexo, en la linea de las definiciones contenidas en las Directivas de
2000 citadas.

De este modo, conforme a lo dispuesto en el art. 2.1 de la Directiva
76/207/CEE, modificada por la Directiva 2002/73/CE, “el principio
de igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacién por
razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere,
en particular, al estado matrimonial o familiar”. Por “discriminacion
directa” se entiende “la situacién en que una persona sea, haya sido o
pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacién
comparable por razén de sexo”, en tanto que es “discriminacion indi-

o

recta”, “la situaciéon en que una disposicion, criterio o practica apa-
rentemente neutros sittian a personas de un sexo determinado en des-
ventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que
dicha disposicion, criterio o préctica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha fina-
lidad sean adecuados y necesarios” (art. 2.2). La prohibicién de discri-
minacién directa o indirecta por razén de sexo en el acceso al empleo
o0 una vez empleados, se recoge actualmente de modo expreso en los
arts. 4.2.c) y 17.1 LET, redactados conforme a lo dispuesto por el art.
37 de la citada Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales,
administrativas y del orden social.

Este concepto de discriminacion indirecta por razén de sexo ya apare-
cia recogido en el art. 2 de la Directiva 97/80/CE, del Consejo, de 15
de diciembre de 1997, que invocé el Abogado del Estado en sus ale-
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gaciones, relativa a la carga de la prueba en los casos de discrimina-
cién por razén de sexo. Define la discriminacién indirecta en los
siguientes términos: “cuando una disposicién, criterio o practica apa-
rentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de
miembros de un mismo sexo salvo que dicha disposicién, criterio o
practica resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios
objetivos que no estén relacionados con el sexo”. Asi el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha entendido que no existia
discriminacién indirecta por razén de sexo, por estar justificadas las
diferencias de trato por motivos de politica social, en medidas tales
como la no inclusién de los trabajadores a tiempo parcial en alguno de
los regimenes de la Seguridad Social (STJCE de 14 de diciembre de
1995, asunto Megner y Schffel) o la falta de cobertura de determinadas
prestaciones de Seguridad Social (STJCE de 14 de diciembre de 1995,
asunto Nolte).

Esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre la discriminacién indirecta por razén de sexo ha sido
acogida por la doctrina del Tribunal Constitucional y asi, como se
recuerda en la STC 22/1994, de 27 de enero (FJ] 4), “una abundante
jurisprudencia de este Tribunal ha descartado que sean adecuadas las
diferencias que, se implantan atendiendo sola y exclusivamente al
menor niimero de horas trabajadas, porque, tomandose sélo en cuen-
ta este factor diferencial, se ignora el menor poder contractual de estos
trabajadores atipicos y el dato, contrastado en la experiencia, de que
en estos colectivos se concentran altos porcentajes de mano de obra
femenina, con lo que la irrazonabilidad del factor diferencial se acen-
tda al entrar en juego la prohibicién de discriminacion (Sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asuntos Bilka
Kaufthaus, de 13 de mayo de 1986, 0 Kowalska, de 27 de junio de 1990,
entre otros), exigiéndose por tanto una mas cuidadosa justificacién de
las desigualdades en este terreno, mediante la puesta de manifiesto de
otros factores concomitantes que las expliquen, al margen del sélo
tiempo de trabajo inferior”.

En el mismo sentido, la STC 240/1999, de 20 de diciembre (F] 6),
recuerda y resume esta doctrina, sefialando que “este Tribunal ha teni-
do ocasion de reiterar en varias resoluciones que la especifica prohibi-
cién de discriminacion por razén de sexo consagrada en el art. 14 CE,
que contiene un derecho y un mandato antidiscriminatorio (STC
41/1999), comprende no sdlo la discriminacién directa, es decir, el tra-
tamiento juridico diferenciado y desfavorable de una persona por
razén de su sexo, sino también la indirecta, esto es, aquel tratamiento
formalmente neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las
diversas condiciones facticas que se dan entre trabajadores de uno y
otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado
sexo (STC 198/1996, F] 2; en sentido idéntico, SSTC 145/1991,
286/1994 y 147/1995)". Asi lo ha declarado también el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en numerosas Sentencias al
interpretar el contenido del derecho a la no discriminacién por razén
de sexo en relacién con la retribucién de los trabajadores (por todas,
las ya citadas SSTJCE de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7
de febrero de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Botel;
o de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez).
Debe notarse que, como ha destacado la doctrina cientifica y este
Tribunal, al igual que el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas ha declarado en numerosas resoluciones, cuando el derecho
que se dice vulnerado no es el derecho a la igualdad in genere, sino su
concrecién en el derecho a no ser discriminado por alguno de los
motivos expresamente proscritos en el art. 14 CE, no resulta necesario
aportar en todo caso un tertium comparationis para justificar la exis-
tencia de un tratamiento discriminatorio y perjudicial, maxime en
aquellos supuestos en los que lo que se denuncia es una discrimina-
cién indirecta. En efecto, en estos casos lo que se compara,"no son los
individuos”, sino grupos sociales en los que se ponderan estadistica-
mente sus diversos componentes individuales; es decir, grupos entre
los que alguno de ellos esta formado mayoritariamente por personas
pertenecientes a una de las categorias especialmente protegidas por el
art. 14 CE, en nuestro caso las mujeres.

Como es l6gico, en estos supuestos, cuando se denuncia una discri-
minacién indirecta, no se exige aportar como término de comparacién
la existencia de un trato més beneficioso atribuido tinica y exclusiva-
mente a los varones; basta, como han dicho tanto este Tribunal como
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que exista, en
primer lugar, una norma o una interpretacion o aplicacion de la
misma que produzca efectos desfavorables para un grupo formado
mayoritariamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por
trabajadoras femeninas (trabajadores a tiempo parcial —STJCE de 27
de junio de 1990—, trabajadores con menos de dos anos de perma-
nencia en su puesto de trabajo —STJCE de 9 de febrero de 1999—, tra-
bajadores con menos fuerza fisica —STC 149/1991—, etc.). En estos
supuestos es evidente que cuando se concluye que, por ejemplo, un
tratamiento concreto de los trabajadores a tiempo parcial discrimina a
las mujeres, no se esté diciendo que en esta misma situacién laboral se
trata mejor a los varones que a las mujeres. Y, en segundo lugar, se
requiere que los poderes ptiblicos no puedan probar que la norma que
dispensa una diferencia de trato responde a una medida de politica
social, justificada por razones objetivas y ajena a toda discriminacién
por razén de sexo (por todas, SSTJCE de 14 de diciembre de 1995,
asunto The Queen v. Secretary of State for Health; de 20 de marzo de
2003, asunto Jorgensen, y de 11 de septiembre de 2003, asunto
Steinicke).

En suma, en estos supuestos, para que quepa considerar vulnerado el
derecho y mandato antidiscriminatorio consagrado en el art. 14 CE
debe producirse un tratamiento distinto y perjudicial de un grupo
social formado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respec-
to de bienes relevantes y sin que exista justificacion constitucional
suficiente que pueda ser contemplada como posible limite al referido
derecho.

Finalmente debe observarse que la incorporacién de la discriminacion
indirecta como contenido proscrito por el art. 14 CE repercute en la
forma en la que el intérprete y aplicador del Derecho debe abordar el
analisis de este tipo de discriminaciones, ya que implica que “cuando
ante un érgano judicial se invoque una diferencia de trato ... y tal invo-
cacion se realice precisamente por una persona perteneciente al colec-
tivo tradicionalmente castigado por esa discriminacién —en este caso
las mujeres—, el 6rgano judicial no puede limitarse a valorar si la dife-
rencia de trato tiene, en abstracto, una justificacién objetiva y razona-
ble, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece
como una diferenciacién formalmente razonable no encubre o permi-
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te encubrir una discriminacion contraria al art. 14 CE” (STC 145/1991,
de 1 dejulio, FJ 2). Para ello deberd atender necesariamente a los datos
revelados por la estadistica (STC 128/1987, de 14 de julio, F] 6). En
este mismo sentido se ha manifestado reiteradamente el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (por todas, Sentencia de 9 de
febrero de 1999, ya citada).

8. En las actuaciones que se acompafian al Auto de planteamiento de
la cuestion de inconstitucionalidad consta una publicacién del
Instituto de la Mujer, titulada “Las mujeres en cifras, 1997”, en la cual
figura una informacién estadistica elaborada por dicho Instituto a par-
tir de los datos de la encuesta de poblacién activa, tercer trimestre de
1996 (Instituto Nacional de Estadistica), conforme a la cual del total de
la poblacién ocupada en Espafa en el referido trimestre a jornada
completa (11.580.200 personas), las mujeres representaban el 31,50 por
100; y del total de la poblacién ocupada a tiempo parcial en ese mismo
trimestre (938.900 personas), las mujeres constituian el 75,16 por 100.
Asimismo, consultada la publicacién “Mujeres en cifras” del Instituto
de la Mujer correspondiente al afio en curso (2004), resulta que, segtn
la estadistica elaborada a partir de datos de la encuesta de poblacion
activa correspondiente al primer trimestre del afio 2004 (Instituto
Nacional de Estadistica), del total de la poblacién ocupada asalariada
a tiempo parcial en dicho trimestre (1.242.300 personas), las mujeres
representan el 81,94 por 100.

Estos datos permiten concluir que, en efecto, el contrato a tiempo par-
cial es una institucién que afecta de hecho predominantemente al sexo
femenino, lo que obliga, a la luz de la doctrina antes expuesta, a exa-
minar con mayor cautela el impacto de la regla sobre computo de peri-
odos de carencia contenida en la norma cuestionada, pues, acreditada
estadisticamente la realidad sociolégica indicada, esto es, que la medi-
da afecta a una proporcién mucho mayor de mujeres que de hombres
(disparate effect), para descartar la existencia de una discriminacion
indirecta prohibida por el art. 14 CE, habria que constatar que esa
medida se explica por razones objetivamente justificadas de politica
social sin caracter discriminatorio.

A tal efecto, tanto el Fiscal General del Estado como el Abogado del
Estado afirman en sus alegaciones que la regulacion del contrato a
tiempo parcial aparece justificada en circunstancias objetivas ajenas a
cualquier discriminacién por razén de sexo, pues se trata de una
medida de activacién del empleo que ha de contemplarse, en cuanto
a la proteccién social, desde la premisa del principio de contributivi-
dad que preside el sistema de Seguridad Social, lo que justifica, a fin
de garantizar el equilibrio financiero del sistema, un tratamiento dife-
rente en funcion del tiempo trabajado y por ende cotizado, de donde
resulta la regla de proporcionalidad entre la cotizacion y las presta-
ciones que se cuestiona.

Esta objecion se responde, como ya ha quedado sefialado, poniendo
de manifiesto que el principio de contributividad que informa a nues-
tro sistema de Seguridad Social justifica sin duda que el legislador
establezca (como lo hace en la norma cuestionada) que las bases regu-
ladoras de las prestaciones de Seguridad Social se calculen en funcion
de lo efectivamente cotizado, de donde resultard, logicamente, una
prestacion de cuantia inferior para los trabajadores contratados a
tiempo parcial, por comparacién con los trabajadores que desempe-
flen ese mismo trabajo a jornada completa. Pero lo que no aparece jus-

tificado es que se establezca una diferencia de trato entre trabajadores
a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial en cuanto al cum-
plimiento del requisito de carencia para el acceso a las prestaciones
contributivas de Seguridad Social, diferenciacién, por tanto, arbitraria
y que ademds conduce a un resultado desproporcionado, al dificultar
el acceso a la proteccién de la Seguridad Social de los trabajadores
contratados a tiempo parcial, situacion ésta que afecta predominante-
mente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos,
por lo que también desde esta perspectiva ha de concluirse que el
parrafo segundo del art. 12.4 LET, en la redaccién dada por el Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, lesiona el art. 14 CE, al
provocar una discriminacién indirecta por razén de sexo.

9. Todo lo expuesto conduce a la estimacion de la presente cuestion de
inconstitucionalidad respecto del parrafo segundo del art. 12.4 LET,
en la redaccion dada por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, en cuanto establece que para determinar los periodos de coti-
zacion de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la proteccion
por desempleo, se computardn exclusivamente las horas trabajadas.
Restando tinicamente por precisar que no es a este Tribunal, sino a los
érganos judiciales, a quienes corresponde integrar, por los medios que
el ordenamiento juridico pone a su disposicion, la eventual laguna
que la anulacién del precepto cuestionado pudiera producir en orden
al computo de los periodos de carencia para causar derecho a las pres-
taciones de Seguridad Social en caso de trabajadores a tiempo parcial.
FALLO

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

Ha decidido,

Estimar la presente cuestién de inconstitucionalidad y, en su virtud,
declarar inconstitucional y nulo el parrafo segundo del art. 12.4 de la
Ley del estatuto de los trabajadores, segtn la redaccién del texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, en cuanto establece que para determinar los periodos de coti-
zacién de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la de protec-
cién por desempleo, se computaran exclusivamente las horas trabaja-
das.

Publiquese esta Sentencia en el “Boletin Oficial del Estado”.

Dada en Madrid, a veintidds de diciembre de dos mil cuatro.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO DON
VICENTE CONDE MARTIN DE HIJAS RESPECTO DE LA
SENTENCIA DE FECHA 22 DE DICIEMBRE DE 2004, DICTADA
EN LA CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD NUM. 2045/98.

Con el respeto que siempre proclamo respecto de las Sentencias cuya
fundamentacién y fallo no comparto, asi como a los criterios sosteni-
dos por mis colegas, haciendo uso del derecho establecido en el art.
90.2 LOTC, formulo Voto particular, cuya fundamentaciéon paso a
exponer.

1. En primer lugar considero oportuno referirme a la problematica uti-
lidad de la solucién de la cuestién de inconstitucionalidad, y en rela-
cion con ella a la duda sobre la correccién de su planteamiento.

En la cuestion de inconstitucionalidad junto al caracter de enjuicia-
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miento constitucional abstracto de la Ley cuestionada se destaca su
significado de cuestion prejudicial para la solucion concreta del pro-
ceso del que dimana. Su justificacion tiene que ver con la obligacién
del Juez de la doble vinculacién a la Ley y a la Constitucién y la impo-
sibilidad de resolver por si mismo la eventual inconstitucionalidad de
la Ley. Pero todo ello, como problema surgido respecto de la solucion
de un caso concreto, al que necesariamente debe dar solucion (art. 1.7
CQ).

En el caso actual, habida cuenta que la Ley cuestionada se duplica en
su contenido normativo en la disposicién adicional séptima de la Ley
general de la Seguridad Social (texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1994 —LGSS, en adelante—, segtin la redaccion
vigente en el momento del planteamiento de la cuestién de inconsti-
tucionalidad), y que la cuestién de inconstitucionalidad sélo se ha
planteado respecto del art. 12.4 LET (en la redaccion vigente a la
sazon), y no respecto del otro precepto que lo duplica, una eventual
estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad y consecuente
declaracién de nulidad del precepto cuestionado no satisfarfa la fina-
lidad prejudicial de la cuestién de inconstitucionalidad, pues el Juez
delo Social, al dictar la sentencia que proceda, no podra prescindir de
lo dispuesto en la disposicién adicional séptima LGSS, puesto que esta
norma legal mantiene su plena vigencia, y serd ineludible su aplica-
cién al caso. Ante esa realidad creo que debiera replantearse la correc-
cién del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, pues,
habida cuenta de las circunstancias, no se cumplen en ella las exigen-
cias propias de su cardcter prejudicial, y la funcionalidad de la misma
para la adecuada solucién constitucional del proceso a quo.

2. Para afrontar la cuestion a examinar me parece conveniente partir
de las siguientes observaciones de cardcter general:

a) El sentido normativo de un determinado texto legal, que tiene la
significacion funcional de pieza de un sistema, no puede establecerse
aislandolo del sistema en que se integra. Su justificacién constitucio-
nal debe inquirirse asi en tanto que pieza del sistema, en este caso el
sistema normativo de la Seguridad Social.

Y es por tanto en él, en el que debe tratar de establecerse el sentido y
funcién del “periodo de carencia” o “perfodo de cotizacién”, en cuan-
to requisito para el devengo de las prestaciones.

Para ello es necesario definir las lineas estructurales del sistema de la
Seguridad Social, del que las prestaciones forman parte, y en el que
adquieren sentido, 0 no, los requisitos para su devengo.

b) Desde la dptica constitucional el sistema de la Seguridad Social res-
ponde a un mandato constitucional, recogido en el art. 41 CE, debien-
do en todo caso atenerse las normas que lo rigen a otras multiples exi-
gencias constitucionales, muy especialmente, por su proyeccién sobre
el caso actual, al imperativo de igualdad del art. 14 CE.

El nivel de la asistencia y la mayor o menor dureza de los requisitos
para alcanzar las prestaciones dependerdn de las posibilidades econé-
micas de que disponga en cada momento el Estado.

Es légico entender que todo un sistema de Seguridad Social descansa
sobre muy delicadas ecuaciones financieras, que es inexcusable tener
en cuenta, como dato de referencia, a la hora de valorar la justificacion
constitucional de los distintos mecanismos. Los requisitos para el
acceso a las prestaciones del sistema indudablemente estdn pensados
sobre la base de las posibilidades financieras de éste, de ahi que el jui-

cio sobre la constitucionalidad de un determinado requisito no pueda
hacerse con abstraccion de las bases financieras, de las que dicho
requisito es funcién.

¢) En una vision global del sistema de la Seguridad Social es realista
entender que dificilmente puede dar satisfaccién completa a las pre-
tensiones de cobertura de los sujetos beneficiarios, y ello por la casi
constitutiva limitacion de recursos; por lo que es dato de partida que
existiran multiples posibilidades de insatisfaccién, desde las que es
humanamente comprensible el planteamiento de agravios compara-
tivos. Pero en esa tesitura lo procedentes es atender a la racionalidad
de la ordenacion general, y no a las distintas situaciones de agravio
comparativo, que inevitablemente pueden generarse a partir de las
propias limitaciones de esa ordenacién, y pese a su racionalidad
intrinseca.

d) En un juicio de globalidad del sistema de la Seguridad Social es
imprescindible atender a la evolucion normativa del mismo, cuya exa-
men es especialmente revelador en este caso, para situar el requisito
en cuestion a la hora del juicio constitucional de igualdad.

En su inicio la Seguridad social se monta sobre un mecanismo de coti-
zacion establecido sobre bases estrictamente igualitarias (sistema de
bases tarifadas, en el que la base minima se fija por el salario minimo
interprofesional), segtin el cual, cada uno en su nivel cotiza lo mismo,
sin que se tenga en consideracion la duracion de la jornada (vid. arts.
73 y 74 de la Ley de Seguridad Social de 1966). Al propio tiempo el
modulo temporal para el calculo de la cotizacion es el dia.

En un sistema tal la exigencia de un determinado periodo de cotiza-
cién, fijado en dfas, como requisito para el acceso a determinadas
prestaciones, opera en términos de rigurosa igualdad, pues la carga
contributiva al sistema es, en el minimo, la misma en todo caso. A la
vez en ese momento el periodo de cotizacién es siempre igual, y
expresion de un nimero de dias de cotizacion.

Llegados a este punto, es preciso aclarar que la idea de periodo de
cotizacién no se concibe en su sentido inicial como tiempo de perma-
nencia en el sistema; esto es, como tiempo sin mas, sino como tiempo
de cotizacion.

En un sistema contributivo el tiempo en si mismo, (a no ser que asi se
diga expresamente) no cumple ninguna funcién. Expresa sin embargo
una funcion de cémputo de la carga contributiva como tiempo cotiza-
do, en donde el tiempo es indice del cuantum de la cotizacion, valor,
a su vez, indicativo de la contribucién al sistema.

e) Un régimen tal de Seguridad Social tenia una consecuencia negati-
va en el paralelo ordenamiento de las relaciones laborales, en concre-
to en los contratos de jornada reducida (bien al dia, semana o mes). La
carga de la cotizacién al sistema de la Seguridad Social, al obligar a
cotizar como si se trabajase una jornada completa, siendo asi que la
jornada era parcial, encarecia relativamente el coste de esos contratos,
y entorpecia muy gravemente su utilidad como vehiculos aptos de
empleo, condenando practicamente a este tipo de contratos a la mar-
ginalidad. En todo caso para los trabajadores con contratos de jorna-
da reducida el periodo de cotizaciéon operaba en idénticos términos
que en los contratos a jornada completa.

f) En un momento posterior en la evolucién (el de la publicacion en
el ano 1980 de la LET), cuando se advierte de la utilidad social del
contrato con jornada reducida en cuanto vehiculo de empleo, se les
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descarga de su excesivo coste contributivo a la Seguridad Social, y se
establece la cotizacién por horas o dias efectivamente trabajados (art.
12 LET).

Ese médulo de cotizacién, cuando de cotizacién por horas se trata,
nuevo en la Seguridad Social, y que no iba acompafiado inicialmente
de ninguna prevision respecto del periodo de cotizacién, provocaba,
como efecto inmediato, una anomalia en el sistema, cuyas previsiones
giran en torno al médulo de dias de cotizacién. La aplicacion de un
periodo de cotizacién fijado en dias, que se estableci6 sobre la base de
cotizacién por dias, suscitaba la dificultad inicial del acoplamiento en
¢l de una prevision nueva, de cotizacion por horas. La ecuacion inicial,
subyacente a la idea del perfodo de cotizacién, segtin la cual los dias
de cotizacion correspondian a una cotizacién por dias, se alteraba por
completo, si, manteniendo el mismo periodo de cotizacion, en cuanto
referencia a dfas de cotizacion, los dias de cotizacion ya no se corres-
pondian a una cotizacion por dias sino por horas. Con la nueva pre-
visién el periodo de cotizacion, sin correctivos, pasaba de tener un
contenido univoco, a tener un contenido dual: el mismo periodo podia
tener un contenido de cotizacién por dias o de cotizacion por horas.
El periodo de cotizacién en su sentido inicial no era, ya se dijo, sino
expresion de una carga contributiva minima al sistema. La prestacion
solo se devengaba, cuando se habia satisfecho el minimo de contribu-
cién del que era funcién la exigencia del periodo de cotizacién.

Para encauzar en el sistema la nueva previsién de la cotizacion por
horas, lo que se hizo (utilizando al respecto de modo inadecuado un
sistema de delegacién normativa, que va de la LET, art. 12, al Real
Decreto 1362/1981, a la Orden Ministerial de 20 de enero de 1982 y a
la Resolucién de la Secretaria General de la Seguridad Social de 1 de
febrero de 1982), fue mantener el mdédulo inicial de dias de cotizacion,
mediante el expediente técnico de convertir, por adicion, las horas de
cotizacién en dias de cotizacién, restableciendo asi la exigencia de un
mismo nimero de dias de cotizacion, como requisito de acceso a las
prestaciones.

En la medida en que el requisito no era sino exponente de una determi-
nada carga contributiva, el cémputo del perfodo condicionante se hacfa
en términos de que la carga contributiva fuera la misma en todo caso.
Desde la dptica constitucional del principio de igualdad el expedien-
te técnico referido suponia igualar dos situaciones, que en principio
eran distintas.

La alternativa desde esa 6ptica, si no operase ese expediente conven-
cional, serfa que a la prestacién podria accederse a partir de cargas
contributivas distintas.

Pero esta segunda alternativa partia de una base: que se daba otro
contenido conceptual al requisito del periodo de cotizacién, desconec-
tando en €l sus dos elementos (periodo y cotizacidn), de modo que el
periodo se convertia exclusivamente en tiempo de permanencia en el
sistema y la cotizacién en elemento practicamente intranscendente
para el requisito.

) El expediente técnico referido, por la inconsistencia de su base nor-
mativa, se descalificé por la jurisprudencia, con la consecuencia de
abrir el acceso a las prestaciones a muiltiples situaciones, que en el
Ordenamiento precedente no tenfan acceso a ellas con el cambio cua-
litativo del sentido del requisito del periodo de cotizacion.

Mas como, segtin las bases financieras del sistema, éste no era capaz

de soportar la sobrecarga de las nuevas prestaciones, se produjo la
reaccion normativa de introducir ese mismo expediente técnico por
medio de una norma de rango suficiente (asi se considerd al menos
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que en este punto nos
vincula —art. 123.1 CE—): el Real Decreto 2319/1993, Disposicion adi-
cional novena, desde el cual en sus rasgos esenciales (consistentes en
convertir, por adicion, las horas cotizadas en dias cotizados), se man-
tuvo a través de las ulteriores normas, aunque elevando su rango: Ley
10/1994; Ley 42/1994; Real Decreto 489/1998; Real Decreto-ley.
15/1998 y Real Decreto 144/1999.

3. Entrando ya en el caso actual en los elementos de juicio de igualdad
deben hacerse las siguientes consideraciones:

a) El requisito del periodo de cotizacién en cuanto exponente de una
determinada carga contributiva minima a un sistema de Seguridad
Social de base contributiva, es un requisito, cuya racionalidad légica y
juridica en el sistema parece irreprochable. Que para llenar el mismo
periodo de cotizacion exigible, los tiempos de espera (computando
estos tiempos de espera como tales, no como periodos de cotizacion)
sean distintos, no es sino consecuencia de las distintas situaciones de
partida. En definitiva, lo que hay es un tratamiento distinto de situa-
ciones en si diferentes. Pero ese tratamiento no me parece que suscite
dificultades desde la 6ptica del principio constitucional de igualdad.
Mas la igualdad de trato se mantiene, si en vez de atender a la idea de
tiempo de espera, se atiende a la de “perfodo de cotizacion”.

b) Todo juicio de igualdad respecto de distintas situaciones supone la
referencia a un elemento normativo tinico. En el caso actual ese ele-
mento normativo tinico, que ha de operar como parametro del juicio de
igualdad, es el requisito “perfodo de cotizacién”. Y no hay diferencias
en relacién a él, si se parte del sentido atribuido por la Ley en todo caso
al “periodo de cotizacion”, como carga contributiva calculada por dias
completos de cotizacion, que es como se concibié en el inicio del siste-
ma de la Seguridad Social, y como, tras el paréntesis que va desde el
afio 1980 (art. 12 LET en su version inicial) al Real Decreto 2319/1993,
se ha vuelto a configurar a partir de este tltimo Real Decreto.

La hipotética situacién de desigualdad toma como parametro de com-
paracién no el “periodo de cotizacion”, sino el tiempo de espera a lo
largo del cual se ha ido produciendo la cotizacién. Pero creo que ese
pardmetro supone una distorsién del sentido legal del requisito, que
se toma como canon del juicio. En definitiva, s6lo sobre la base de la
desnaturalizacién del sentido legal del “periodo de cotizacion” puede
llegarse a afirmar, primero, la existencia de una situacién de igualdad:
la que se da entre los que durante un determinado lapso temporal
cotizan s6lo por unas horas, y los que en ese mismo lapso temporal
cotizan por dias; y después, y como derivado de ella, que existe el
trato desigual.

¢) Como mi criterio es que el “periodo de cotizacion” no es, ni puede
ser, periodo de permanencia en el sistema, sino “periodo de cotiza-
cién”, calculado en dias de cotizacion, creo que no hay tratamiento
legal desigual, cuando se exige a todos el mismo “periodo de cotiza-
cién”, fijado en dias, aunque el acceso a ese idéntico requisito se pro-
duzca, segtin las distintas situaciones personales de partida, a lo largo
de lapsos temporales distintos.

Y no me parece que los diferentes lapsos temporales precisos para
cubrir un mismo “periodo de carencia”, calculado por dias, segtin que
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se haya cotizado por contratos a tiempo parcial, o por contratos a
tiempo completo, incurran en una tacha constitucional desde el ele-
mento proporcionalidad, pues también la proporcionalidad precisa
un indice de calculo, y nuevamente el indice de calculo en un requisi-
to que se establece sobre la idea de una carga de contribucién, no
puede ser el tiempo vacio de contenido, sino el tiempo cotizado.

d) La idea de relacionar conceptualmente dos elementos diferentes de
la relacion de Seguridad Social (“periodo de carencia” y “base regula-
dora de la prestacion”), para enjuiciar desde el prisma constitucional
de la igualdad uno de ellos, no me parece adecuada.

Esa combinacion de los dos elementos distintos es la que se da en el
planteamiento de la cuestién, cuando se dice que la cotizacién parcial
justifica una base reguladora parcial; pero que la determinacién del
periodo de carencia, en el modo en que lo hace la Ley cuestionada,
supone una “doble penalizacion”.

Cada elemento tiene su propio sentido en el sistema, y no cabe confi-
gurar un requisito (el del “periodo de cotizacion”) en funcién de otro,
para elaborar un juicio de igualdad en la combinacién de los dos,
asentado en definitiva desde la idea de la “doble penalizacién”.

Ese modo de razonar, como mecanismo conceptual para responder a
alegados agravios comparativos, acaba oponiendo a la 16gica del sis-
tema, a su coherencia interna, otra l6gica distinta, que no es la elegida
por el legislador para construirlo.

Y asi, si se dice que es desproporcionado exigir a quien cotiza por
media jornada un lapso de tiempo doble que el que cotiza a jornada
completa, para cubrir un mismo “periodo de cotizacion”, convirtien-
do en realidad en tal planteamiento el “periodo de cotizacién” en
tiempo de permanencia en el sistema, por un mecanismo conceptual
similar, de combinar elementos distintos del sistema en un orden dis-
tinto del que les corresponde en éste, puede decirse que es despro-
porcionado que quien ha soportado una carga contributiva mayor vea
vedado su acceso a la prestacién, por no haber cubierto el “periodo de
cotizacién”, en el sentido de dias de permanencia en el sistema; mien-
tras que si alcanza la prestacién quien con menor carga contributiva
ha permanecido mas dias en él. Tanto uno como otro juicio de pro-
porcionalidad se salen de la l6gica interna del sistema, y utilizan cri-
terios de proporcionalidad ajenos al mismo.

Serfan muchisimas las situaciones planteables de posibles agravios
comparativos, utilizando un criterio como el que se propone en el pro-
yecto, y extrapoldndolo al juego de otros requisitos del sistema pres-
tacional.

e) No puede perderse de vista que el sistema de la Seguridad Social se
monta sobre una base contributiva, aunque no estrictamente sinalag-
matica, y sobre todo sobre unas bases explicitas de solidaridad. En ese
marco general es fenémeno comtin que no toda cotizacion tiene una
concreta utilidad para el que la soporta.

Todos los que, cotizando a jornada completa, no llegan, no obstante, a
cubrir los perfodos de carencia precisos para el devengo de determina-
das prestaciones, “pierden” sus cotizaciones sin obtener contrapresta-
cion . Y ello, pese a que la suma de sus cotizaciones pueda ser mucho
mas elevada que la de quienes con las suyas si llegan a cubrir dichos
periodos, y a obtener prestaciones, que los primeros no alcanzan.

La légica correctora de la sentencia podria proyectarse con argumen-
tos no muy diferentes sobre cualquiera de los aparentes agravios

comparativos que pudieran resultar, al no obtener las prestaciones
deseadas.

Esas aparentes “pérdidas” de cotizaciones, que serfan inaceptables en
un sistema de sinalagmaticidad pura, tienen su propia logica y justifi-
cacién en un sistema de solidaridad, en el que cada uno cotiza, no
para el propio beneficio, sino para el beneficio colectivo; en el que las
cotizaciones actuales de los unos son el soporte financiero de las pres-
taciones actuales de otros; y en el que la accion protectora del sistema
se configura sobre la base de contingencias mdltiples, para cada una
de las cuales se establecen requisitos de mayor o menor rigor, que en
relacién con cada una de ellas se fijan en términos precisos e iguales.
En un sistema tal cuestionar la constitucionalidad de un requisito de
la prestacion (el “periodo de carencia”), partiendo de la distinta one-
rosidad del mismo en relacion con situaciones asimismo distintas,
(pues es, a mi juicio, lo que se hace en el proyecto con un magistral
discurso juridico), me parece que es abrir una via peligrosisima de
desintegracion del sistema.

4. La consecuencia directa de las precedentes argumentaciones a la
hora de afrontar el enjuiciamiento de la imputada discriminacion indi-
recta por razén de sexo, es, a mi juicio, la de que tampoco puede sos-
tenerse ésta, pues, segtin toda la normativa y jurisprudencia citada en
el fundamento juridico 7 de la Sentencia, si bien el punto de partida es
la afectacién mayoritaria a las mujeres, dato que no pongo en cuestién
en este caso, no basta con ese solo dato para dar por sentada la discri-
minacién, pues en toda esa normativa y jurisprudencia citada en la
Sentencia, a la que desde aqui me remito, se incluye la salvedad de
que la disposicion, criterio o practica cuestionadas pueda justificarse
objetivamente por una finalidad legitima y que los medios para alcan-
zar dicha finalidad sean adecuados y necesarios.

Y es cabalmente esa justificacion objetiva en razén de la finalidad de
las disposiciones cuestionadas y la adecuacion del medio utilizado,
enjuiciado desde la 16gica del sistema de contributividad, lo que, a mi
juicio, se da en ese caso, siendo aplicable, en suma, la salvedad de la
discriminacién que las referidas normativa y jurisprudencia citadas en
el Fundamento Juridico 7 de la Sentencia establecen. Entiendo, asf,
que el juicio de proporcionalidad de la medida a que se refiere la pri-
mera parte del planteamiento de la cuestién, y la de la decision de
nuestra Sentencia, condiciona de modo inmediato la solucién a dar al
problema de la discriminacién indirecta por razoén del sexo, pues de
que exista (como yo entiendo) o no (como entiende la Sentencia) esa
proporcionalidad, depende de que pueda entrar en juego la salvedad
a la discriminacion (como yo sostengo) o no (segin la tesis de la
Sentencia).

5. Por todo lo expuesto, en mi criterio se debiera haber desestimado la
cuestién de inconstitucionalidad, en tal sentido dejo formulado mi
Voto.

Madrid, a veintidds de diciembre de dos mil cuatro.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 253/2004, DE 22 DE DICIEMBRE, SOBRE
DISCRIMINACION INDIRECTA.

La Sentencia que analizamos resuelve una audaz cuestién de incons-
titucionalidad planteada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de
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Pontevedra respecto del parrafo segundo del art. 12.4 de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores, en la version del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo de 1995, por el que se prueba el
texto refundido de la citada Ley. El precepto cuestionado establecia
que «Para determinar los periodos de cotizacién y de calculo de la
base reguladora de las prestaciones de Seguridad Social, incluida la
proteccion por desempleo, se computardn exclusivamente las horas
trabajadas».

Desde un punto de vista procesal destacaremos que, siguiendo una
doctrina consolidada en el ambito de las cuestiones de inconstitucio-
nalidad, la modificacién legal posterior de la norma cuestionada no
supone la pérdida sobrevenida del objeto de la cuestién, toda vez que
dicha modificacién no afecta a la norma aplicable en el proceso que se
substanciaba ante el 6rgano de la jurisdiccién ordinaria. En la medida
en que en una cuestion de inconstitucionalidad se trata de resolver la
posible inconstitucionalidad de una norma que debe ser aplicada en
un proceso concreto, y de cuya validez depende el fallo, cuando su
modificacién no incide sobre ella la cuestién planteada sigue siendo
relevante. Este es aqui el caso, en tanto que, como sefiala el TC, en
materia de derecho a las prestaciones de la Seguridad Social ha de
estarse a la normativa aplicable a la fecha del hecho causante.

La sospecha de inconstitucionalidad se basaba en el hecho de que de
la norma cuestionada se derivaba un trato diferente a los trabajadores
a tiempo parcial en relacién con los trabajadores a tiempo completo,
de cara al calculo de los perfodos de cotizacién para causar derecho a
las prestaciones contributivas de la Seguridad Social. Esa diferencia de
trato supondria, a juicio del 6rgano judicial que eleva la cuestién, una
vulneracién del principio de igualdad ante la Ley, del art. 14 CE, basa-
da en la quiebra del principio de proporcionalidad que en él se halla
implicito, al tiempo que implicaria una discriminacion por razén de
5exo.

El primero de los motivos de inconstitucionalidad -la vulneracion del
principio de igualdad ante la Ley (art. 14 CE)- es admitido por el TC.
Para el Alto Tribunal, «si se examina con atencion la norma cuestiona-
da resulta que en los términos estrictos en que la misma ese establece,
para determinar los periodos de cotizacién exigibles para causar dere-
cho a las prestaciones cuando existen periodos trabajados a tiempo
parcial, conduce a un resultado desproporcionado desde la perspecti-
va del derecho de igualdad, cuando menos en relacién con aquellas
prestaciones contributivas que exigen amplios periodos de cotizacion
(como es el caso de las pensiones de jubilacion e invalidez permanen-
te), pudiendo generar incluso supuestos de desproteccion ante situa-
ciones reales de necesidad que afectan a trabajadores a tiempo par-
cial».

El problema no es que el trabajador a tiempo parcial obtenga una pen-
sién inferior a la que, en idénticas circunstancias, obtendria un traba-
jador a tiempo completo. Esto tltimo, como sefala el TC, resulta con-
forme a la Constitucion porque el principio contributivo exige que la
pensi6n sea proporcionada al esfuerzo contributivo realizado, que a
su vez es menor en el trabajador a tiempo parcial por el inferior sala-
rio que éste percibe. Siendo el salario inferior, lo son también las coti-
zaciones efectuadas por el trabajador, y con ello la base reguladora de
las prestaciones de Seguridad Social. La vulneracién del principio de
igualdad ante la Ley se basa en que la norma cuestionada exige, para

que los trabajadores a tiempo parcial puedan cumplir el periodo de
carencia necesario, un periodo de actividad laboral mucho més
amplio que el que deben satisfacer los trabajadores a tiempo comple-
to.

Aunque la Sentencia del TC basa el juicio de inconstitucionalidad emi-
tido sobre la norma enjuiciada en la falta de proporcionalidad de la
medida, el argumento, a nuestro juicio, podria haber sido otro. El ana-
lisis de la igualdad ante la Ley deberfa ser -no es asf, sin embargo, fre-
cuentemente en la jurisprudencia del TC- un analisis por etapas. De
este modo, al juicio de proporcionalidad sélo se ha de llegar después
de estudiar si existe alguna diferencia relevante entre los supuestos de
hecho comparados. Solo existe contradiccion con el art. 14 CE si la ley
trata de manera desigual dos supuestos de hecho entre los que no se
aprecia desigualdad constitucionalmente relevante. El factor de la
relevancia es fundamental, toda vez que la comparacion entre supues-
tos de hecho no se debe realizar en abstracto, sino teniendo en cuenta
siempre los efectos que se pretenden deducir de una eventual dife-
rencia. De este modo, podriamos decir que, a efectos del célculo del
periodo de cotizacidn, no debe existir diferencia entre los trabajadores
a tiempo parcial y trabajadores a tiempo completo. El rasgo distintivo
del tipo de jornada, que resulta decisivo para la determinacién de la
cuantia de la pension, no debe ser relevante, sin embargo, a la hora de
calcular el periodo de cotizacién. Observamos, por tanto, como una
misma relacién -la que compara los trabajadores a tiempo parcial y a
tiempo completo- puede ser considerada supuestos de hecho distintos
a unos efectos (cuantia de la pension) y supuestos de hecho iguales a
otros (calculo del periodo de cotizacion).

Si, como hace el TC, basamos sin embargo el juicio de inconstitucio-
nalidad en el principio de proporcionalidad, podriamos llegar a la
conclusién de que lo inconstitucional no es extraer consecuencias de
la diferencia de jornada en el ambito del calculo de periodo de cotiza-
cion, sino el alcance concreto que en la ley analizada se da a tal conse-
cuencia. Dicho de otro modo, la ley podria ser constitucional si, aun
manteniendo un distinto régimen entre ambos tipos de trabajadores,
no resultara tan gravoso para el trabajador a tiempo parcial completar
los perfodos de cotizacién como lo es en la norma que en el caso con-
creto se enjuicia. Pero esto tltimo no resulta de ningtin modo de la
sentencia. Al contrario. Para el TC lo decisivo es que se «dificulta
injustificadamente el acceso de los trabajadores a tiempo parcial a la
proteccion social, al exigir a estos trabajadores unos periodos de acti-
vidad més extensos para reunir el requisito de carencia», y que «se
dificulta el acceso mismo a la prestacion al exigir un mayor nimero de
dias trabajados para acreditar el periodo de carencia requerido en
cada caso» (f.. 6).

Mas acertada, sin embargo, es la argumentacién del TC en materia de
discriminacién por razén de sexo. El TC considera que, junto a una
vulneracién inespecifica del principio de igualdad ante la Ley, la
norma analizada encierra al mismo tiempo una discriminacién por
razén de sexo; concretamente se trataria de una discriminacion indi-
recta por razén de sexo.

El TC acude a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas para definir el concepto de discriminacion
indirecta por razén de sexo. Asi, éste «se opone a la aplicacién de una
medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra, perju-
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dique a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a
menos que la medida controvertida esté justificada por factores objeti-
vos ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo» (£,. 7, con cita
de abundante jurisprudencia del TJCE). En el mismo sentido, el art. 2.2
de la Directiva 76,/207/CEE, modificada por la Directiva 2002/73/CE,
la define como «la situacion en que una disposicion, criterio o préctica
aparentemente neutros sittian a personas de un sexo determinado en
desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finali-
dad sean adecuados y necesarios». Tal y como sefiala la Sentencia, la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo, sea directa o indirec-
ta, tanto en el acceso al empleo como una vez empleados, se recoge
actualmente de forma expresa en los arts. 4.2.c) y 17.1 LET, redactados
conforme a lo dispuesto por el art. 37 de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social. El
propio TC ha definido este tipo de discriminacién indirecta como
«aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se
deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre trabaja-
dores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de
un determinado sexo» (SSTC 240/1999, {. 6; 198/1996, f,. 2; 145/1991,
fj. 2; en términos similares, STC 41/1991, {. 4).

Se trata, sin duda, de un instrumento tremendamente ttil para com-
batir los supuestos reales de discriminacién por razén de sexo, y para
lograr por tanto la igualdad real de la mujer en todos los dmbitos de
la realidad social, no s6lo en el laboral. Para su uso, que atin podrd ser
sin duda mayor, seguira siendo de gran utilidad la jurisprudencia del
TJCE -TJUE, a partir de la entrada en vigor del Tratado de
Constitucion Europea-, toda vez que su valor interpretativo de las
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normas de nuestro ordenamiento relativas a los derechos fundamen-
tales ha sido expresamente invocado por la Declaracién del TC
1/2004, de 13 de diciembre.

El empleo de este instrumento exige una determinada actitud de los
6rganos judiciales. Como sefiala la Sentencia, «cuando ante un érgano
judicial se invoque una diferencia de trato... y tal invocacion se realice
precisamente por una persona perteneciente al colectivo tradicional-
mente castigado por esa discriminacion -en este caso las muijeres-, el
érgano judicial no puede limitarse a valorar si la diferencia de trato
tiene, en abstracto, una justificacién objetiva y razonable, sino que
debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una discri-
minacién formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminacién contraria al art. 14 CE» (fj. 7; también en SSTC
240/1999, £,j. 6; 286/1994, £j. 3; 145/1991, {j. 2).

Como es obvio, en el desenmascaramiento de una discriminacion
indirecta por razén de sexo resulta de especial trascendencia para pro-
fundizar en el analisis de la realidad examinada el correcto uso de la
estadistica y del dato sociolégico (STC 240/1999, £j. 6). Dentro de esta
vertiente, destacamos aqui la labor de denuncia que corresponde rea-
lizar a los institutos de la mujer, invocada en diversas ocasiones por el
TC (asi en el f,j. 8 de la Sentencia analizada o en la STC 240/1999, f.j.
7). En este sentido, los datos citados por el TC nos muestran, entre
otras cosas, que en el primer trimestre del afio 2004, del total de la
poblacion ocupada asalariada a tiempo parcial, las mujeres represen-
taban el 81,94 por 100. Esto, sin duda, se vincula a la circunstancia de
que es normalmente la mujer la que todavia renuncia a parte de su
actividad laboral para intentar compatibilizarla con la vida familiar.
(RAFAEL NARANJO DE LA CRUZ. Profesor Titular de Derecho
Constitucional de la Universidad de Malaga).
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SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID, DE
10 pE jJuNIiO DE 2004. CONCEPTO DE PAREJA ESTABLE PARA
LA INTEGRACION DEL TIPO DE VIOLENCIA DOMESTICA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la Ilma. Sra. Magistrado-Juez del indicado Juzgado de lo
Penal se dict6 sentencia el dia 2 de marzo de 2004, con el siguiente fallo:
“Condeno al acusado Valentin, ya circunstanciado, como autor penal-
mente responsable, sin la concurrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, de un delito de violencia familiar,
asimismo definido, a la pena de prision de 7 meses y 15 dias, priva-
cion del derecho a la tenencia y porte de armas por dos afios y prohi-
bicién de aproximarse o comunicarse por cualquier medio con
Alejandra por el tiempo de la condena y al pago de las costas.
Debiendo indemnizar a Alejandra en 58 euros por las lesiones.
Devengando dicha cantidad el interés legal prevenido en el art. 576.1
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.”
SEGUNDO.- Notificada la misma, interpuso contra ella recurso de
apelacién la representacién procesal de D. Valentin que fue admitido
en ambos efectos, dandose traslado del mismo por diez dias al
Ministerio Fiscal que lo impugné expresamente con el resultado que
obra en las actuaciones, remitiéndose seguidamente los autos a esta
Sala, sin que se haya propuesto prueba, ni interesado, o considerado
necesaria la celebracién de vista, designdndose el dia de la fecha para
deliberacion, votacién y fallo.
Se dan por reproducidos los de la resolucion recurrida, que se aceptan
en su integridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Invirtiendo el orden de los motivos de impugnacién que
se recogen en el recurso de apelacion, procede entrar a examinar en
primer lugar el segundo de ellos, en el que se invoca una indebida
aplicacion del art. 153.1.2 del Cédigo Penal, porque la inclusién de la
relacién existente entre el acusado y la denunciante entre las enume-
radas en el art. 173.2 del Cédigo Penal, resulta inadecuada.
De las actuaciones se desprende que la denunciante y el denunciado
eran novios, si bien no convivian juntos ya que aportaron lugares de
residencia y domicilios distintos en sus respectivas declaraciones. El
acusado ya desde su primera manifestacién ante la policia resefié que
no convivian juntos, sino cada uno en su domicilio, y la propia perju-
dicada declaré que solia entrar a la casa del acusado, pero que no tenfa
su llave de esa casa, de donde ha de concluirse que existia entre ambos
una relacion sentimental de pareja pero sin convivencia conjunta.
El art. 153 en su redaccién introducida por la L.O. 11/2003 de 29 de
septiembre se remite al art.173.2 a la hora de establecer a los sujetos
pasivos de la infraccién, precepto que alude a “quién sea o haya sido
su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una
andloga relacion de afectividad atin sin convivencia, o sobre los des-
cendientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afi-
nidad, propios o del conyuge o conviviente, o sobre los menores o
incapaces que con €l convivan o que se hallen sujetos a la potestad,
tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o convi-

viente, o sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que
se encuentre integrada en el nticleo de su convivencia familiar”.

Su redaccién introduce una importante novedad respecto a la que tenia
el antiguo articulo 153 del Cédigo Penal introducido por la L.O. 14/99
de 9 de junio. Mientras que este articulo aludia solo a “quién sea o haya
sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él de
forma estable por andloga relacién de afectividad” y de “cényuge o
conviviente” o “pupilos, ascendientes o incapaces que con €l convi-
van” el vigente art. 173.2 se refiere a la persona que esté o haya estado
ligada por una anéloga relacién de afectividad a la del conyuge “aun
sin convivencia”, ampliando el niicleo de los sujetos pasivos del delito
a aquellos casos de parejas sentimentales estables en que, por la cir-
cunstancia que sea, no exista convivencia marital conjunta, y que antes
no estaban incluidos dentro de los sujetos pasivos del delito.

En cambio la convivencia era y sigue siendo un requisito preciso y exi-
gible en relacion al resto de familiares, es decir a los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, o a los
menores, incapaces, o sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogi-
miento o guarda de hecho de uno u otro integrante de la pareja, res-
pecto a los que viene referidos términos y expresiones como “convi-
viente”, “que con él convivan” o “nucleo de su convivencia familiar”.
El Legislador con esta nueva redefinicién del tipo penal da respuesta a
situaciones de noviazgo o de parejas sentimentales estables que no
quieren o no pueden vivir juntas, en las que los incidentes de violencia
fisica o siquica se desarrollan de forma similar a las de aquellas otras
que si cohabitaban de forma conjunta, y que hasta ahora no gozaban
de la especial y especifica proteccién que se otorgaba a aquellas otras.
En estas circunstancias y teniendo en cuenta que el recurrente y la
denunciada eran una pareja sentimental estable como lo demuestra el
que el propio Valentin explicara que eran pareja y que llevaban un afio
y tres meses aunque cada uno en su casa, y que los problemas que se
generaban entre ellos eran los propios de una relacién semejante a la
marital - el acusado hablé de un supuesto aborto de su pareja, exis-
tiendo también un trasfondo econémico por un dinero prestado -, solo
cabe concluir que mantenfan una relacién de afectividad analoga a la
marital aunque sin convivencia, por lo que la calificacién de los
hechos como constitutiva de un delito del vigente art. 153 del Codigo
Penal es plenamente correcta y se ha de confirmar.

SEGUNDO.- El otro motivo del recurso viene referido a una errénea
valoracién de la prueba, porque ninguno de los testigos dijo haber Visto
que el acusado amenazara a la denunciante con un cuchillo, solicitindo-
se una reduccién de la pena que no se deberia imponer en su mitad
superior al no mediar en el incidente violento el empleo de arma blanca.
En relacién a la valoracién de la prueba de cardcter personal ha de
indicarse que la inmediacién que ofrece el hecho de que la prueba se
practique en el acto del juicio oral bajo los principios de contradiccion
y oralidad, permite al Juez “a quo” una apreciacién de la misma bajo
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parametros de objetividad que debe ser mantenida y no sustituida por
la subjetiva de la parte apelante salvo que tal facultad hermenéutica y
su conclusion o resultado se manifiesten arbitrarios, ilogicos o irracio-
nales, lo que objetivamente no acontece en el presente caso, en el que
Alejandra ha mantenido en todas sus declaraciones que su pareja,
ademads de darle un tortazo - extremo no discutido -, la amenaz6 con
un cuchillo que dejo en el coche donde estaba su hermana. Que esta
ultima dijera no haber Visto el arma, en absoluto priva de fiabilidad al
testimonio de la perjudicada vista la relacién de parentesco que tiene
con el acusado, como tampoco que no lo mencionara el testigo Ivan
Mariscal, que si que oy6 como la amenazaba con apufialar a su padre
y hermano, porque este testigo ya sefial ante la policia que la discu-
sién ya habia empezado cuando €l la observo por lo que no vio todo
el desarrollo de los hechos, sino su parte final.
TERCERO.- Pese a desestimarse el recurso, no se aprecia temeridad o
mala fe en el apelante, por lo que las costas de esta segunda instancia
se declaran de oficio.
Por todo lo expuesto:

FALLAMOS
Que debemos desestimar y desestimamos el recurso de apelacion
interpuesto por la representacién procesal de D. Valentin contra la
sentencia dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 3 de Alcald de
Henares con fecha de 2 de marzo de 2004 en el Procedimiento
Abreviado 116/2004, confirmando integramente dicha resolucién, con
declaracion de oficio de las costas derivadas de este recurso.
Notifiquese la presente resolucion en la forma senalada en el art. 248.4
de la Ley Organica del Poder Judicial, haciendo saber a las partes que
contra la misma no cabe recurso y devuélvanse las actuaciones, con
certificacion de la presente sentencia al Juzgado de procedencia, a los
fines procedentes.
Asi, por esta sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
Francisco Javier Vieira Morante.- Olatz Aizpurua Biurrarena.- Araceli
Perdices Lopez.

COMENTARIO A LA SENTENCIA DE LA SECCION PRIMERA
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID DE 10 DE
JUNIO DE 2004: LA CORRECTA INCLUSION DE LAS RELACIO-
NES DE NOVIAZGO SIN CONVIVENCIA EN EL AMBITO TIPI-
CO DE LOS DELITOS DE VIOLENCIA DOMESTICA.

La inclusién de la relacién estable de pareja sin convivencia en el
ambito tipico del articulo 173.2 del Cédigo Penal (CP) -y, por ende, en
el art. 153 CP- como consecuencia de la reforma operada a través de la

Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracién
social de los extranjeros, constituye la premisa mayor de la sentencia
objeto de estas lineas.

La Ley Orgénica 11/2003 de 29 de septiembre ha modificado sensible-
mente la regulacién de la violencia doméstica contenida en el Cédigo
Penal de 1995 no sélo en lo que respecta al incremento de las penas
imponibles. Por una parte, ha trasladado el delito de malos tratos habi-
tuales -tipificado con anterioridad en el articulo 153 CP- al articulo
173.2, ubicado en el Titulo VII del Libro II del Cédigo penal denomina-
do “de las torturas y otros delitos contra la integridad moral”. Por otra
parte, la referida Ley ha dotado de un nuevo contenido al art. 153 CP,
precepto en el que ha elevado a la categoria de delito una serie de con-
ductas de violencia doméstica no habitual que el CP castigaba hasta
entonces como falta. Como se indica en su exposicién de motivos, “las
conductas que son consideradas en el Cédigo penal como falta de lesio-
nes, cuando se cometen en el ambito doméstico pasan a considerarse
delitos, con lo cual se abre la posibilidad de imponer pena de prision y,
en todo caso, la privacion del derecho a la tenencia o porte de armas”.
Tras la reforma legislativa a la que se viene haciendo referencia, la regu-
lacién de los delitos de violencia doméstica queda, por lo tanto, escin-
dida en dos preceptos con diferentes ubicaciones sistematicas, en uno
de los cuales se castiga la violencia habitual (art. 173.2) mientras que en
el otro (art.153) se reprime la violencia no habitual *. Ambos articulos,
sin embargo, estan conectados entre si en lo tocante al circulo de sujetos
pasivos, pues el articulo 153 remite a este respecto al art. 173.2". Pues
bien, como se apuntaba ya en linea de principio, la referida Ley
Organica 11/2003 ha ampliado ademds dicho circulo. Asi, amén de
haber dado cabida en €l a “los hermanos por naturaleza, adopcién o
afinidad, propios o del conyuge o conviviente”, asi como a los ascen-
dientes que no conviven con el agresor y a todos los descendientes (no
solamente a los hijos, como preveia la redaccion anterior), ha incluido
también a las personas que estén o hayan estado ligadas a él por una
relacién de afectividad analoga a la marital aun sin convivencia

El reconocimiento efectuado por el legislador” de que las relaciones
de afectividad andlogas a la marital aun sin convivencia (noviazgo sin
convivencia) pueden ser caldo de cultivo de la violencia de género
goza de un sélido fundamento, cual es el que brinda la propia reali-
dad. Como con acierto se ha sefialado”, ésta “pone de manifiesto que
las claves favorecedoras de la violencia en las relaciones afectivo-amo-
rosas no dependen tinicamente de la convivencia. Ni siquiera en pri-

mera linea. Lo verdaderamente decisivo y propio de estas relaciones

*Vid. en sentido fuertemente critico respecto a esta dispersion de la regulacién de los malos tratos en el Cédigo Penal, LAURENZO COPELLO, P.: Los nuevos delitos de violencia domésti-
ca: otra reforma precipitada, en Articulo 14 nim. 14 (diciembre de 2003), pag. 6.

* Asi, tras la reforma operada por la L.O. 11/2003 el parrafo 1 del art. 153 CP castiga con la pena de prision de tres meses a un afio o trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y,
en todo caso, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de uno a tres afios, asi como, cuando el Juez o Tribunal lo estime adecuado al interés del menor o incapaz, inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de seis meses a tres afios al que “por cualquier medio o procedimiento causara a otro me-
noscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeara o maltratara de obra a otro sin causarle lesién, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros ins-
trumentos peligrosos, cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2” Sobre la evolucién legislativa de la violencia doméstica vid.
ACALE SANCHEZ, M.: El delito de malos tratos fisicos y psiquicos en el dmbito familiar, Valencia, 1999, pags. 33 y ss.; CEREZO DOMINGUEZ A.L: El homicidio en la pareja: tratamiento
criminolégico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 522 y ss.; DE VICENTE MARTINEZ, R.: Violencia contra la mujer en el &mbito familiar. El articulo 173.2 y 3 del Cédigo Penal: Algunas
cuestiones, en PEREZ ALVAREZ (Ed.): Serta in memoriam Alexandri Baratta, Salamanca, 2004, pags. 711 y ss.

% Asimismo el precepto abarca a otros sujetos especialmente vulnerables fuera del ambito familiar. El vigente art. 173.2 castiga en su primer pérrafo a quien “habitualmente ejerza violencia
fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descen-
dientes, ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la
potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del cényuge o conviviente, o sobre personas amparadas en cualquier otra relacion por la que se encuentre integrada en el nticleo
de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o privados”.

¥ Como explica MUNOZ SANCHEZ, J.: Comentario al art. 173 CP, en DIEZ RIPOLLES, J. L./ROMEO CASABONA, C.M. (Coordinadores): Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial I1.
Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pdg. 104, en especial, nota 212, la inclusién del inciso subrayado en el texto es fruto de la aprobacién por unanimi-
dad de la enmienda nimero 143 del Grupo Parlamentario Cataldn, que perseguia de forma expresa abarcar “aquellos delitos cometidos por personas que hubieran tenido relacién de novios
o novias aunque no hubiere mediado convivencia”.
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ARTICULO 14

OTRAS

INSTANCIAS

JURISPRUDENCIA

es el sentimiento de posesién y dominio que uno de los miembros de
la pareja experimenta respecto del otro, una situacion que se puede
dar tanto en la fase de convivencia como en la etapa previa de noviaz-
go e incluso en otra clase de relaciones amorosas paralelas a las matri-
moniales —vg. las relaciones estables con una segunda mujer fuera del
matrimonio-“.

El riesgo que la inclusion de esta clase de relaciones pueda entrafiar
para la seguridad juridica, puede conjurarse a través de “una adecua-
da interpretacion teleolgica que limite el alcance del tipo a las rela-
ciones de noviazgo lo suficientemente estables y consistentes como
para dar lugar al clima de dominio y subordinacién caracteristico de
la violencia de género” . Dicha condicién es cumplida por la exégesis
que realiza la Seccién Primera de la Audiencia provincial de Madrid
en la sentencia analizada, pues en el Fundamento Juridico Primero,
tras subrayar que es la estabilidad el rasgo definitorio de las relacio-
nes sin convivencia a las que la L.O. 11/2003 ha extendido el radio de
accién del art. 173.2 CP y, por ende, del art. 153 CP, -precepto aplica-
do- basa su razonamiento y su confirmacion de la calificacién de los
hechos realizada por el juez a quo en que la pareja formada por el
recurrente y la victima del delito tipificado en el art. 153 CP era “una
pareja sentimental estable”, de manera que —se argumenta- “sélo cabe
concluir que mantenian una relacién de afectividad andloga a la mari-
tal aunque sin convivencia”. Este extremo lo estima acreditado el
Tribunal —correctamente a mi entender- basandose en que “el propio
Valentin explicara que eran pareja y que llevaban un afio y tres meses
aunque cada uno en su casa, y que los problemas que se generaban
entre ellos eran los propios de una relacién semejante a la marital el
acusado hablé de un supuesto aborto de su pareja, existiendo también
un trasfondo econémico por un dinero prestado-“.

Con arreglo a lo expuesto, cabe afirmar que pese a que tras la reforma
operada por la L. O. 11/2003 el CP ya no alude expresamente a la esta-
bilidad a la hora de adjetivar la relacion de andloga afectividad a la
marital que ha de ligar a agresor y victima en el dmbito de la violen-
cia doméstica, aquélla debe seguir siendo considerada el rasgo esen-
cial de dicha clase de relacion. Partiendo de la aludida necesidad de
una adecuada interpretacion teleoldgica, la inclusién en el dmbito tipi-
co de las relaciones sentimentales en las que no se ha compartido
techo obliga a abandonar la extendida interpretacién doctrinal con-
forme a la cual la estabilidad debia entenderse referida a la conviven-
cia de la pareja o incluso dependiente de ésta.

Sentado lo anterior, la observancia del principio de legalidad conduce
ala aplicacién del art. 153, de manera que la conducta desplegada por
el recurrente, pese a que en atencién a la entidad de la afeccion a la

salud que produce es constitutiva de falta -propina un tortazo a su
novia-, debe castigarse como delito, dado que la victima es uno de los
sujetos comprendidos en el art. 173.2 CP". Lo mismo resulta predica-
ble de las amenazas proferidas esgrimiendo un cuchillo —extremo éste
que pese a la pretensién contraria del recurrente el Tribunal estima
probado (Fundamento Juridico Segundo)-. Cabe resefar que la eleva-
cién de faltas a delitos llevada a cabo por la L. O. 11/2003 y auspicia-
da por el Consejo General del Poder Judicial, es objeto de valoraciones
de muy diverso signo por parte de la doctrina”. Con todo, del conte-
nido de la sentencia comentada se infiere que el Tribunal no estima
censurable la decisién adoptada por el Legislador.

Por lo demas, las penas aplicadas son consecuencia de la apreciacion
de la agravacién prevista en el parrafo 2° del art. 153, en cuya virtud
“se impondran las penas en su mitad superior cuando el delito se per-
petre en presencia de menores, o utilizando armas, o tenga lugar en el
domicilio comtin o en el domicilio de la victima, o se realice quebran-
tando una pena de las contempladas en el articulo 48 de este Cédigo
o una medida cautelar o de seguridad de la misma naturaleza”. Desde
mi punto de vista, la aplicacién de esta agravacion podria implicar
una infraccién del principio ne bis in idem si el cuchillo no fue utili-
zado por el recurrente cuando produjo la lesién a la victima —extremo
éste que no se precisa en la sentencia, en la que sélo consta que el agre-
sor “ademds de darle un tortazo (...) la amenaz6 con un cuchillo” -,
pues la amenaza leve tipificada en el parrafo 1° del art. 153 CP impli-
ca ya la utilizaciéon de armas.

Especial mencién merece la imposicion de las penas de privacién del
derecho a la tenencia y porte de armas (por dos afios) y prohibicién de
aproximarse o comunicarse por cualquier medio con la victima por el
tiempo de la condena. El caracter obligatorio de la imposicion de la
primera de ellas (“en todo caso”), establecido en el art. 153 CP -y tam-
bién en el art. 173.2-, es una ansiada novedad introducida por la L.O.
11/2003 que merece una valoracion muy positiva. En lo tocante a la
segunda de las penas mencionadas (pena accesoria prevista en el art.
57 CP) conviene subrayar que cuando se cometio el delito objeto de la
sentencia comentada atn no habia entrado en vigor la Ley
Orgénical5/2003", de manera que la imposicién de la misma atin no
era obligatoria en el ambito de la violencia doméstica, ni regfa la
actual prevision de que en caso de que la pena principal sea de pri-
sion, el juez habra de acordar una duracion de las penas de aleja-
miento necesariamente superior a aquélla. Bienvenidos sean avances
como estos en la lucha contra la violencia doméstica. (ANA MARIA
PRIETO DEL PINO. Profa. Asociada a tiempo completo del area de
Derecho penal de la UMA).

* Asi LAURENZO COPELLO, P:: ibidem, pag. 7; de forma similar MUNOZ SANCHEZ, J.:ibidem, pag. 104,
¥ LAURENZO COPELLO, P.: ibidem. Lo cual, como senala esta autora, resulta mas facil en el ambito del art. 173.2 dada la exigencia de habitualidad.
“Vid., por todos, GRACIA MARTIN, L.: Comentario al art. 153 CP, en DIEZ RIPOLLES, J. L./ROMEO CASABONA, C. M. (Coordinadores): Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial 1.

Titulos I a V1 faltas correspondientes, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 432.

4 Con arreglo al art. 4.3 CP cuando un Juez o Tribunal “acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogacién o modificacién del precepto o la concesion de indulto, sin per-
juicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulta penada una accion u omision que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera
serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién y las circunstancias personales del reo.

“Vid. en sentido fuertemente critico, sefialando que se vulnera con ello el principio de culpabilidad y también la presuncién de inocencia por cuanto se estd presumiendo que el acto vio-
lento realizado no es un hecho tinico y aislado sino que constituye el primer eslabén de la cadena del maltrato, LAURENZO COPELLO, P.: ibidem, pags. 7-10. Considera justificable en cam-
bio la transformacion de las faltas en delito MORILLAS CUEVA: Respuestas del Cédigo Penal ante la violencia doméstica. Propuestas de reforma, en Estudios penales sobre violencia do-

méstica, Madrid, 2002, pag. 674.

# Como senala LAURENZO COPELLO, P.: ibidem, pag. 11, “se trata de una medida que venia demandéandose de forma insistente desde los 6rganos encargados de la custodia y proteccion
de las mujeres maltratadas a la vista de de la incongruencia que suponia el castigo de un sujeto por su demostrada agresividad sin poner al mismo tiempo los medios adecuados para im-

pedirle el contacto con las armas”.
# Lo hizo en octubre de 2004
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