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Implicaciones y efectos de la reforma laboral de 2012.
cUn paso adelante hacia el desmantelamiento
del Derecho del Trabajo contempordneo?

Diego MEGINO FERNANDEZ
CEF.- Madrid, 2012, 240 pags. (actualizado a 31 de octubre de 2012)

I. (POR QUE ESTE LIBRO ES ESPECIAL?

Este libro esta hecho, sin ninguna duda, con intencién. Responde a una concepcién muy par-
ticular que, sin embargo, satisface en gran parte lo que cualquier estudioso en la materia necesita tras
una Reforma que vapulea los propios cimientos del Derecho del Trabajo. ... ;por qué resulta espe-
cialmente atractivo frente a las numerosas publicaciones que existen sobre la Reforma Laboral? Las
razones son varias, e intentaré transmitir al lector las numerosas aportaciones que califican esta obra
como «excepcional» en su género.

Para comenzar, muestra los origenes de la Reforma en los propios principios que, ya viejos
conocidos en la Unién Europea (jquien manda... manda!) y que justificaron con menor intensidad
reformas precedentes, se espolvorean entre el articulado de una norma que ya en su exposicion de
motivos parapeta «todo lo que venga» en la flexiseguridad: La Reforma propuesta trata de garan-
tizar tanto la flexibilidad de los empresarios en la gestion de los recursos humanos en la empresa
como la seguridad de los trabajadores en el empleo y adecuados niveles de proteccién social (Pream-
bulo Ley 3/2012, dltimo pérrafo apartado I).

El autor manifiesta, incluso de forma expresa, que su intencién no es otra que describir el modo
en el cual las nociones de flexibilidad (preponderante) y seguridad (debilitada) han orientado el espi-
ritu de quien legisla. Ahora bien, lo lleva a cabo reflexionando en profundidad sobre el contenido,
alcance y efectos de la Reforma, identificando los interrogantes que plantea, enriqueciendo el dis-
curso y, desde luego, aportando un foco de luz con el que buscar, en unos casos, soluciones de via-
bilidad empresarial, en otros, cobijo ante tanta modificacion sustancial de todo y mas, y para los
destinatarios de la seguridad en el empleo... precisamente eso: un empleo, ante el asumido sacrificio
flexibilizante que el legislador parece pedir e imponer a quienes estan ya ocupados.

Avisa, a las claras y de forma directa (en el propio titulo de la obra), que la Reforma es de tal
intensidad que remueve los cimientos del Derecho del Trabajo conocido, al extremo de instaurar un
nuevo modelo de relaciones entre el empresario y los asalariados a su servicio. Y todo ello con el fin
de garantizar la creacion del anhelado empleo (habra que pensar mas en el futuro que en el presente),
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a costa del abaratamiento y facilitacion del despido y el aumento de la unilateralidad en la reorgani-
zacion productiva, reduciendo las cortapisas y frenos que suponian en otro tiempo la necesidad de
un equilibrio entre los intereses de las partes, como un pilar fundamental en las relaciones laborales
y que ahora queda denostado y llevado a un momento posterior de re-equilibrio, en el que alcanzara
un papel protagonista y de efectos imprevisibles el control judicial de determinadas decisiones empre-
sariales que con caracter unilateral y legitimo ab initio, neutralizan todo argumento opositor «en
caliente», instando un proceso «en frio» y no se sabe si ya, sin remedio, que posibilite revocar la
ejecutiva orden empresarial en temas tan importantes como el despido colectivo o la modificacion
de las condiciones de trabajo, no solo contractuales, sino colectivas, a través del descuelgue, ya no
salarial, sino practicamente total, en lo que a condiciones de trabajo se refiere.

Explica en su dimension economica la necesidad de satisfacer intereses empresariales como
motor de empleo... «Un trayecto marcado por las presiones de los mercados financieros y las recomen-
daciones de las Instituciones comunitarias» y enmarca en la dimensién comunitaria el optimismo y las
dulces palabras de la estrategia «Europa 2020, para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.

Profundiza en todos y cada uno de los cambios que afectan a los elementos que configuran la
relacion laboral, uno por uno, sin abandonar el esquema causa-efecto que se palpa en toda la obra.
Y todo ello, respetando una estructura en la que en cada momento cabe identificar el origen o el
caracter y, por tanto, la finalidad del cambio: fortaleciendo la flexibilidad, de entrada, interna y de
salida, o garantizando la seguridad, como anclaje para el mantenimiento y el fomento del empleo.

Sistematiza el andlisis a través de unos claros objetivos: la delimitacién del objeto de estudio de
modo exhaustivo, el rigor juridico a la hora de abordarlo y la sencillez y la sistematica en la presenta-
cion, a fin de lograr un trabajo didéctico de amplio espectro, combinando el punto de vista estrictamen-
te tedrico y descriptivo, con el eminentemente practico, plasmando a través de cuadros-resumen y de
ejemplos y supuestos practicos, la realidad aplicativa del dia a dia por todos los agentes implicados.

Ni que decir tiene que aqui esta la guia, el norte, la sala de operaciones y el reflejo de la teoria en
la realidad social, resolviendo un sinfin de interrogantes mediante el método de la consulta y del entre-
namiento en la resolucidn de problemas y situaciones complejas, incluso para cualquier entendido en la
materia. De ahi que pueda afirmarse, sin lugar a dudas, que el mejor mérito de este libro reside en el
planteamiento dirigido a una vocacion practica y aplicativa, capaz de interrelacionar las bases y el sus-
trato de la reforma con su aplicacion practica a las situaciones y a los problemas que se presentan a los
operadores juridicos y todo aquel que quiera comprender las bases de un nuevo Derecho del Trabajo.

Il. ESTRUCTURA

La obra se estructura en una presentacion a modo de resumen, cuatro capitulos y una extensa
bibliografia, que permite a su vez consultar lo mas granado de nuestros especialistas en la materia,
en cada uno de los multiples temas abordados. Los primeros tres capitulos son de caracter descrip-
tivo, explicativo e interpretativo y el cuarto, de indole sistematico, aplicativo y practico.

246 RTSS. CEF, niim. 357, pags. 245-256

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



El primer capitulo aborda los antecedentes y causas de esta reforma laboral, algunos de
los cuales son comunes en las reformas precedentes, en cuanto suponen la aplicacién del principio
de la «flexiseguridad» en la Unidn Europea. Pero ademas, es necesario contextualizar las medidas
estrictamente laborales en el escenario social y econémico en el que nos encontramos, analizando
brevemente el papel de las instituciones comunitarias y, en particular, prestando singular atencién al
punto de vista econémico, especialmente a los mercados financieros, para entender cuales son los
objetivos pretendidos en el marco de una situacion de grave crisis econémica, no solo en Espafia,
sino en los paises de nuestro entorno. De hecho, el objetivo del legislador, que se desgrana en la obra
comentada, es el de aplicar las nociones de la «flexibilidad» y de la «seguridad» en la regulacion de
las relaciones laborales, combinando la exigencia de conciliar la tutela completa de los trabajadores
con una amplia dosis de elasticidad en manos del empresario, para adaptar el proceso productivo y
la organizacion de los recursos humanos a los vaivenes del mercado, siendo esta cuestion crucial
para entender el marco en el que se desenvuelven los cambios normativos.

En este capitulo introductorio, se aborda ademas un tema que no solo describe el pasado o el
presente de una modificacion crucial en las relaciones laborales, sino que apunta el escenario futuro
en que se desenvolveran los niveles de ocupacion en Europa. Para ello el autor no ha pasado por alto
el «Plan Europa 2020», una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador.

El capitulo segundo profundiza en la aplicacion concreta de la «flexibilidad», situdndola
como el «principal ingrediente en la Reforma de 2012», distinguiendo tres niveles:

« Laflexibilidad en la entrada, procurando atajar la eventualidad en la contratacion, crean-
do un nuevo contrato indefinido, llamado «de apoyo a emprendedores», con un periodo de
prueba que, si se pacta, tendrd una duracion de un afio, acompafiado de incentivos tanto
fiscales, como de Seguridad Social y dirigido a empresas de hasta 50 trabajadores, si la tasa
de desempleo supera el 15 por 100.

Acompafiando a esta medida, se flexibiliza ademas el contrato a tiempo parcial, de forma que
permite ahora la realizacion de horas extraordinarias, se reconvierte el trabajo a domicilio en
el denominado «trabajo a distancia», adaptando las nuevas formas de prestacion del trabajo
a las nuevas tecnologias (teletrabajo) y sufre una profunda renovacion el contrato para la for-
macion y el aprendizaje, al que el autor presta especial atencion, sistematizando y dejando
muy clara la farragosa redaccién de la norma, con un espiritu critico, pero muy clarificador.

» La flexibilidad interna, otorgando una fuerte dosis de libertad al empleador, frente a los
limites que impedian adaptar las relaciones laborales a las situaciones externas exigidas por
el mercado, desvistiéndose de una rigidez excesiva, pero que al mismo tiempo servia de
equilibrio y, desde luego, a algo més de «seguridad» desde el punto de vista del trabajador.
El autor comenta una por una las medidas que afectan a:

— La clasificacién profesional, respecto a la que se critica el negativo sobredimensiona-
miento del contenido de la relacion laboral que supone hacer desaparecer la categoria,
en pro del grupo profesional y por ende facilitar la movilidad funcional, adaptada a este
nuevo y amplio esquema.
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— La movilidad geografica, en la que comparativamente a la regulacion precedente, sus

requisitos se reconvierten a una mera vinculacion entre la causa acreditativa y la com-
petitividad, la productividad o la organizacidn técnica o del trabajo en la empresa. Si
bien, también el autor reconoce determinadas mejoras laborales para colectivos concre-
tos de trabajadores, como las victimas de violencia de género, victimas de terrorismo o
discapacitados, asi como la prevision expresa de ampliar el derecho a la prioridad de
permanencia mediante pacto o convenio colectivo.

En las materias de modificacion sustancial de condiciones de trabajo y de suspension de
contrato de trabajo o reduccion de jornada, se examinan cada uno de los cambios que
pretenden atribuir al empresario amplias facultades que acten como mecanismos alter-
nativos a la extincion del contrato, evitando asi el despido colectivo.

Mencion especial merece la reforma de la negociacion colectiva. Si bien en las reformas
precedentes de 2010 y 2011 el objetivo ya era potenciar una mayor adecuacion a las nece-
sidades concretas de la empresa, evitando la rigidez excesiva del convenio sectorial, aho-
ra se trata ya abiertamente de liberar la negociacion en el &mbito de la empresa, a través
de los mecanismos que el autor analiza, como el descuelgue de las condiciones estable-
cidas en el convenio colectivo (y no solo las condiciones salariales), la concurrencia de
convenios, primando de forma definida al convenio de empresa, o analizando algunas
dudas interpretativas relativas a la vigencia del convenio. Capitulo aparte mereceria, des-
de luego, la derogacion de la disposicion adicional décima del Estatuto de los Trabajado-
res, en cuanto a las clausulas de jubilacion forzosa, que también se contempla y analiza.

La flexibilidad de salida, en la que se reflexiona sobre la rigidez del despido discipli-
nario y su indemnizacion que, en aras de incentivar la creacion de empleo, se reduce de
45 dias de salario por afio, con un maximo de 42 mensualidades, a 33 dias por afio, con
un maximo de 24. Son objeto se especial comentario, ademas de la indemnizacion por
despido improcedente, con su régimen transitorio, la importante novedad que supone la
desaparicion de los salarios de tramitacidn, salvo para los casos de readmisién, o cuando
la opcion en el despido improcedente corresponda a los representantes legales de los
trabajadores. Ademas se comentan las siguientes novedades:

La extincion por voluntad del trabajador, a raiz de un incumplimiento empresarial, en don-
de se reflexiona sobre el cambio en la causa de modificacion de condiciones de trabajo sin
respetar el régimen juridico del articulo 41 y, ademas, redunde en menoscabo de su dignidad.

El profundo cambio que se sustancia en el despido colectivo, borrando de un plumazo
la autorizacién administrativa, flexibilizando las causas de extincién por esta via y encau-
zando su impugnacion a la jurisdiccion social. Merece la pena destacar el trabajo del
autor, que sistematiza las funciones que siguen correspondiendo a la autoridad laboral y
a los protagonistas que intervienen en el procedimiento, recoge las sentencias que hasta
la fecha se han dictado en esta materia y comenta pormenorizadamente los efectos que
provoca esta nueva regulacion, amén de analizar las Gltimas novedades legislativas publi-
cadas al respecto hasta la fecha de cierre de la obra, principalmente el Real Decreto
1483/2012 (BOE de 30 de octubre).
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— Las causas justificativas del despido objetivo, y en particular la falta de adaptacion del
trabajador a las modificaciones técnicas y las faltas de asistencia al trabajo.

El capitulo tercero alude a los méas modestos avances enfocados hacia la seguridad dentro del
articulado de la Reforma Laboral de 2012. Puede comprobarse como el propio autor destaca la pre-
valencia de la flexibilidad ante la seguridad y justifica en esta parte de la balanza cémo los obje-
tivos finales de la Reforma a veces no salen bien parados.

Sin perjuicio de ello, se comentan los pequefios hitos que en el futuro deberian garantizar una
perspectiva de ocupacion para aquellos que nunca han trabajado o bien han estado alejados del mer-
cado durante largos periodos de tiempo. Asi, se comenta de una forma muy dinamica el papel que en
este escenario asume el impulso de la formacion profesional, el mayor protagonismo dado a la inter-
mediacion laboral y el establecimiento de un nuevo marco en las politicas de bonificaciones e incen-
tivos a la contratacion. Ademas de ello, no pasan tampoco desapercibidos los cambios en la
cobertura del Fondo de Garantia Salarial, el encadenamiento de contratos temporales y la conciliacion
de la vida personal, familiar y laboral.

El capitulo cuarto es un verdadero ejercicio de sintesis, a través de la elaboracion de unos
cuadros-resumen que facilitan la consulta, clarifican la exposicion tedrica y, sobre todo, aportan
algo que distingue esta obra de otras similares, la gran cantidad de supuestos préacticos resueltos,
sobre los temas mas espinosos que realmente permiten, no solo aprender, sino practicar, asegurar y
acercar la Reforma y el nuevo panorama que esta dibuja, a quienes han de aplicar en el dia a dia las
normas laborales (empresarios, sindicatos, asesores, graduados sociales, abogados, trabajadores, etc.)
proporcionandoles los mecanismos idéneos y necesarios para conocer cuales son sus novedades mas
destacadas y para interpretar de forma adecuada sus puntos mas oscuros o controvertidos.

Finalmente, la labor de sintesis rigurosa que realiza el autor se completa con una copiosa
bibliografia, verdadero escaparate puesto a disposicion del profesional y del investigador, que per-
mite orientar al lector hacia una mayor informacion especializada tanto de los origenes, causas y
objetivos de la Reforma, como de los distintos y complejos problemas que se plantean.

I11. VALORACION

Retomando lo ya indicado en la presentacion de la obra, comprenderd el lector que todos los que
nos enfrentamos a una disciplina tan variopinta y compleja como es la del Derecho del Trabajo, y méas
en su aplicacion diaria, echamos en falta en las publicaciones especializadas una sistematizacion obje-
tiva, clara, concisa y enriquecida con la resolucion de problemas y un resumen que facilite la
consulta puntual, ante las muchas dudas que se presentan. Y, ademas, todo ello sin sacrificar comen-
tarios sobre el fundamento o la razon de ser de la norma, para comprender los cambios y su envoltura,
que a veces va mas alla de lo laboral, y no solo en Espafia, sino en los paises de nuestro entorno.

Merece la pena descubrir en unas pocas paginas, como la compleja normativa que nos inunda
baja al dia a dia, se muestra para el publico en general, enriquece al estudioso en la materia y cons-
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tituye una buena herramienta de trabajo para el profesional. Y no es la primera vez. El autor parte de
la experiencia en la docencia y de la investigacion rigurosa, existiendo ya muestras de su impronta
en otras publicaciones. El suyo es un estilo claro, directo y riguroso, rigor que no esta refiido, sin
embargo, con una lectura comprensible de lo complejo, mérito que, por tanto, ha de reconocerse. Es
el libro amigo, didéactico, practico e imprescindible para un minimo conocimiento del intrincado
mundo juridico, econdmico y social de la Reforma Laboral operada en 2012.

Como se puede comprobar desde la introduccion, el Derecho del Trabajo presenta numerosos
prismas, de indole unas veces econémico (macroeconémico) y otras social, bien, proteccionista del
trabajador, bien, garante de la pervivencia de la empresa como instrumento para la creacion de empleo
(aun a costa de sacrificar derechos laborales, como el controvertido tema de las indemnizaciones por
despido). Es por ello que obras como la presente contribuyen no solo a entender la diversidad de inte-
reses contrapuestos en el actual marco de crisis econémica, sino a superar las numerosas dudas apli-
cativas que un cambio de estas caracteristicas presenta a los verdaderos protagonistas de su aplicacion.

Eugenio Lanzadera Arencibia
Secretario General de la UDIMA
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El derecho al asilo frente a la violencia de género

Djamil Tony KasarLe CARRILLO
Editorial Universitaria Ramdn Areces, Madrid, 2010, 250 pags.

El presente libro, ganador del V111 Premio Aequitas de Investigacion Juridica en la Prevencion,
rehabilitacién, integracion social o promocion de personas con discapacidad, personas mayores,
inmigrantes, infancia, refugiados u otros grupos que carezcan de la debida proteccion, convocado
por la Fundacién Aequitas del Consejo General del Notariado de Espafia, constituye una esplendida
contribucion a la prevencion y erradicacion de la violencia de género que afecta a la mujer inmigran-
te en tanto sirve de herramienta para el analisis de esta problematica brindando soluciones eficientes
y eficaces para la lucha contra la indefensidn de este sector tan desfavorecido por circunstancias que
colocan a la mujer inmigrante muchas veces en situaciéon de abandono o total aislamiento en una
sociedad y costumbres que le son extrafas.

El libro consta de nueve capitulos. En el primer capitulo, denominado «Cuestiones termino-
I6gicas: sexo, género y violencia de género», el autor brinda al lector ciertas consideraciones gene-
rales en torno al fendmeno de la agresion continuada y habitual destacando que este tipo de violencia
puede llegar a producirse en toda relacion en donde exista un vinculo afectivo, asi, por ejemplo, en
las relaciones matrimoniales como en las uniones de hecho sean estas heterosexuales u homosexua-
les; en las relaciones tanto parentales como no parentales (padres e hijos o en familias ensambladas)
constituyendo un fendmeno complejo y relacional por lo que su analisis requiere de ciertas exigen-
cias: tener en cuenta los lazos afectivos y las intimas relaciones que unen al agresor y a la victima, y
la responsabilidad de todos los agentes que interactdan en la produccion continua de este tipo de
agresion descartando, en consecuencia, cualquier andlisis que se realice teniendo en cuenta Unica-
mente la Optica del sujeto agresor. KAHALE CARRILLO ademas nos introduce en la diferencia entre los
conceptos de «sexo» y «género» destacando la importancia de este Gltimo para el estudio, obtencion
de informacidn, analisis y planificacion de las relaciones entre hombres y mujeres. EI concepto de
«género», destaca el autor, define el «deber ser social» de las mujeres y los hombres en un contexto
determinado, basandose en las costumbres socioculturales que determinan su forma de ser diferentes
en determinadas esferas sociales ocupando, en consecuencia, puestos distintos dentro de su entorno
o comunidad. Este concepto, por lo tanto, permite comprender los procesos que producen y repro-
ducen la desigualdad entre mujeres y hombres, la valoracion asimétrica de la capacidad y de los
comportamientos, y el acceso desigual a los recursos y al poder; y, finalmente, en tanto nos permite
conocer la complejidad del fendmeno, sirve también para generar estrategias que permitan a la larga
eliminar estas desigualdades. Teniendo en cuenta el concepto de «género» es facil concluir que la
mas comun de las agresiones es la violencia contra la mujer pues esta es resultado de la idea de domi-
nio masculino y de los valores que reflejan este poder sobre las mujeres. En este sentido, segun el
autor, la violencia contra la mujer no ha de buscarse en la naturaleza de los vinculos familiares, sino
en la discriminacion estructural que sufre el colectivo femenino como consecuencia de la ancestral
desigualdad en la distribucién de los roles sociales. Ahora esta cruda problematica se acrecienta
cuando la mujer victima de agresion es inmigrante. Por ello, la Convencidn de Ginebra, interpretada
por el ACNURY, reconoce la posibilidad de interponer una solicitud de asilo por motivo de género

1 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.
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cuando se demuestre que el solicitante tiene fundados temores de ser perseguido por razones de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinién politica. Por Gltimo, el autor
realiza una distincion entre los distintas clases de violencia: violencia doméstica, familiar y de género,
deteniéndose en particular en este Gltimo tipo sefialando las estrategias mas frecuentes utilizadas por
los maltratadores y realizando una dura critica a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medi-
das de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, en tanto que el autor considera que esta nor-
ma desarrolla un concepto de violencia de género hibrido, limitado e incompleto al no extender su
manto protector a todas sus manifestaciones, utilizando la expresion «violencia de género» como si
se refiriera a un concepto univoco para el cual no existieran sinénimos aconsejando al legislador que
adopte una definicion méas amplia, pura, especifica y completa.

El capitulo 2, «Situacion de las mujeres en el mundo», describe la dificil situacion generaliza-
da de violacion de derechos humanos que afrontan las mujeres a nivel mundial siendo las principales
victimas de todo tipo de agresiones cuyas consecuencias son desgarradoras: la violacién y la violen-
cia constituyen el principal factor de riesgo al que se enfrentan como grupo, mas que el cancer, los
accidentes de trafico, la guerra o la malaria, etc.; existe, ademas, un intimo vinculo entre la violencia
contra la mujer y el SIDA. El autor se detiene en la proporcion de mujeres extranjeras inmigrantes
victimas de violencia de género en Espafia presentando al lector cuadros comparativos que demues-
tran el aumento de esta problemética entre los afios 2001 a 2009. Finalmente, este capitulo resalta el
valor del informe emitido por las Naciones Unidas «Las mujeres en el mundo» que recopila datos de
los progresos de este colectivo sefialando los alcances en las siguientes areas: salud; derechos huma-
nos; poder de decisién politica; trabajo; educacion y comunicacién; poblacion y familia, resaltando
también la importancia de la salud reproductiva y la maternidad segura.

En el capitulo I11, «<Formas de persecucion por motivos de género», KaHaLE CARRILLO detalla
las diferentes formas de violencia o agresion que padecen las mujeres en razon de su género como
la obligacion de acatar valores, normas, costumbres violentas o sufrir discriminacién por el simple
hecho de ser mujer, obligacién que les impide muchas veces acceder a un empleo, educacion, parti-
cipacion politica o religiosa o les impone ciertas reglas de actuacion limitativas de su personalidad;
crimenes relacionados con la dote o con el honor; violacién; obligacion de realizar abortos selectivos
en funcion del sexo, infanticidio o falta de atencion sanitaria; violencia de género; explotacién sexual
y laboral; mutilacion genital femenina o ablacion (que asocia la sexualidad al dolor) y matrimonios
forzados. Dada la gravedad de estas formas de agresion contra la mujer, el autor se detiene a explicar
sus tipos, diferencias conceptuales (como la distincién entre trata y trafico de personas), motivos de
que originan su préactica, principales problemas que afrontan las victimas y causas de persecucion
que pueden dar lugar a una solicitud de asilo.

El capitulo IV, «Recorrido normativo de asilo y violencia de género», contiene en primer
lugar un relato en torno a las primeras manifestaciones y posterior desarrollo del derecho de asilo
en la historia de la humanidad hasta la creacion de la Organizacién Internacional para los Refugia-
dos en 1947. Posteriormente este capitulo hace mencidn a los diferentes tratados internacionales
que regulan el derecho de asilo y las acciones contra la violencia de género destacando entre todas
la Convencién de Ginebra en tanto constituye piedra angular de todo sistema de asilo. Asimismo el
autor hace notar la ausencia en los tratados constitutivos de la Comunidad Europea de alguna dis-
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posicion que haga referencia expresa a la figura del asilo o el refugio. Sin embargo esta omision
normativa no ha impedido la generacion de diversas normas de la Comunidad Europea que regulen
esta problematica entre las que encontramos: el Tratado de Amsterdam que establece, dentro de sus
cometidos de las politicas relacionadas con la libre circulacion de personas, el asilo, refugio y des-
plazado, lo que permite una regulacion del Derecho comunitario en estas materias; la Directiva
2004/83/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas minimas relativas
a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas
como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccién internacional. Esta norma es
importante, sefiala el autor, porque determina la forma de evaluar el temor de la victima a la hora
de solicitar el asilo teniendo en cuenta como factor determinante el pais de procedencia haciendo
maés sencillo el procedimiento para determinar la existencia de una discriminacion generalizada
contra la mujer; ademas, en relacion con el concepto de persecucion, incluye taxativamente a la
violencia sexual considerando de suma trascendencia que el Estado no pueda o no quiera conceder
una proteccion eficaz; y el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, en el que los jefes de Estado
y de Gobierno expresan, al mas alto nivel, el compromiso politico de la Unién Europea y de sus
miembros para con sus ciudadanos y terceros Estados de cara a una verdadera politica comln en
materia de migraciones sefialando una serie de objetivos y de orientaciones estratégicas para el
desarrollo de la politica europea de inmigracién y de asilo. En relacion con la violencia de género,
si existe una referencia expresa en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que obliga a
eliminar las desigualdades y a promover la igualdad entre mujeres y hombres existiendo ademas
todo un conjunto legislativo europeo que contiene regulaciones especificas sobre este tipo de vio-
lencia y que el autor detalla. KanaLe CarrILLO finaliza este capitulo con una larga resefia en torno
a la legislacion espafiola tanto en materia de asilo y refugio como de violencia de género desde la
Constitucion y la norma pionera en esta materia, Ley 5/1984 de 26 de marzo, reguladora del dere-
cho de asilo y de la condicidn de refugiado, hasta la Ley 12/2009, de 30 de octubre, reguladora del
derecho de asilo y de la proteccion subsidiaria en donde se reconoce en forma expresa a la dimen-
sién de género como motivo que, en caso de existir persecucion, puede conducir a la concesion del
estatuto de refugiado. Pese a este reconocimiento, el autor, aunandose a la critica de Amnistia Inter-
nacional, critica severamente esta legislacion en tanto restringe considerablemente la solicitud para
poder acceder al derecho de asilo como un derecho humano universal limitando ain mas el acceso
de victimas de violaciones de derechos humanos a solicitar proteccion internacional, suponiendo,
asimismo, una reduccidn sustancial de las garantias de las victimas.

KaHALE CARRILLO, en el capitulo V «Asilo, refugio e inmigrantes» define y diferencia estos
conceptos sefialando que el «asilado» es una persona que disfruta de una proteccion plena derivada
de la soberania de un Estado siendo necesaria inicamente la voluntad estatal de otorgarla, mientras
el «refugio» supone una obligacion internacional para el conjunto de los paises suscritos de la Con-
vencion de Ginebra. La diferencia fundamental de la figura del inmigrante y refugiado radica en que
la persona protegida por la Ley del Asilo no puede ser devuelta a su pais, mientras que el inmigran-
te de acuerdo a la Ley de Extranjeria puede ser expulsado en un corto plazo de tiempo si no cumple
con las exigencias requeridas para encontrarse en el territorio espafiol.

El capitulo VI «Requisitos especificos para que una victima de violencia de género pueda
acceder a la condicion de refugiado» desarrolla los términos en los que debe interpretarse la defi-
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nicidn de violencia de género para que la victima pueda obtener la condicion de persona refugiada
con condicion de asilo, como el temor fundado de persecucion cuando existan motivos suficientes
para considerar que esta se viene produciendo o si hay una buena razon para prever su existencia
futura. Asi, seran merecedoras de asilo las mujeres cuyos paises de origen regulen normas persecu-
torias en si mismas en razén de género; o que pese a la existencia de normas que prohiban tales
ejercicios persecutorios estos se continlen tolerando o condonando en la préctica; también podran
solicitar asilo las mujeres que son sujetas a penas 0 sanciones impuestas por trasgredir costumbres
o valores sociales o cuando son sometidas a tal grado de discriminacion que esta se convierta en si
misma en una forma de persecucion, igualmente tendran derecho a asilo cuando sean perseguidas
en razon de su orientacion sexual o exista la posibilidad de que sean utilizadas en negocios de trata
de personas para la prostitucion o explotacion sexual. Es importante tener en cuenta que los agentes
de persecucion pueden ser tanto estatales como no estatales incluyendo los miembros de la familia,
resultando suficiente la atribucion o imputacion de un motivo a una solicitante por parte de un agen-
te estatal o no estatal de persecucién para establecer el nexo causal requerido para solicitar el asilo
por razén de violencia de género como, por ejemplo, la sola constatacién de que el Estado de origen
de la victima no ha adoptado medidas para la eliminacion de la violencia contra la mujer. Por ulti-
mo, para constatar si una solicitante ha cumplido con los criterios de la definicion de refugiado es
esencial asegurarse de que cada uno de los motivos contemplados en la Convencidn de Ginebra se
interprete desde una perspectiva sensible de género dado que el problema central es que esta con-
vencion no regula, como causa especifica de persecucion, la producida por razén de sexo siendo
necesario ligarse a alguna de las categorias recogidas en dicho instrumento, por ejemplo, la perte-
nencia a un grupo social. La mujer puede ser considerada como parte de un subgrupo social defini-
do por caracteristicas innatas e inmutables en el que recibe un trato diferenciado al de los hombres
en algunos paises, siendo necesario que la solicitante demuestre un fundado temor de persecucién
basado en su calidad de miembro de este subgrupo. En Espafia la Ley 12/2009 de 30 de octubre
engloba el motivo de género como grupo social determinado y en este sentido esta norma significa
un avance en comparacion con la Convencion de Ginebra con la limitante de que este inico motivo
no puede dar lugar a la aplicacion de la proteccion internacional dado que debe estar acompafiado
de otros factores como la gravedad en los actos de persecucién resultando indiferente el hecho de
que la solicitante posea ciertamente la caracteristica racial, religiosa, social o politica que suscita la
persecucion, a condicién de que el agente de persecucion se la atribuya.

El capitulo VII denominado «Cuestiones procedimentales» se inicia dejando constancia de las
serias dificultades que afrontan las mujeres extranjeras a la hora de solicitar asilo por lo que sugiere
dar un paso mas e iniciar un proceso de cambio que permita reconocer a las victimas de violencia de
género como centro de interés de las normas, medidas y acciones para asegurar su proteccién, para
ello sera necesario, como sefiala el autor, atender a las recomendaciones para la defensa de las muje-
res sometidas a violencia de género y el reconocimiento del derecho de asilo y refugio de diferentes
instituciones en el &mbito nacional e internacional. Con este fin KaHALE CARRILLO detalla las reco-
mendaciones del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, de la Organizacion Mundial de la Salud,
del Instituto de la Mujer, del Ministerio del Interior e incluso de la jurisprudencia en lo que respecta
a las buenas practicas a seguir durante el procedimiento administrativo para determinar su condicion
de persona refugiada teniendo en cuenta las peculiares caracteristicas de las victimas de violencia de
género. Asimismo, el autor explica detenidamente las fases del procedimiento de asilo: solicitud,
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6rganos competentes, efectos de la solicitud y de su inadmisién, tramitacion de urgencia, las razones
que pueden originar el cese del estatuto de refugiado, las condiciones de acogida de los solicitantes
de proteccion internacional y los efectos de la resolucidn de asilo o proteccion subsidiaria y del fiche-
ro de datos de caracter personal.

En el octavo capitulo «Evolucién administrativa y jurisprudencial en materia de asilo y vio-
lencia de género» el autor relata y analiza las primeras concesiones de asilo tanto en la via adminis-
trativa como judicial, deteniéndose particularmente en la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha
13 de enero de 2009 pionera en otorgar a la solicitante todos los beneficios como persona refugiada
en lugar de una autorizacion administrativa de permanencia en el territorio espafol en el marco de
la legislacion general de extranjeria.

El capitulo IX, Gltimo capitulo del libro, reine una serie de estadisticas en materia de asilo,
destacando el dato del aumento de nimero de refugiados a 15 millones en el mundo mas 4 millo-
nes de palestinos atendidos por la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados Palestinos en
Jordania, Siria, Libano, Cisjordania y la franja de Gaza; y la tendencia preocupante a la baja,
denunciada por Amnistia Internacional, en la proteccién de los derechos de los solicitantes de asi-
lo en el marco de la Unidn Europea atendiendo principalmente a la problematica existente en pai-
ses como ltalia, Turquia, Grecia y Espafia dejando constancia grafica del nimero de solicitudes de
asilo presentadas entre los afios 2004-2009, lugares de origen de las solicitudes y lugar de presen-
tacion en el afio 2008, persecucién por motivos de género y por pais de origen en el afio 2009 en
este Gltimo pais.

El autor concluye sefialando que los presupuestos sobre los cuales el derecho de asilo se ha
construido se han visto alterados debido en gran medida a la irrupcion de solicitudes por parte de las
mujeres que huyen de sus paises por enfrentarse a una persecucion por motivos de género. En este
sentido, afirma el autor, el ACNUR juega un papel importante por defender la interpretacién adecua-
da de refugiado dado que la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados no recoge la causal de
violencia de género como causa de asilo. Por ello resulta necesario agregar este motivo a la definicion
contenida en este documento internacional. También es plausible la actuacién del legislador espafiol
al acoger a las mujeres extranjeras como potenciales titulares del derecho de asilo cuando exista un
temor fundado de sufrir persecucion por motivos de género, sobre todo porque en la préctica se evi-
dencia que las mujeres extranjeras tienen cierta dependencia hacia sus agresores debido a la falta de
redes de apoyo tanto sociales como familiares lo que origina una mayor inseguridad a la hora de
romper con la violencia. Finalmente, KAHALE CARRILLO expone una serie de recomendaciones para
mejorar el proceso administrativo del expediente de asilo como, por ejemplo, aumentar el nimero
de funcionarios que se encarguen de estudiar los expedientes y mejorar sus condiciones de trabajo y
formar personal que se ocupe de estos cometidos lo que permitira agilizar los tramites y la elabora-
cién mas pormenorizada y profunda de los expedientes, entre otros.

Solo basta sefialar que el presente estudio merece ser considerado un referente de gran valor
para la proteccion de los derechos fundamentales de la mujer inmigrante victima de violencia de
género en tanto que ademas de informarnos sobre sus reales condiciones y problematica nos brinda
los medios necesarios para garantizar su defensa, por lo que al lector no le queda méas que agradecer
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al doctor KanarLe CARRILLO el esfuerzo que ha de haber significado la elaboracion de este trabajo y
felicitar a la Fundacion Aequitas del Consejo General del Notariado de Espafa por su atinada elec-
cién en considerarlo como ganador del VIII Premio que otorga esta insigne institucion.

Rebeca Karina Aparicio Aldana

Doctoranda en Derecho en la Universidad Rey Juan Carlos
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