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1.- INTRODUCCION

La primera norma del ordenamiento juridico espanol declara que “Espana
se constituye en un Estado Social y democratico de Derecho, que promulga
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico”. De la lectura de este precepto surge mi inquie-
tud sobre el estudio de la igualdad y la perspectiva de género en la Constituciéon

Espanola y su desarrollo normativo.

A lo largo de la historia, el papel de las mujeres ha estado ordenado je-
rarquicamente en una posicién de inferioridad, de subordinacién respecto al
hombre. Estos valores de dominio se han instaurado en la construccidén de iden-
tidades de género desiguales, “en la diferenciacion sexual del trabajo recreada
por la economia capitalista y en el mantenimiento de relaciones patriarcales en

las relaciones sociales”.!

La violencia contra las mujeres es una realidad en todos los paises del
mundo y, como afirma la Convencidn para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra las Mujeres (CEDAW), “la violencia contra la mujer es una
forma de discriminacion que impide gravemente el goce de derechos y libertades

en pie de igualdad con el hombre”.?

A mi parecer, el machismo esta implantado en la sociedad, y reside en
diversos mecanismos de superioridad: desde los micromachismos hasta la vio-

lencia fisica o psicologica.

1 L. CALVO CARBALLO, “Violencia familiar, un abordaje desde la interdisciplinariedad”, Curso
de Perfeccionamiento Interdisciplinar para Egresados Universitarios, Montevideo, 2006, p-128.
2 Recomendacion n° 19 de la Convencién para la Eliminacién de todas las formas de Discrimi-
nacion contra las mujeres de la Organizacién de Naciones Uniones, aprobada el 10 de diciem-
bre de 1948: http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm

Péagina 5



Tanto es asi que el nUmero de denuncias y victimas de violencia de gé-

nero, en los ultimos afnos no ha dejado de crecer.

No podemos perder de vista que la discriminacién de las mujeres supone
un ataque a los Derechos Humanos, los cuales corresponden a los individuos en
su condicién de personas. En nuestro Texto Fundamental se les da respuesta a
través de los Derechos Fundamentales que, en palabras de FERRAJOLI , son
la “ley del mas débil” , porque son “resultado de luchas o revoluciones que en
cada ocasion han roto el velo de la normalidad y naturalidad que ocultaba una
precedente opresion o discriminacion” 8. Han sido “conquistados como limitacio-
nes de correlativos poderes y en defensa de sujetos mas débiles contra la ley

del mas fuerte que regia en su ausencia”.*

Por tanto, la discriminacion de las mujeres supone una contradiccion a la
“ley del mas débil” ademas de una oposicién a los principios de igualdad y no
discriminacion que aparecen en el primer y segundo articulo de la Declaracién

Universal de los Derechos Humanos de 19485.

Otro severo problema sufrido por las mujeres es la “doble discriminacién”,
que se produce cuando ademas del hecho de ser mujer, se une otra circunstan-

cia discriminatoria que posiciona a la mujer en una situacién de especial dificul-

3 L. FERRAJOLI, “Sobre los derechos fundamentales”, Cuestiones Constitucionales, nim. 15,
2006, p.121.

4 L. FERRAJOLI, “Sobre los derechos fundamentales”, Cuestiones Constitucionales, nim. 15,
2006, p.127.

> Art. 1 DUDH: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”.

Art. 2 DUDH: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
cién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.
Ademas, no se hara distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional
del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais inde-
pendiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cual-
quier otra limitacion de soberania”.
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tad para lograr el ejercicio pleno de sus derechos: raza, opinion, religion o cual-
quier otra circunstancia personal o social. Tal discriminacion podria incluso llegar

a ser multiple en el caso de que concurrieran diversas circunstancias a la vez.

En conclusioén, la eleccidén de este tema se debe a la discriminacion que
aun siguen sufriendo las mujeres, a las violaciones de los Derechos Humanos y
a la necesidad de abordar como nuestra Constitucion trata la “igualdad de gé-
nero” y la “no discriminacion”, ademas de los mecanismos previstos para la con-
secucion de la igualdad entre sexos, conocedora de que aun queda mucho ca-

mino que recorrer hasta alcanzar la igualdad real.

2.-ANTECEDENTES HISTORICOS

2.1. INFLUENCIA DEL LENGUAJE SEXISTA Y SU REPERCUSION
MEDIATICA EN EL PROCESO DESIGUAL ENTRE HOMBRES Y
MUJERES

En palabras de GARCIA MESEGUER “el sexismo es el hecho de
considerar a nivel consciente o0 a nivel subconsciente que uno de los sexos tiene

una intrinseca superioridad sobre el otro”.6

Por su parte, el lenguaje es “una técnica de expresion, una clasifi-
cacion y una distribucion de toda la experiencia existente en una determinada
cultura™. Constituye una herramienta esencial para el ser humano, porque le
dota de medios de transmision de sistemas de compartimientos, principios y va-

lores que distinguen a los individuos y también a los grupos en relacién a sus

6 GARCIA MESEGUER, A., ;Es sexista la lengua espariola? Una investigacion sobre el género
gramatical, Paid6s, Barcelona, 1994.

7 CHAMORRO GIRALDEZ, L., “El sexismo en el lenguaje”, la politica contemporanea, Universi-
dad Auténoma de Barcelona, 2006, p.9-10.
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funciones dentro de la sociedad a la que pertenecen. Ademas de servir de
vehiculo en la emisién y reproduccién de prejuicios y estereotipos discriminato-

rios.

A lo largo de la historia, la mayoria de las culturas han colocado al
hombre como figura central, mientras que, debido al efecto nocivo del sexismo,
la mujer aparecia de manera marginal, era neutralizada en diversos ambitos de

la vida cotidiana, entre los que cabe destacar el aspecto juridico.

Bajo el uso del argumento que apela a sus caracteristicas fisioldgi-
cas o biolbgicas, estrechamente vinculadas con el ciclo reproductivo (menstrua-
cion, gestacion y parto), las mujeres quedan sujetas a las leyes de la naturaleza,
mientras que los hombres, por su parte, al ser considerados fisicamente supe-
riores, se encuentran mas cercanos a la creacion juridica, cultural y de leyes del

pensamiento.

De este modo, se ha construido, errbneamente, una premisa que
dotaba de falsa supremacia al hombre; y asi, ha servido de base para que el
sexismo negara la consecucion de los derechos a las mujeres en las diversas
areas de las relaciones humanas, tal y como ponen de manifiesto las diversas

expresiones que las estereotipan e invisibilizan.
Por todo ello, el lenguaje sexista y su proyeccion mediatica y social

son un claro reflejo de que las mujeres no gozan de una condicion de igualdad

con respecto a los hombres.

2.2- RELIGION Y CIVILIZACIONES COMO FACTORES GENERA-
DORES DE DESIGUALDAD:
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Es importante analizar la relacion que, a lo largo de los afos, ha
interconectado religiones y legislacidén, para entender las desigualdades que a

dia de hoy se siguen produciendo, con el respaldo de la Ley.

En pleno siglo XXI todavia existen movimientos fanaticos de
Oriente a Occidente que justifican la inferioridad de las mujeres, perpetuando asi

el sexismo como idea de “igualdad”.

2.2.1. Grecia

Comenzando con un pequefio analisis historico, observamos que
en Grecia, aunque teéricamente ambos sexos tenian el mismo protagonismo, las

funciones de la mujer se veian més limitadas en la vida en sociedad.

Atendiendo al campo de la filosofia, el griego Platdn fue, tal vez, el
primero en analizar los términos de la igualdad. En su obra marc6 ya unas pautas

en la evolucién del concepto de la paridad de sexos.

Inicialmente, diferencio las dos esferas del pensamiento: “logos”y

“eros”.

“Logos” seria la inteligencia, la cultura, la razén, la palabra y el es-
pacio externo; elementos éstos que corresponden al hombre; por su parte, “eros”
serian los sentimientos, el corazén, las irracionalidades y el espacio interno-do-
méstico, lo relativo al “oikos’®. Asi lo reflejo en su obra “La Republica” donde no
menciona a la mujer como sujeto constructor del gobierno ideal, al considerar
que su funcién quedaba relegada al espacio doméstico, reflejo de la invisibilidad

de la misma®.

8 “Oikos” es el término que se usaba en la Antigua Grecia para referirse a la casa u hogar.
https://www.significados.com/oikos/

° MORALES OTAL, C., “La mujer en Grecia”, Sobre la Mujer, Centro de Estudios Teologicos-
Pastorales San Fulgencio, Murcia, 1998, p.21.
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Pero Platon también aportdé numerosas ventajas en la consecucidn
de la igualdad entre sexos y llegb a la conclusién de que la sociedad no es de-
mocratica si la mitad de la poblacion no puede acceder de manera real y efectiva
a sus derechos. Tanto es asi que, en la obra “Las Leyes”reconocio6 a las mujeres
la posibilidad de desempefio de las labores publicas, con la Unica condicién de

que contasen con una formacidén acorde a sus respectivos cargos.

A pesar de estos avances, la nueva perspectiva introducida por

Platon no permanecié en el tiempo.

Dentro de la filosofia griega, su discipulo Aristételes identificaba el
concepto de justicia con el de igualdad, afirmando que ser justo es ser igual y
ser injusto es ser desigual. Por tanto, las cosas que son iguales deben tratarse

igual, y las cosas que son desiguales deben tratarse de manera desigual.

Trasladando ahora esta interpretacion aristotélica a la paridad de
género, encontramos un sexo fuerte-activo (masculino) y un sexo débil-pasivo
(femenino), “por naturaleza mas débil, cuya naturaleza hay que considerar como

un defecto natural’°.

2.2.2. Roma

En Roma, para gozar de personalidad completa y no estar bajo
potestad habia que contar con el “status familiae”; es decir, ser jefe de familia.
Este rol le fue asignado siempre a los hombres ya que, al igual que en Grecia, el
papel de la mujer se reducia a las funciones relativas al ambito doméstico: ser
‘uxor” (esposa) y “materfamilias” (madre y educadora de sus hijos como futuros

ciudadanos o ‘“cives”).

2.2.3. Judaismo

10 MARTINEZ FERNANDEZ, P., “Masculinidades: ;Nuevas construcciones?”, revista chilena
de estudios sociologicos, 2000, p.7.
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En la religidbn hebrea se mantuvieron los mismos patrones. Era el
varon quien determinaba qué miembros eran los elegidos a “la casa del padre”

y bajo su tutela se encontraban las mujeres.

2.2.4. Cristianismo

El cristianismo tampoco trajo cambios sustanciales en la consecu-
cién de derechos. La imagen de “Dios” siempre se identificd con la figura del
hombre, que era propietario, tutor de sus descendientes e independiente econé-

micamente, a diferencia de la mujer.

2.2.5. Islam

Por otro lado, la religion islamica se pronuncid sobre la dignidad de
la mujer pero a su vez la considerd un ser inferior y cercano a los animales. El
género femenino era entendido como una posesion del hombre y, dentro de la
cultura musulmana, se generd un doble modelo contradictorio, ya que la mujer
aparecia como un ser débil que solo debia mantenerse si era Gtil; pero, por otro

lado, se la consideraba un sujeto necesitado proteccion’!.

Aun a dia de hoy, el Islam cuenta con el apoyo legislativo de varios
paises donde las mujeres no tienen derecho a la igualdad ni acceso a otros mu-

chos Derechos Fundamentales, como la educacion o la sanidad.
El sistema de justicia continia permitiendo practicas abusivas
como la mutilacién genital o el hecho de que el marido pueda solicitar de inme-

diato el divorcio en caso de que dicha ablacion no se produzca.

2.2.6. Budismo

11 ABUMALHAM, M., “La muijer y el Islam”, revista “Scripta Fulgentina” volumen 8, nimero 15-
16, pp. 131y 132.
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Quiza la religibn que ha dotado de mayores derechos a la mujer
haya sido el budismo, al romper con la histérica discriminacién dualista, aunque
hayan seguido soportando numerosas situaciones de inferioridad y vulnerabili-

dad, consecuencia de la existencia de una sociedad androcéntrica’2.

Por todo ello, atendiendo al analisis anteriormente realizado, pode-
mos observar la existencia de leyes que han promovido la desigualdad desde la

antigiedad hasta hoy.

El fanatismo religioso desequilibra las relaciones de poder entre
géneros y es uno de los factores que infieren principalmente en los principios de
igualdad y no discriminacion, tal y como han indicado los diferentes instrumentos

internacionales que estudiaremos en los proximos epigrafes.

3.- IGUALDAD, EQUIDAD Y NO DISCRIMINACION.

3.1- CONCEPTO Y DIFERENCIAS

El término “igualdad” aparece de manera recurrente en diversos articulos

de nuestra Carta Magna.

De estas referencias sobre la igualdad, quizas la que mayor rele-
vancia ha adquirido ha sido la que viene dispuesta en el articulo 14: “los es-
pafoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion
o0 circunstancia personal o social.” Nos encontramos ante una norma que recoge
un derecho para los ciudadanos y un limite de actuacién para los poderes publi-
cos. Se encuentra ubicada justo antes del “ndcleo duro” de nuestra Constitucion;

concretamente en la antesala del capitulo segundo, del Titulo I, que recoge los

12 TASHI LHAMO, V.L, “La Figura de la mujer en la tradicion del Budismo Tibetano”, revista
“Scripta Fulgentina” volumen 8, nimero 15-16, p.83.
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derechos fundamentales. Aun con todo, a pesar de que dicho articulo no esté
incluido en la seccion primera, relativa a los “derechos fundamentales y las liber-
tades publicas”, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronun-
ciarse en numerosas ocasiones al respecto, con una tendencia uniforme hacia
la inclusién del “derecho a la igualdad” como un auténtico derecho fundamental.
Asi lo establece la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 142/1985, de 23
de octubre de 1985, donde el Tribunal Constitucional (TC) alude al “derecho fun-
damental (...) de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Constitucién es-

panola”.’3

Por otro lado, dentro del pensamiento filoso6fico moderno, el tér-
mino “igualdad” se ha entendido siempre intimamente ligado al mas amplio con-

cepto de justicia.

Asi ocurre, paradigmaticamente, en la “Teoria de la justicia” de
JOHN RAWLS, para quien los dos principios desde los que se debe iniciar el
proceso para alcanzar una sociedad justa y equitativa son, en primer lugar, que
cada persona ha de tener un derecho igual al esquema mas extenso de liberta-
des basicas que sea compatible con una estructura semejante de libertades para
los demas y, en segundo lugar, que las desigualdades sociales y econémicas
habran de ser conformadas de modo tal que a la vez que se espere razonable-
mente que sean ventajosas para todas las personas se vinculen con empleos y

cargos asequibles para todos y todas.*

A partir del primer principio es factible la construccion del mandato
constitucional de igualdad en los derechos fundamentales, mientras que el se-
gundo de ellos se fundamenta en que la regla debe ser la igualdad y que, por

tanto, las desigualdades deben de ser la excepcidn.

13 STC 142/1985, BOE nium. 283 de 26 de noviembre de 1985, FJ: 1.
14 RAWLS J., Teoria de la Justicia, traduccion de Maria Dolores Gonzalez, 1971 (primera edi-
cién electrénica: 2012), p.28.
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En este punto, es preciso atender al concepto de “equidad” en lo
que se refiere a las relaciones entre hombres y mujeres; es decir, a la imparcia-
lidad en el trato tanto a unas como a otros, ya sea de igualdad en el trato o de
un trato diferente, pero que se considere equivalente en términos de derechos,

beneficios, obligaciones y oportunidades.

Este concepto también se refiere al principio conforme el cual hom-
bres y mujeres acceden con justicia e igualdad al uso, control y beneficio de los
bienes y servicios de la sociedad, incluyendo aquellos socialmente valorados,
oportunidades y recompensas, con la finalidad de lograr la participacién equita-
tiva de las mujeres en la toma de decisiones en todos los ambitos de la vida
social, econémica, politica, cultural y familiar, por lo que la relacién entre ambas
puede ser entendida como la cualidad por la que ninguna de ellas es favorecida
de manera injusta en perjuicio de la otra, es decir, la verdadera equidad entre
mujeres y hombres significa alcanzar la igualdad en el acceso a los derechos y

a las oportunidades.

En mi opinidn, la equidad impone la necesidad de implantar y desa-
rrollar todas aquellas normatividades, politicas publicas, programas, recursos,
dispositivos y acciones, ya lo sean sociales, legales o tecnoldgicas, encaminadas

a lograr la plena igualdad entre las personas.

La lucha por el logro de una sociedad equitativa y la posibilidad de
intervenciéon por parte del Estado para la consecucion de la misma puede pare-
cer, a priori, conceptualmente contradictoria, ya que el citado articulo 14 de la
Constitucion Espafiola dispone junto al mandato de igualdad, una prohibicién de
discriminacion por razon de “nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social”. En relacién con esta nocién de
discriminacion, el Tribunal Constitucional declard lo siguiente: “Esta referencia
expresa a tales motivos o razones de discriminacién no implica el estableci-
miento de una lista cerrada de supuestos de discriminacion[...], pero si repre-

senta una explicita interdiccion de determinadas diferencias histéricamente muy
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arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos como
por la practica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no solo desven-
tajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1
CE15”

A pesar de ello, aunque se tratase de una desigualdad cuya base
se encontrara en las causas recogidas en el art. 14 CE, para determinar la in-
constitucionalidad de dicha desigualdad, deberiamos valorar el efecto juridico de
estas causas de discriminacién; pues como aprecia el Tribunal Constitucional,
“en tales supuestos, el canon de control al enjuiciar la legitimidad de la diferencia
y las exigencias de la proporcionalidad resulta mucho mas estricto, asi como
mas rigurosa la carga de acreditar el caracter mas justificado de la diferencia-

cion”.16

No nos encontramos ante una lista cerrada de supuestos discrimi-
natorios, sino ante una enumeraciéon basica de supuestos pues el texto anade
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”’, extendiendo asi la

lista proporcionada.
Por tanto, el articulo 14 prohibe todo tipo de discriminacién y, de

manera especial, la que se mantenga sobre alguno de los supuestos expresa-

mente mencionados en la norma.

3.2.-DISCRIMINACION INVERSA Y ACCION POSITIVA

15 CONSTITUCION ESPANOLA, articulo 10.1: “La dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los dere-
chos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp ?ini=10&tipo=2

16 STC 59/2008, de 14 de mayo de 2008 (BOE num. 135, de 4 de junio de 2008), FJ: 5.
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Queda claro, pues, el enfoque del precepto hacia una igualdad real,
dentro de un contexto social que avance hacia la equiparacion de clases. No se
trata de mantener la sociedad como se encuentra, sino de hacerla evolucionar,
de utilizar la desigualdad necesaria para equiparar a las clases o colectivos mas

desfavorecidos con aquellos que gozan de una mejor posicion.

Y, para ello, debemos servirnos del dinamismo del que el propio
articulo nos dota, distinguiendo dos tipos de trato favorable a sectores desfavo-

recidos: la discriminacién inversa y la accion positiva.

-La discriminacion inversa consiste en dar un trato favorable a unas
personas en detrimento de otras. Debe estar justificada por dos condiciones:
respeto a los derechos de los individuos a quienes puedan afectar tales medidas

y adecuacion entre el trato y el fin pretendido.

-La accién positiva, por su parte, trata de elaborar politicas publicas
enfocadas en un determinado grupo, sin perjuicio de nadie. Estas politicas pue-
den consistir en: normas juridicas, servicios de personal, recursos materiales y

persuasion.

Ahora bien, ¢ son constitucionalmente admisibles estas técnicas de

trato favorable? Y, en caso afirmativo, ¢ en qué parte del articulado encajarian?
El articulo 9.2 CE contiene el mandamiento que obliga a los pode-

res publicos a promover la igualdad real y efectiva, cuya base radica en el prin-

cipio de igualdad contenido en el articulo 14 del texto fundamental.
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Por tanto, tal y como sefiala GARCIA MORILLO', estas situacio-
nes son constitucionalmente admisibles y “no se pueden considerar discrimina-
torias las acciones de los poderes publicos destinadas a favorecer a colectivos
histéricamente marginados con el fin de que estos colectivos vean enmendada
Su situacion de desigualdad”, siempre que existan dos supuestos: un colectivo
que se encuentra en situacién de desventaja y una medida que tenga como ob-

jetivo superar la desigualdad.

4.-EL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN LAS CONVEN-
CIONES INTERNACIONALES

4.1.- CONVENIOS Y TRATADOS DE LAS NACIONES UNIDAS

Partimos de la idea de que la igualdad de género ante la ley no
implica necesariamente que las mujeres tengan las mismas oportunidades en la
practica. Por este motivo, las Naciones Unidas han apoyado los derechos feme-
ninos ya desde la adopcion de su Carta Fundamental, cuyo articulo primero con-
tiene el mandato de ‘“realizar la cooperacion internacional |[...] en el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales

de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religion™®.

Cuando apenas habia transcurrido un ano desde la creacion de las

Naciones Unidas, el Consejo Econdmico y Social cre6 el organismo internacional

17 GARCIA MORILLO, V. “El principio de presencia equilibrada en el art. 44 bis de la LOREG y
el derecho de acceso a los cargos publicos en condiciones de igualdad: analisis critico de la
ultima reforma de la LOREG?”, Feminismo/s: revista del Centro de Estudios sobre la Mujer de la
Universidad de Alicante, n° 12, 2008, pag. 135-154.

18 Articulo 1.3 de la Carta Fundamental de las Naciones Unidas, donde se sefialan los propositos
de la organizacion: http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-i/index.htmi
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mas importante para “la creacion de politicas dedicadas exclusivamente a la pro-
mocién de la igualdad de género y el empoderamiento”, la denominada “Comi-

sion de la Condicién Juridica y Social de la Mujer”®.

Uno de sus hitos mas importantes fue garantizar el uso del género
neutro de la lengua en la redaccién de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, aprobada por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948. Dicha
Declaracion supone un antes y un después en la lucha feminista, al disponer que
“todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos» y que
«toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Decla-
racion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, [...] nacimiento

o cualquier otra condicion’.

Dos décadas mas tarde, concretamente en el ano 1975, la Asamblea de-
claré el Afo Internacional de la Mujer y organiz6 la primera Conferencia Mundial
sobre la Mujer, que tuvo lugar en la Ciudad de México. Gracias a esta Conferen-
cia se confeccion6 el Decenio de las Naciones Unidas para la mujer? y se cre6

el Fondo de Contribuciones Voluntarias para el Decenio.

En 1979, la Asamblea General aprob6 la denominada “Carta Internacional
de los Derechos Humanos para las Mujeres”. Se trata de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion sobre la Mujer (CEDAW)
que a menudo se describe como una Carta Internacional de Derechos Humanos

para las mujeres.

La CEDAW considera la cultura y la tradicibn como factores determinan-

tes de las relaciones familiares y, en consecuencia, de los roles de género asig-

19| a Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer desempefia una labor crucial en la
promocion de los derechos de la mujer documentando la realidad que viven las mujeres en todo
el mundo; y elaborando normas internacionales en materia de igualdad: http://www.unwo-

men.org/es/csw
20 \Ver documento anexo niimero 1
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nados en el seno de esos grupos. Contiene 30 articulos, donde se define con-
cretamente qué e la discriminacion contra las mujeres y establece un plan de

accion nacional para poner fin a tal forma de discriminacion.

Ademas, es el primer tratado de derechos humanos que ratifica los dere-

chos reproductivos de las mujeres.

Nos encontramos, por tanto, ante un instrumento dinamico internacional
que ha sido ratificado ya por 191 paises en todo el mundo y contiene articulos
(concretamente del 1 al 5y el 24) que constituyen el eje interpretativo general de
todos los articulos sustantivos de la Convencion. Esto quiere decir que el texto
que dispone no se acaba en si mismo, y es por este motivo que continuamente
se generan Recomendaciones Generales que ayudan a aclarar el contenido sus-

tantivo de sus articulos.

De este modo, la CEDAW ha permitido visibilizar y cuestionar a nivel in-
ternacional las realidades de discriminacion que vivimos el conjunto diverso de
las mujeres; y, por otro lado, ha convertido el principio clasico de igualdad en un
derecho que debe ser salvaguardado por los Estados Partes de manera efectiva,
ademas de la consagracion que la Ley y las diversas Constituciones puedan

conferirle.

En 1985 se llevd a cabo en Nairobi la Conferencia Mundial para el Exa-
men y la Evaluacion de los Logros del Decenio de las Naciones Unidas para la
Mujer: Igualdad, Desarrollo y Paz. Alli se dieron cuenta de que los objetivos mar-
cados en la Conferencia de Ciudad de México habian fracasado y crearon un

nuevo documento con objetivos de futuro para el afio 2000.

Una década después, en 1995, los objetivos de Nairobi fueron superados

en Beijing, en la Cuarta Conferencia Sobre la Mujer.

Péagina 19



En 2010, la Asamblea General de Naciones Unidas decidié aunar sus
cuatro instituciones y organismos mas importantes hasta el momento y cred la
nueva organizacion de las Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Em-

poderamiento de las Mujeres: ONU Mujeres?'.

Actualmente, los esfuerzos de las Naciones Unidas se centran en cumplir
los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible?? (SOS) fijados a nivel mundial,

entre los que se incluye el objetivo 5, relativo a la igualdad de género.

4.2.- UNION EUROPEA: JURISPRUDENCIA Y DOCTRINA COMU-
NITARIA

Para conocer la normativa nacional resulta necesario atender inicialmente
al Derecho europeo, dado que existe un principio de primacia por el que la apli-
caciéon de la normativa comunitaria tiene prevalencia sobre los Derechos nacio-

nales de los estados miembros, quienes no pueden contradecirla.

Tal primacia limita las diferentes soberanias nacionales y es vinculante

en los actos europeos de aplicacion obligatoria: reglamentos y directivas.

21 | as cuatro organizaciones y organismos que se aunaron fueron: el Fondo de las Naciones
Unidas para la Mujer (UNIFEM), la Oficina del Asesor Especial en Cuestiones de Género,
la Divisién para el Adelanto de la Mujer (DAM) y el Instituto Internacional de Investigaciones y
Capacitacién para la Promocion de la Mujer (ONU-INSTRAW).

22 Enlace directo a los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible, donde podemos acceder al andlisis
concreto del 5° (igualdad de la mujer):
https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/sustainable-development-goals/
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El Tratado de la Unién Europea (TUE) destaca en sus articulos 223 y 3.3%
un conjunto de valores entre los que se incluye la igualdad entre hombres y mu-
jeres y la no discriminacion. Estos objetivos también se recogen en los articulos
2025y 2126 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Y
el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), en su articulo oc-
tavo?’ también recoge los mismos principios y encomienda a la Union el come-
tido de eliminar las desigualdades entre hombres y mujeres y promover su igual-

dad a través de todas sus acciones.

Dentro del Derecho emanado de la UE para promover la igualdad de gé-

nero cabe destacar las siguientes directivas®:

23Articulo 2 del Tratado de la Union Europea: “La Union se fundamenta en los valores de respeto
de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y respeto de los de-
rechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias. Estos valo-
res son comunes a los Estados miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no
discriminacion, la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres”.

24 Articulo 3 del Tratado de la Union Europea: “La Union establecera un mercado interior. Obrara
en pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdémico equilibrado y en
la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, ten-
dente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccioén y mejora de la
calidad del medio ambiente. Asimismo, promovera el progreso cientifico y técnico. La Unién com-
batira la exclusién social y la discriminacién y fomentara la justicia y la protecciéon sociales, la
igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la proteccién de los
derechos del nifio. La Unién fomentara la cohesién econdémica, social y territorial y la solidaridad
entre los Estados miembros. La Unién respetara la riqueza de su diversidad cultural y lingUistica
y velara por la conservacion y el desarrollo del patrimonio cultural europeo”.

25 Articulo 20 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: “Todas las per-
sonas son iguales ante la ley”.

26 Articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea: “1. Se prohibe
toda discriminacion, y en particular la ejercida por razdn de sexo, raza, color, origenes étnicos o
sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cual-
quier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad
u orientacion sexual. 2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el &mbito
de aplicacion del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Euro-
peay sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados”.

27 Articulo 8 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE): “En todas sus accio-
nes, la Union se fijara el objetivo de eliminar las desigualdades entre el

hombre y la mujer y promover su igualdad”.

28 Definicion de directiva: “f. Norma de alcance general que obliga a los Estados miembros (de
la Unién Europea) al resultado que pretende obtenerse, pero deja a las autoridades nacionales
la eleccién de la forma y los medios para conseguirlo”.
https://www.construmatica.com/construpedia/Directiva_Comunitaria_(UE)
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- Directiva 92/85/CEE, de 19 de octubre de 19922° para la aplicacion de medi-
das para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la

trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia.

- Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 200230, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en cuanto al acceso
al empleo, a la formacién y a la promocién de profesionales, en condiciones

de igualdad.

- Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 20043", por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y

servicios y su suministro.

- Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio de 20062, relativa a la aplicacién del prin-
cipio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y muje-
res en asuntos de empleo y ocupacién. Esta Directiva define la discriminacion
directa, la discriminacion indirecta, el acoso y el acoso sexual. Asimismo, insta
a los empresarios a adoptar medidas preventivas para luchar contra el acoso
sexual, endurece las sanciones en caso de discriminacion y prevé la creacion,
en los Estados miembros, de organismos encargados de promover la igualdad

de trato entre mujeres y hombres.

- Directiva 2011/36/UE, de 5 de abril de 201133, relativa a la prevencion y lucha

contra la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas.

- Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 201134, por la que se crea la
orden europea de proteccion, “destinada a proteger a una persona contra ac-

tos delictivos de otra que puedan poner en peligro su vida, su integridad fisica

29 DOUE L348 de 28 de noviembre de 1992.
30 DOUE L269, de 5 de octubre de 2002.

31 DOUE L373, de 21 de diciembre de 2004.
32 DOUE L204, de 26 de julio de 2006.

33 DOUE L101, de 15 de abril de 2011.

34 DOUE L338, de 21 de diciembre de 2011.
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0 psicolégica y su dignidad, su libertad individual o su integridad sexual”, y se
faculta a una autoridad competente de otro Estado miembro para mantener la

proteccion de la persona en el territorio de ese otro Estado miembro.

- Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 20123, por la que se establecen
normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas

de delitos.

- Directiva 2010/41/UE, de 7 de julio de 20103, en la que se establecen objeti-
vos para la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y muje-
res que ejercen una actividad autbnoma, incluidas las actividades agricolas,

asi como sobre la proteccion de la maternidad.

Directivas europeas en el ambito de prestaciones contributivas:

- Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978%, que obliga a los
Estados miembros a aplicar progresivamente el principio de igualdad de trato

entre hombres y mujeres en materia de seguridad social.

- Directiva 2010/18/UE del Consejo, de 8 de marzo de 201038, por la que se

aplica el Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental.

En lo relativo a la jurisprudencia europea, encontramos algunas senten-
cias importantes en relacién a la discriminacidén positiva, se trata de dos casos

similares aunque con alguna peculiaridad entre ellos que intentaré sefialar:

Por un lado, el caso Kalanke, en el que un ingeniero que competia con
otra ingeniera, impugno la norma del Land aleman que le impidié ascender a

Jefe de la Seccién de Jardines de la ciudad de Bremen. El articulo controvertido

35 DOUE L315, de 14 de noviembre de 2012.
36 DOUE L180, de 15 de julio de 2010.

37 DOUE L006, de 10 de enero de 1979.

38 DOUE L68, de 18 de marzo de 2010.
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en este caso era el 4 de la Ley del Land de Bremen de 20 de noviembre de 1990
relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la funcion publica, que
dice: “1. Al efectuar la seleccion, incluso para proveer un puesto de funcionario
o de juez, que no tenga fines de formacion, se concedera preferencia a las mu-
jeres, frente a los candidatos masculinos con la misma capacitacion si, en el
sector de que se trata, estan infrarrepresentadas. Lo mismo sucedera en caso

de provisién de otro puesto de trabajo y en caso de promocion...."

La cuestion es si esta norma y la decision tomada vulneran o no el art.
2.4° de la Directiva 76/207 de la Unidn Europea que establece que: "La presente
Directiva no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad de opor-
tunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades
de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias con-

templadas en el apartado 1 del articulo 1."

Nos encontramos ante un nuevo caso en el que se plantea la cuestion de
la legitimidad de la discriminacidn inversa o positiva y su relacién con las medi-
das de accién positiva. En esta ocasion el Tribunal, en sentencia de 17 de octu-
bre de 1995, entendié que una norma nacional entrafia una discriminacion por
razén de sexo, si establece que, en una promocion, las mujeres que tienen la
misma capacitacion que sus competidores masculinos, gozan automaticamente
de preferencia en los sectores en los que estén infrarrepresentadas. El funda-
mento se encuentra en que en esta interpretacion la Directiva prohibe las medi-
das tendentes a la igualdad de resultados, como las previstas en la norma de
Bremen. La "preferencia automatica", segun el Tribunal, es un supuesto de igua-

lacion en resultados.3?

En lo relativo al caso Marschall, planteado ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas por Hellmut Marschall contra el Land Renania-West-

falia, por el que se demanda una decision prejudicial sobre la interpretacion de

39 GARCIA ANON, J., “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa. Algunos pro-
blemas de la dogmatica juridica y el Derecho Europeo”, Cuadernos Electronicos de Filosofia
del Derecho. num. 2, Valencia,1999.
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los mismos apartados de la Directiva 76/207/CEE , porque resultaba vulnerada
por el apartado 5° del art. 25 de la Ley de la Funcién Publica del Land de Rena-

nia-Westfalia que dispone lo siguiente:

"Cuando, en el sector del organismo competente en el que deba produ-
cirse la promocioén, haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspon-
diente puesto de la carrera, se concedera preferencia en la promocion a las mu-
jeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesionales, salvo que
concurran en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su

favor, ()"

En aplicacion de esta norma Hellmut Marschall no fue promocionado a
una plaza de profesor de grado superior del centro escolar de su ciudad, Schwe-
rte, frente a una candidata femenina que tenia el mismo nivel. La razén aducida
por el centro fue que ambos tenian la misma capacitacion, y el numero de muje-
res del grado de la promocidén en el momento de la vacante era inferior. Hellmut
Marschall recurrié al 6rgano jurisdiccional nacional competente, y este suspendio
el procedimiento, planteando la cuestion prejudicial, por entender que la norma

del Land podria vulnerar la Directiva.

El Tribunal, en este caso, en sentencia de 11 de noviembre de 1997 de-
cidié que, a diferencia de la normativa examinada en la sentencia Kalanke, la
disposicion controvertida contiene una clausula conforme a la cual las mujeres
no gozan de preferencia automatica en la promocidn si concurren en la persona
de un candidato masculino motivos que inclinen la balanza a su favor (la deno-

minada “clausula de apertura®).

En los dos casos los argumentos controvertidos podrian resumirse en tres:

a) La existencia o no de un supuesto de discriminacién "tolerado" regulado por
la excepcidn prevista en el art. 2.4° de la Directiva 76/207/CEE del Consejo de

las Comunidades Europeas, de 9 de febrero de 1976. Esto supone determinar
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ante qué tipo de supuesto nos encontramos (accion positiva, discriminacion in-

versa, un derecho...) y si estos casos son tolerados por la citada disposicién.

b) La suficiencia o no del criterio de la infrarrepresentacion para configurar la
excepcion prevista en la Directiva.#? Esto implica la determinacién de los criterios

necesarios para determinar el alcance de la excepcion de la Directiva.

c¢) Si la medida prevista supone una igualdad en el resultado y esto esta contem-
plado en la excepcion a la Directiva, que parece que solo permite medidas cuya

finalidad sea la igualdad de oportunidades.#’

5.- IGUALDAD EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La consecucioén de la igualdad entre hombres y mujeres continta siendo

una asignatura pendiente en nuestro pais.

El articulo 14 CE intent6 superar la discriminacion por motivos de sexo y
colocar a la mujer en una situacion de igualdad real y efectiva con respecto al
hombre. Pero, a dia de hoy, aun resulta necesario cuestionar los cambios que
se han producido, al observar, por ejemplo, las diversas manifestaciones de la
brecha salarial, donde los hombres ganan de media un 16% mas que las muje-
res*?, o el conocido “techo de cristal”, por el que solo el 12,8% de los miembros

de alta direccion de las grandes empresas son mujeres*3, en nuestro pais.

La igualdad dentro de nuestro texto fundamental tiene su fundamento en
tres pilares fundamentales: el articulo primero en lo relativo a la igualdad como

un valor superior; el articulo 9.2, en relacién al mandato de los poderes publicos

40 Sentencia del “Caso Marschall’en el punto n°12. y en los puntos n° 5 y 24 del “caso Kalanke”.
41 Sentencia del “Caso Marschall” en el punto n°12. y en los puntos n° 22 y 23 del “caso Ka-
lanke”.

42 Referencia: http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/gender-pay-gap/index_es.htm (actua-
lizado el 3/6/2016.

43 Referencia: http://economia.elpais.com/economia/2016/03/22/actuali-
dad/1458667563_104536.html ((actualizado el 3/6/2016).
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para promover la igualdad real y efectiva; y, el articulo 14, el cual se refiere al
derecho fundamental de igualdad. Por tanto, la igualdad entre ambos sexos debe

ser real y efectiva, ademas de ser un valor superior y un derecho fundamental.

5.1.- IGUALDAD FORMAL DEL ARTICULO 14

En la Constitucién espanola no se hace referencia a las mujeres, como
colectivo; quiza, porque ninguna mujer participd en la elaboraciéon del antepro-
yecto del texto constitucional*4. Fue por ese motivo por el que se creé la Plata-
forma de Organizaciones Feministas, para denunciar su exclusién y las caren-

cias que contenia el texto en lo relativo a la consecucién de la igualdad.

Los primeros antecedentes del principio de igualdad los encontramos en
la Constitucién de 1931, que en su articulo 2 establecia la igualdad ante la ley
de todos los esparoles, dado que en el articulo 25 se contemplaba la prohibicién

de discriminacién por determinadas circunstancias (el sexo era una de ellas).

En derecho comparado sus antecedentes radican en el articulo 2-1° de la
Constitucion francesa*, en el articulo 3 de la Constitucion italiana de 194746y

en el articulo 3 de la Constitucion alemana de 194947,

44 El anteproyecto de la Constitucion Espafiola fue redactado por Gabriel Cisneros Laborda, Mi-
guel Herrero Dominguez de Mifién, José Pedro Pérez-Llorca Rodrigo, Gregorio Peces-Barba
Martinez, Jordi Solé Tura, Manuel Fraga Iribarne, Miquel Roca i Junyent, miembros de la Ponen-
cia designada por la Comision de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso
de los Diputados, conocidos como “Los padres de la Constitucion”.

45 Articulo 2-1° de la Constitucion francesa: “La Constitucion garantiza, como derechos natura-
les y civiles: [...] que todas las contribuciones sean distribuidas entre todos los ciudadanos de
forma igual, en proporcién a sus facultades”.

46 Articulo 3 de la Constitucion italiana de 1947: “Todos los ciudadanos tendran la misma digni-
dad social y seran iguales ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua, religion, opiniones
politicas ni circunstancias personales y sociales. Constituye obligacién de la Republica suprimir
los obstaculos de orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de
los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de
todos los trabajadores en la organizacion politica, econdmica y social del pais”.

47 Articulo 3 de la Constitucion alemana de 1949: “1.Todas las personas son iguales ante la ley.
2. El hombre y la mujer gozan de los mismos derechos. El Estado promovera la realizacion efec-
tiva de la igualdad de derechos de las mujeres y los hombres e impulsara la eliminacion de las
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Introduciéndonos en su analisis, el articulo 14 de la Constitucion Espafola
se sitla en la cabecera del Capitulo Il del Titulo primero, cuyo articulado se dis-
tribuye en dos secciones, y el articulo 14 las precede sin incluirse en ninguna de
ellas. Ni siquiera utiliza la expresion “derecho a la igualdad”, ni ninguna otra si-
milar, pero, sin embargo, todos los preceptos subsiguientes aluden de manera
explicita a la igualdad como elemento del derecho que consagran, y esta afirma-
cion se constata con la interpretacién de locuciones como “todos tienen dere-
cho’, “toda persona tiene derecho”, “todos los espanoles tienen derecho”, “nadie
podra ser obligado”, etc. , asi como otras fébrmulas impersonales, tales como “se

garantiza’, “se reconoce’, etc. que se encuentran referidas a un derecho deter-

minado?8.

Nuestro Tribunal Constitucional ha dado una definicion sobre la de-
sigualdad, identificandola con “toda diferencia de trato que carezca de justifica-
cion objetiva y razonable” y ha dispuesto los criterios que determinan si la de-
sigualdad de trato es justificada o discriminatoria. De igual modo, también ha
afirmado el caracter vinculante del principio igualdad tanto para el legislador
(igualdad en la ley), como para los 6rganos que aplican el Derecho (igualdad en
la aplicacién de la Ley) y los particulares (igualdad horizontal). Ademas ha deno-
minado como “categorias sospechosas de discriminacion” a las condiciones per-
sonales explicitamente enunciadas en el articulo 14. Por este motivo, todo trato
desigual que tenga su base en alguna de esas circunstancias debe ser sometido
a un escrutinio especialmente riguroso, necesitando un plus de fundamentaciéon

de su objetividad y razonabilidad para superar el test de conStitucionalidad.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha admitido cautelosamente que

las leyes singulares o de caso unico puedan ser compatibles con el principio de

desventajas existentes. 3. Nadie podra ser perjudicado ni favorecido a causa de su sexo, su
ascendencia, su raza, su idioma, su patria y su origen, sus creencias y sus concepciones religio-
sas o politicas. Nadie podra ser perjudicado a causa de un impedimento fisico o psiquico”.

48 SANCHEZ FERRIZ, R. “Estudio sobre las libertades”, Tirant lo Blanc Alternativa, 22 edicion,
1995, pp. 165,166 y 168.
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igualdad y, a su vez, ha defendido la necesidad de hacer una interpretacion di-
namica de la igualdad formal del articulo 14 para compatibilizarla con la igualdad
del articulo 9.2; es decir, se han admitido como validas medidas de accién posi-
tiva y de discriminacion inversa en relacibn con grupos sociales desfavoreci-

dos?9,

A continuacién, analizaremos diversos supuestos de intervencion del Tri-
bunal Constitucional en base al articulo 14 CE, relacionados con la discrimina-

cion por razon de sexo.

En inicio, se presentan algunos supuestos de jurisprudencia de equipara-

cion y posteriormente otros de jurisprudencia de compensacion.

En la jurisprudencia de equiparacion, el Tribunal Constitucional realiza un
enfoque formal y neutro, ya que no se toma como referencia la realidad social
de la mujer, sino el hecho de que el acto o la norma sean discriminatorios por
razon de sexo® mientras que en la jurisprudencia de compensacion el Alto Tri-
bunal examina casos en los que, en apariencia, se conceden ventajas a la mujer

en relacion los hombres dado que se tiene en cuenta la realidad social. 51

El Tribunal Constitucional ha dictado numerosas sentencias dentro de la
llamada “jurisprudencia de equiparacion”, contrarias a casos que no cumplian
con la prohibicién constitucional de discriminacidén por razén de sexo, tanto por
discriminacion directa como por discriminacién indirecta, y algunas otras con ca-

racteristicas de ambas.

43 Sinopsis articulo 14 de la Constitucion Espafiola: http://www.congreso.es/consti/constitu-
cion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=14&tipo=2

5 F. REY MARTINEZ, “La discriminacién positiva de mujeres (comentario a la STJ de la Comu-
nidad, de 17 de octubre de 1995.Asunto Kalanke)”, Revista espafiola de derecho constitucional,
n°47, 1996, p-321.

51 R. RUIZ CARBONELL, “Estado constitucional y derecho internacional de los derechos huma-
nos. Algunos factores determinantes de las desigualdades entre los sexos”, Revista lus, n°28,
2011, p-232.
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Cuando hablamos de discriminacion directa nos referimos al tratamiento
juridico diferenciado y desfavorable a una persona por razdén de su sexo, con
independencia de los motivos que hayan movido al causante®?; por otra parte, la
discriminacion indirecta son aquellos “tratamientos formalmente no discriminato-
rios de los que derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre traba-
jadores de diverso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto
diferenciado y desfavorable que tratamientos formalmente iguales o tratamientos
razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo

a causa de la diferencia de sexo5%”.

En lo relativo a la discriminacion directa, cabe destacar las siguientes sen-

tencias:

- STC 7/1983, de 14 de febrero de 1983%, que declara inconstitucional la
clausula que incluia la Compania Telefonica Nacional de Espafna por celibato,
es decir, suspendia el contrato de trabajo para el personal femenino por causa
de matrimonio. El Tribunal la declara inconstitucional por discriminatoria, pues

no producia los mismos efectos en relacién con el personal masculino.

- STC 166/1988, de 26 de septiembre de 198855, que concede el amparo
a una empleada embarazada tras la resolucion unilateral del contrato de trabajo
por parte del Instituto Nacional de Salud, alegando la trabajadora que la razén
habia sido su embarazo. El Alto Tribunal resuelve exponiendo que ‘“era el Insti-
tuto Nacional de Salud a quien correspondia, segun doctrina del Tribunal Cons-
titucional, probar que la causa del despido o resolucion contractual obedecia a

una causa razonable, excluyente de la violacion del derecho constitucional, que

52 C. SAEZ LARA, “Las discriminaciones indirectas en el trabajo”, Cuadernos de Relaciones La-
borales, n° 6, Madrid, 1995, p. 69.

>3 STC 145/1991, de 1 de julio de 1991 (BOE num. 174, de 22 de julio de 1991), FJ: 2.

54 BOE ndm. 58, de 9 de marzo de 1983.

55 BOE num. 247, de 14 de octubre de 1988.
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ampara la igualdad en el acceso al trabajo (art. 35 C.E.) y, segun la actora, tam-
bién su permanencia e incluso el derecho a un puesto de trabajo dentro de la

empresa compatible con su estado”.%¢

- STC 229/1992, de 14 de diciembre de 1992%. Otorga el amparo a la
recurrente por reconocer su derecho a no ser discriminada por su condicion de
mujer. El TC estima su pretension de ocupar en igualdad con los trabajadores
varones una plaza de ayudante minero en Hulleras del Norte S. A., que le habia
sido denegada por la aplicacion del art.1 del Decreto de 1957, que prohibia cier-
tos trabajos a la mujer, entre ellos el de minera, a pesar de haber superado la

prueba de admision®8,

- STC 173/1994, de 7 de junio de 1994%°, que declara el derecho de la
recurrente a no ser discriminada por su condicion de mujer (art. 14 C.E.). EI TC
defiende que “la discriminacion por razén de sexo no comprende solo aquellos
tratamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple
constatacion del sexo de la persona perjudicada. También comprende estos mis-
mos tratamientos cuando se fundan en la concurrencia de condiciones o circuns-
tancias que tengan con el sexo de la persona una relacion de conexion directa e
inequivoca. Tal sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que, por
razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres (...) La sentencia
de instancia estima que el embarazo de la trabajadora fue la causa determinante
de la conducta de la Administracion publica empleadora. Declarado expresa-
mente probado este hecho en la instancia (porque la Administracion no pudo
aportar elementos probatorios que desvirtuaran el clima discriminatorio puesto

de manifiesto por la trabajadora)”.5°

56 STC 166/1998, FJ: 1.

57 BOE num. 16, de 19 de enero de 1993.
58 STC 229/1992, FJ: 1.

59 BOE nim. 163, de 9 de julio de 1994.
60 STC 173/1994, FJ: 2.
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- STC 39/2002, de 14 de febrero de 20026, que declara inconstitucional
y derogado por la Constitucion el art. 9.2 del Cédigo Civil®? por la vulneracion del
derecho a la igualdad entre los conyuges (art. 32.1 CE), y de la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo (art. 14 CE), al afirmar que “la mera utilizacion
de un punto de conexion que da preferencia al varon supone en si una vulnera-
cion del derecho a la igualdad, siendo asi, hasta en los supuestos en que el
resultado de la aplicacion de tal norma en cada caso concreto resulte mas favo-

rable a la mujer”.63

- STC 144/2003, de 14 de julio de 2003%4, que otorga el amparo al recu-
rrente y reconoce su derecho a no sufrir discriminacién por materia de sexo (ar-
ticulo 14 CE) ya que se concede la “custodia de la hija menor del matrimonio a
la madre mediante la aplicacién al caso de una norma ya derogada, el art. 159
del Codigo Civil en su redaccion anterior a la modificacion introducida por la Ley
11/1990, de 15 de octubre, precisamente para eliminar la discriminacion por ra-
zon de sexo que dicho precepto, en esa redaccion anterior a la citada reforma
legal, establecia, al determinar que en caso de separacion y a falta de acuerdo
de los padres, los hijos e hijas menores de siete afios quedasen al cuidado de la
madre, salvo que el Juez, por motivos especiales, proveyere de otro modo. En
consecuencia, la aplicacion del precepto derogado ha provocado asimismo una

discriminacion por razén de sexo en perjuicio del demandante”.5®

En lo relativo a la discriminacién indirecta, resultan relevantes:

- STC 58/1994, de 28 de Febrero de 199455, que reconoce el derecho de

las trabajadoras afectadas por el conflicto colectivo a no ser discriminadas por

61 BOE num. 63, de 14 de marzo de 2002.

62 Art. 9.2 del Cédigo Civil, previo.a la modificacion del afio 2002: “Las relaciones personales
entre los conyuges se regiran por su ultima ley nacional comun durante el matrimonio y, en su
defecto, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion”.

63 STC 39/2002, FJ: 5.

64 BOE nam. 193, de 13 de agosto de 2003.

65 STC 144/2003, FJ: 1.

66 BOE num. 71, de 24 de marzo de 1994.
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razdn de sexo y declara el derecho de los trabajadores y trabajadoras, con cate-
goria de oficiales de primera y segunda de actividades complementarias, a per-
cibir el complemento de cantidad y calidad en la misma cuantia que el asignado
a los profesionales de primera y segunda de industria, respectivamente. El pro-
blema planteado se refiere a que trabajadoras de la empresa Antonio Puig S.A.,
pese a ostentar categorias profesionales equivalentes, y hasta superiores en al-
gunos casos a la de sus compafieros varones, obtenian una retribucion mensual
menor a la de los varones. El TC fundamenta su decision en que la empresa no
justifica la diferencia de trabajos entre hombres y mujeres, pues el Unico criterio
establecido era el de mayor esfuerzo fisico desempefado por varones, es decir,

una actitud sexista.®”

- STC 214/2006, de 3 de julio de 200698, por la cual el TC otorga el amparo
solicitado por la recurrente porque ha sido vulnerado su derecho a no ser discri-
minada por su condicion de mujer (art. 14 CE). El Instituto Nacional de Empleo
no incluyd a la recurrente entre las personas candidatas en un puesto de trabajo
ya que se encontraba de baja por maternidad, pese a reunir los requisitos y tener
experiencia en el puesto de trabajo EI TC se encuentra “ante un recurso de am-
paro de los previstos en el art. 43.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucio-
nal®®, dirigido directamente contra la decision del Instituto Nacional de Empleo
de suspender la demanda de empleo de la trabajadora y contra la posterior re-
solucion administrativa que desestimo su reclamacion al efecto”.”® Sin embargo,
el TC centra su resolucién en “determinar si la demandante de amparo ha sido
objeto de una conducta contraria al derecho fundamental a la no discriminacion
consagrado en el art. 14 CE.” por lo que el TC fundamenta, como en otras sen-

tencias que hemos visto anteriormente, que “lo que se refiere especificamente a

67 STC 58/1994, FJ: 2, 3, 4.

68 BOE num. 185, de 4 de agosto de 2007.

69 Articulo 43.1 LOTC: “Las violaciones de los derechos y libertades antes referidos originadas
por disposiciones, actos juridicos, omisiones o simple via de hecho del Gobierno o de sus auto-
ridades o funcionarios, o de los 6rganos ejecutivos colegiados de las comunidades autonomas o
de sus autoridades o funcionarios o agentes, podran dar lugar al recurso de amparo una vez que
se haya agotado la via judicial procedente”.

70 STC 214/2006, FJ: 1.
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la prohibicion de discriminacion por razon de sexo, que tiene su razon de ser en
la voluntad de terminar con la historica situacion de inferioridad, en la vida social
y juridica, de la mujer (...) partiendo de que los tratos desfavorables en el trabajo
basados en el embarazo o en la maternidad, al afectar exclusivamente a la mu-
jer, constituyen una discriminacion por razén de sexo proscrita por el art. 14
CE"."

- STC 3/2007, de 15 de enero de 200772, por la cual el TC reconoce a la
recurrente su derecho fundamental a la no discriminacion por razén de sexo (art.
14 CE) y entiende que habia sido discriminado, al no concedérsele una solicitud
de reduccion de jornada laboral por guarda legal de una hija menor de seis afos.
ElI TC interpreta que debe centrarse “en determinar si la demandante de amparo
ha sido objeto de una decision contraria al derecho a la no discriminacion por
razon de sexo consagrado en el art. 14 CE.””3 Establece en su argumentacion
que ‘“la virtualidad del art. 14 CE no se agota en la clausula general de igualdad
con la que se inicia su contenido, sino que, a continuacion, el precepto constitu-
cional se refiere a la prohibicion de una serie de motivos o razones concretos de
discriminacion (...) por lo que se refiere especificamente a la prohibicion de dis-
criminacion por razon de sexo, que tiene su razon de ser en la voluntad de ter-
minar con la historica situacion de inferioridad, en la vida social y juridica, de la

mujer”.’

En cuanto a las sentencias con rasgos de ambos tipos de discriminacién

(directa e indirecta), cabe destacar las siguientes:

- STC 145/1991, de 1 de julio de 199175, en la que el TC concede el am-
paro solicitado por las recurrentes al reconocerles el derecho a no ser discrimi-

nadas en su salario por razébn de sexo. En cuanto a discriminacién directa, el TC

71 STC 214/2006, FJ: 3.

72 BOE num. 40, de 15 de febrero de 2007.
73 STC 3/2007, FJ: 2.

74 STC 3/2007, FJ: 2.

7> BOE nim. 174, de 22 de julio de 1991.
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entiende que las recurrentes han sido discriminadas al no ser igual retribuidas
por trabajos de igual valor; en cuanto a discriminacién indirecta, por la desigual

valoracion de trabajos equivalentes.

En lo relativo a discriminacién directa, el TC fundamenta, una vez mas
que “la prohibicién constitucional de discriminacion por caracteristicas persona-
les y en particular por el sexo, como signo de pertenencia de la mujer a un grupo
social determinado, objeto histéricamente de infravaloracion social, econémica y
juridica, se conecta también con la nocién sustancial de igualdad.(...) probada
esta circunstancia, es evidente que la diferenciacion salarial resultante vulnera
la prohibicion contenida en el art. 14 C.E., de forma tal que no es posible justifi-

cacion alguna de la conducta de la entidad demandada”.”®

En cuanto a la discriminacion indirecta, el 6érgano judicial ordinario argu-
mentaba que ‘limpiadoras y peones estaban encuadrados en categorias distin-
tas entre las que existian unas marcadas diferencias que habia que calificar de
‘fundadas y razonables’, en atencion a la mayor penosidad y esfuerzo fisico que
caracteriza a la categoria de Peon respecto a la de Limpiadora, con independen-

cia del sexo de quien la desempena”.””

Ante esto, el TC declara que “se ha partido de una premisa no
demostrada, la mayor penosidad y esfuerzo fisico, dando mas valor asi injustifi-
cadamente a una cualidad predominantemente masculina, desconociéndose
otras caracteristicas del trabajo (atencion, cuidado, asiduidad, responsabilidad,
etc.) mas neutras en cuanto a su impacto en cada uno de los sexos”,”® demos-

trando asi la discriminacion indirecta.

- STC 240/1999, de 20 de diciembre de 19997°, que otorga el amparo

solicitado al declarar que las resoluciones recurridas han vulnerado el derecho a

76 STC 145/1991, FJ: 2y 3.

77 STC 145/1991, FJ: 1.

78 STC 145/1991, FJ: 5.

79 BOE num. 17, de 20 de enero de 2000.
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no ser discriminada por razén de sexo (art. 14 C.E.). Fundamenta su resolucion
en que ‘“cuando se denuncia una discriminacion indirecta, no se exige aportar
como término de comparacion la existencia de un trato mas beneficioso atribuido
unica y exclusivamente a los varones; basta, como han dicho tanto este Tribunal
como el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, que exista, en pri-
mer lugar, una norma o una interpretacion o aplicacion de la misma que produzca
efectos desfavorables para un grupo formado mayoritariamente, aunque no ne-

cesariamente de forma exclusiva, por trabajadoras femeninas”.8°

Atendiendo ahora a las sentencias de la denominada ‘jurisprudencia de

compensacion”, destacamos:

- STC 128/1987, de 16 de julio de 19878, REY MARTINEZ afirma que
esta sentencia marca un antes y un después de la jurisprudencia pues sefala “e/
abandono del enfoque exclusivamente formal y neutro del TC, al conectar la pro-
blematica de la discriminacién por sexo con la situacion historica de marginacion
de la mujer, posibilitando el examen critico de las regulaciones laborales aparen-
temente “protectoras”, pero que, en realidad, dificultaban o incluso impedian el
acceso y la promocion en el empleo de las mujeres; (...). De modo que la ten-
dencia en este periodo (que llega hasta el momento actual) es a distinguir el
principio de igualdad en el contenido de la norma (art. 14a CE) del mandato de

no discriminacion (art. 14b CE)”.8>

El actor, un varén que no obtendra éxito finalmente en su pretensién, re-
curre en amparo ante el TC por entender que era discriminatorio el distinto régi-
men de prestaciones en concepto de guarderia otorgado por su empleador, el
Instituto de Salud: mientras que todas las trabajadoras con hijos menores de seis

anos, e independientemente de su estado civil, tenian derecho a percibir una

80 STC 240/1999, FJ: 7.

81 BOE num. 191, de 11 de agosto de 1987.

82 MARTINEZ REY, F. “El derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo”,
1995, pp. 9-10.
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prestacion por guarderia, este derecho se atribuia Unicamente a los trabajadores

con hijos menores de seis anos que fueran viudos.

El Tribunal Constitucional realiza la siguiente interpretacion: procede exa-
minar si existen diferencias entre trabajadoras y trabajadores con hijos que jus-
tifiquen un tratamiento especial en los costes de guarderia a las trabajadoras.
No puede admitirse, como justificacion de la diversidad de trato, que las esposas
de los trabajadores casados pueden atender a los hijos pequefos, por lo cual
esos trabajadores no necesitaran que se les subvencione los gastos de guarde-
ria, mientras que las trabajadoras con hijos si lo necesitaran, para compensar la
imposibilidad de prestar tal atencién debido a su trabajo (...) pues no se adecua
a las previsiones igualitarias entre hombres y mujeres contenidas en la Constitu-
cidn, contrarias a la discriminacion por razén de sexo tanto en forma general (art.
14) como en areas especificas, tales como el matrimonio (art. 32.1), el trabajo
(art. 35.1) y el cuidado de los hijos comunes (art. 39.3), convirtiendo en inadmi-
sible una posicién que parte de la dedicacion exclusiva de la mujer a las tareas
domeésticas, y de la exclusion absoluta del hombre de las mismas, como resulta

de la justificacién a que hemos aludido.83

Existe una realidad social de la atribucion en la practica a la mujer del
nacleo mayor de las cargas derivadas del cuidado de la familia. Ello supone evi-
dentemente un obstaculo muchas veces insalvable para el acceso al trabajo y
gue se manifiesta en el dato de la extremadamente baja participacion de la mujer

casada en la actividad laboral.84

La diferencia entre hombres y mujeres con hijos de corta edad reside en
que existe una innegable y mayor dificultad para la mujer con hijos de corta edad
para incorporarse al trabajo o para permanecer en él, dificultad que tiene orige-
nes muy diversos, pero que coloca a esta categoria social en una situacién de

hecho claramente desventajosa respecto a los hombres en la misma situacion.

83 STC 128/1987, FJ: 9.
84 STC 128/1987, FJ: 10.
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En tanto, pues, esta realidad perdure, no pueden considerarse discriminatorias
las medidas tendentes a favorecer el acceso al trabajo de un grupo en situacion
de clara desigualdad social.5 Por tanto, el Tribunal Constitucional concluye que
“el recurrente no se encuentra en la misma posicion que el conjunto social que
toma como punto de referencia, y que el tratamiento desigual otorgado a este no
constituye por tanto una discriminacion prohibida por el art. 14 de la C.E., sino,
por el contrario, una medida destinada a paliar la discriminacion sufrida por ese
conjunto social y que responde al mandato constitucional contenido en el art. 9.2
del Texto Fundamental. No hay, en consecuencia, vulneracion del principio de
igualdad, al darse tratamientos diferentes a sujetos en situaciones que resultan

distintas, de acuerdo con criterios razonables a juicio de este Tribunal”.?®

También el Alto Tribunal ha dictado una serie de sentencias en las que
rechaza ciertas medidas por considerarlas paternalistas o falsamente protecto-

ras de la mujer:

a) La STC 207/1987, de 22 de diciembre de 198787, por la que el TC es-
tima el recurso de amparo al reconocer el derecho de los recurrentes a no ser
discriminados por razén de sexo en su pretension de optar por el retiro anticipado
(la norma de un convenio colectivo que otorgaba a las auxiliares de vuelo mayo-
res de treinta y cinco afios y menores de cuarenta) como Auxiliares de Vuelo
masculinos de “Iberia, Lineas Aéreas de Espana, Sociedad Anonima”. El propio
Tribunal “ha declarado en forma reiterada que existe una discriminacion cuando
dos casos sustancialmente iguales son tratados de manera diferente sin razon
bastante que justifique esa diferencia de trato. El sexo en si mismo no puede ser
motivo de trato desigual, ya que la igualdad entre ambos sexos esta reconocida
expresamente por el art. 14 de la Constitucion. La Sentencia impugnada no niega
este principio, pero afirma que en este supuesto concurre una causa que justifica
la diferencia de trato ‘ya que se entiende que la mujer, por sus condiciones fisi-

cas, aconseja y hasta impone, en el gjercicio de las funciones de Auxiliar de

85 STC 128/1987, FJ: 10.
86 STC 128/1987, FJ: 11.
87 BOE num. 7, de 8 de enero de 1988.
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Vuelo, una presencia atractiva que normalmente demanda el personal receptor
de estos servicios y, por tanto, unas peculiaridades que no son exigibles al hom-
bre y que, estando en funcion de la edad, aconsejan posibilitar la anticipacion del
cese de la mujer en tal servicio’. Este argumento es con toda evidencia inacep-
table.” Por tanto este argumento “vulnera el art. 14 de la Constitucion, por lo cual

procede declarar su nulidad”.88

- STC 142/1990, de 20 de septiembre de 1990,8 por la que el TC declara
inconstitucional y, por tanto, nulo, art. 3.1° del Decreto-ley de 2 de septiembre
de 1955 por el que se eleva la prestacion del Seguro de Vejez e Invalidez®!, en
cuanto excluye a los viudos de la pensién de viudedad del Seguro Obligatorio de
Vejez e Invalidez. El art. 3, “reservaba la pension de viudedad a las personas
viudas del sexo femenino que reunieran unos determinados requisitos a la
muerte de su conyuge, dejando al personal masculino fuera de su accion protec-
tora por este concepto. De ahi que, tras la entrada en vigor de la Constitucion,
Se pusiera en duda la validez de esa norma en virtud de la incidencia en ella y
en la normativa anterior del principio de igualdad y no discriminacion por razon

de sexo, establecido por el art. 14 CE”.%?

- STC 28/1992, de 9 de marzo de 1992%, en esta sentencia el TC deniega
el amparo de un trabajador vardn que recurre una norma de convenio que esta-

blecia una ventaja en beneficio exclusivo de las trabajadoras. El asunto que re-

88 STC 207/1987, FJ: 2.

89 BOE num. 254, de 23 de octubre de 1990.

20 Articulo 3 del Decreto-ley del Seguro de Veje e Invalidez: “La Caja Nacional del Seguro de
Vejez e Invalidez del Instituto Nacional de Prevision concedera con cargo a sus fondos una pres-
tacion a las viudas de los trabajadores beneficiarios del expresado Seguro, o de aquellos que
hubieren tenido derecho a él, que fallezcan con posterioridad a la fecha de entrada en vigor del
presente Decreto-ley, siempre que reunan las condiciones siguientes: a) Haber cumplido sesenta
y cinco anos de edad o encontrarse totalmente incapacitado para todo trabajo. b) Que no tenga
derecho al Seguro de Vejez o de Invalidez. c) Que hubiese contraido matrimonio, por lo menos,
con diez afios de antelacion a la fecha de fallecimiento del causante. d) Que hasta la fecha del
fallecimiento del esposo hubiera convivido el matrimonio y, en caso de separacion, solo se con-
cedera la prestacion cuando no se hubiese producido por culpa de la mujer”.

°1 BOE num. 296, de 23 de octubre de 1955.

92 STC 142/90, FJ: 2.

23 BOE num. 87, de 10 de abril de 1992.
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suelve la STC 28/1982 es el siguiente: el convenio colectivo de Telefénica con-
cedia un plus de transporte nocturno sélo a sus trabajadoras (hasta 1985, en que
se extiende a todos los empleados). El TC considera “no existen elementos, ni
en los antecedentes de la norma convencional, ni en la resolucion judicial que
permitan entender que estamos ante una medida establecida para favorecer la
promocion del trabajo de la mujer, sino mas bien, (...) se parte de una nocion
diferenciadora de la mujer a la que se supone sujeta a unos riesgos que nunca
amenazan al varon, y por ello mismo, ha de calificarse como de una norma pro-
tectora en favor de la mujer, y desde esa perspectiva ha de examinarse si la
misma es compatible con el mandato de parificacion del art. 14 C.E., que es
precisamente el instrumento mas directo para lograr la igualdad entre los se-

X0S."%4

A pesar de considerar a la norma diferenciadora ilegitima, el TC deses-
tima el amparo, precisamente porque al ser ilegitima no puede extenderse a los
varones y porque si, pese a todo, se optara por tal extension, el TC estaria

creando una norma nueva, lo que a todas luces excede de su competencia.®®

5.2. IGUALDAD SUSTANCIAL DEL ARTICULO 9.2

Nuestro Texto Fundamental recoge en su articulo 9.2 la denominada

“‘igualdad real” o “igualdad material”.

Se trata de un mandato dirigido a los poderes publicos de promover las
condiciones de igualdad ‘“real y efectiva”. De este modo, el legislador queda au-
torizado para llevar a cabo acciones dirigidas a perseguir dicha igualdad material,
mas alla de la mera igualdad formal, con el fin de alcanzar la igualdad sustancial

entre los individuos, con independencia de su situacién social.

94 STC 28/92, FJ: 3.
95 STC 28/92, FJ: 4.
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El Tribunal Constitucional viene a admitir que el principio de igualdad, ante
determinadas situaciones, contiene un mandato de desigualdad y, por tanto, es
necesaria la desigualdad formal para alcanzar la igualdad real, siempre que sea
razonable y proporcional a la finalidad perseguida; nos encontramos asi ante el
“derecho desigual igualatorio”. La STC 229/1992, de 14 de diciembre de 1992°,
dice que ‘la consecucion del objetivo igualatorio entre hombres y mujeres per-
mite el establecimiento de un derecho desigual igualatorio, es decir, la adopcion
de medidas reequilibradoras de situaciones sociales discriminatorias preexisten-
tes para lograr una sustancial y efectiva equiparacion entre las mujeres, social-
mente desfavorecidas, y los hombres, para asegurar el goce efectivo del derecho

a la igualdad por parte de la mujer’”.

Del mismo modo, la STC 16/1995, de 24 de enero de 1995% recuerda
que “no se puede olvidar que poner fin a la historica situacion de inferioridad de
la mujer es un objetivo constitucionalmente planteado en la actualidad por los
poderes publicos en orden a la consecucion de las condiciones de igualdad que

propugna el articulo 9.2 de la Constitucion espafiola™?.

En el mismo sentido, el articulo 9.2 CE ha sido utilizado, en la STC
128/1987, de 16 de julio de 1987 (analizada en el apartado anterior), para justi-
ficar el trato diferenciado y favorable a las mujeres trabajadoras con hijos peque-
nos, para paliar la discriminacién de hecho que padecen en relacion con su in-

corporacion y permanencia en el mundo laboral.

La cuestion de la incorporacion de la mujer al trabajo y la discriminacion
por razén de sexo ha dado lugar a diversas sentencias'® en las que se repite el

siguiente argumento con caracter general: “no podra juzgarse discriminatoria y

96 BOE num. 16, de 19 de enero de 1993.

97 STC 229/92, FJ: 2.

%8 BOE nim. 50, de 28 de febrero de 1995.

92 STC 16/1993, FJ: 2.

100 STC 166/1988, de 26 de septiembre de 1988 (BOE nim. 247, de 14 de octubre de 1988),
STC 145/1991, de 1 de julio de 1991 (BOE nim. 174, de 22 de julio de 1991) y STC 28/1992, de
9 de marzo de 1992 (BOE num. 87, de 10 de abril de 1992).
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constitucionalmente prohibida la accion de favorecimiento, siquiera temporal,
que aquellos poderes emprenden en beneficio de determinados colectivos, his-
téricamente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial
mas favorable, vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad sus-

tancial”.’01

En lo relativo al marco jurisprudencial, nos referimos las sentencias mas
importantes en las que el TC senala las medidas como acciones positivas legiti-

mas:

- STC 19/1989, de 31 de enero de 1989'%2 en la que el Tribunal desestima el
recurso de amparo del recurrente, que alegaba que el articulo 6 de los Estatutos
“Caja de Jubilaciones y Subsidios Textil” aplicable a su caso era discriminatorio
porque establecia una sensible diferencia entre hombres y mujeres. Este articulo
regulaba la cuantia de la pensién de jubilacion que para los hombres suponia el
70% de las bases reguladoras a los sesenta y cuatro anos mientras que para las
mujeres se disponia el 75% del salario regulador (ampliable al 80% si se acredi-
taban cuarenta afos de antigiiedad como minimo). El TC estima “que la expresa
prohibicion de la discriminacion por razon de sexo, no solo entrana la interdiccion
de la desigualdad de trato injustificada, sino también la decisiéon constitucional
de acabar con la historica situacion de inferioridad atribuida a la mujer en la vida
social, singularmente en el ambito del empleo y de las condiciones de trabajo.
De ahi que, en principio, no puedan considerarse lesivas del principio de igual-
dad, aun cuando establezcan un trato mas favorable, las medidas que tengan
por objeto compensar la situacion de desventaja de determinados grupos socia-
les y, en concreto, remediar la tradicional situacion de inferioridad de la mujer en

el ambito social y en el mercado de trabajo”.1%3

101 STC 216/1991, de 14 de noviembre de 1991 (BOE nim. 301, de 17 de diciembre de 1991),
FJ: 5.

102 BOE nim. 50, de 28 de febrero de 1989.

103 STC 19/1989, FJ: 4.
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ElI TC recuerda que la norma no se considera “discriminatoria y contraria
a los principios de igualdad consagrados en la Constitucion en la medida que,
aunque implicaba efectivamente un mejor trato para el personal femenino, habia
de aplicarse en un sector de actividad en el que, por aquellas mismas fechas, la
mujer estaba sujeta a inferiores condiciones de trabajo y, en particular, y por el
solo hecho de ser mujer, percibia salarios sensiblemente mas bajos o quedaba
adscrita a categorias profesionales de menor calificacion. No debe olvidarse tam-
poco que las normas que ahora se tildan de discriminatorias para el varon se
inscribian en un contexto normativo que se decia comprometido en “liberar” a la
mujer casada «del taller y de la fabrica» (declaracion Il del Fuero del Trabajo) y
que en su conjunto, bien mediante clausulas de excedencia forzosa de la mujer
por razén de matrimonio (analizadas en numerosas Sentencias de este Tribu-
nal), bien mediante reglas de fomento del empleo de los ‘padres” o “cabezas de
familia” (condiciéon que se predicaba en primer lugar del vardn), habia colocado
al personal femenino en una clara situacion de inferioridad en el mercado de
trabajo. Por tanto, el TC no considera discriminatoria la norma ya que “no tenia
por objeto colocar al trabajador varén en peores condiciones al momento de su
jubilacion, sino mas bien compensar de algun modo la situacion de inferioridad

que, laboral y socialmente, venia padeciendo el personal femenino”.’%4

- STC 68/1991, de 8 de abril de 199119, en la que el TC otorga el amparo
solicitado y reconoce el derecho de la recurrente a la igualdad ante la Ley. El
Ayuntamiento de Pamplona habia denegado a la recurrente su pensién, regulada
en el art. 8 del «Nuevo Reglamento de la Sociedad de Socorros Mutuos de Em-
pleados Municipales de la Ciudad de Pamplona» segun el cual tendrian derecho
a la pensién de orfandad los hijos e hijas legitimos del socio fallecido y, en parti-
cular, las hijas “sea cualquiera su edad hasta que contraigan matrimonio o al
ingresar en una orden religiosa”. EI Ayuntamiento, en las resoluciones adminis-
trativas que originan el recurso, interpreté que solo debian tener derecho a ella

las mujeres que, sin empleo, carecieran de suficientes medios de subsistencia.

104 STC 19/1989, FJ: 5.
105 BOE nim. 115, de 14 de mayo de 1991.
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ElI TC estima que este Nuevo Reglamento es “paradojico (se niega el derecho a
la igualdad en la aplicacion de la Ley, para asegurar precisamente el principio de
igualdad) y que llevaria, de ser generalizado rigurosamente, a negar el derecho
a la pension de todas las huérfanas (y viudas) a las que les fue concedida al
amparo de una norma que las privilegiaba. No es dudoso que el legislador (en
este caso el érgano reglamentario) al modificar el derecho vigente para acomo-
darlo a las exigencias del principio de igualdad, puede endurecer las condiciones
hoy requeridas para acceder al goce de un derecho, de manera que, en cierto
sentido, se empeore la situacion de quienes hoy se ven beneficiados por la
norma discriminatoria. Mientras ésta exista, sin embargo, el encargado de apli-
carla no puede privar a nadie del derecho que ésta le otorga, aunque pueda
eventualmente reconocerlo también a quienes, segun el tenor literal de la misma,
no lo tendrian, sin aplicar las clausulas, que de modo explicito o implicito, esta-
blecen la discriminacion, pues ésta consiste sustancialmente, para el discrimi-
nado en la privacion o limitacion de un derecho, no en su otorgamiento. Por todo

ello, la demanda de amparo debe ser estimada”.’%

- STC 109/1993, de 25 de marzo de 199397, en la que el TC falla que no
da lugar a declarar la inconstitucionalidad del art. 37.4 del Estatuto de los Traba-
jadores en la redaccion dada por la Ley 8/1980.1% EI TC no declara inconstitu-
cional este articulo porque ‘no puede afirmarse genéricamente que cualquier
ventaja legal otorgada a la mujer sea siempre discriminatoria para el varon por
el mero hecho de no hacerle participe de la misma (como podria al contrario
serlo para la mujer la que le impusiera una privacion solamente por razon de

sexo). Y al contrario, la justificacion de tal diferencia podria hallarse en una si-

106 STC 68/91, FJ: 4.

107 BOE nim. 100, de 27 de abril de 1993.

108 Art. 37.4 del Estatuto de los trabajadores: “Las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor
de nueve meses, tendran derecho a una hora de ausencia del trabajo, que podran dividir en dos
fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sustituir este derecho por una reduccion de la jor-
nada normal en media hora con la misma finalidad.”. Posteriormente a la STC se amplio esta
norma: “este permiso podra ser disfrutado indistintamente por el padre o por la madre en el caso
de que ambos trabajen”.
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tuacion de desventaja de la mujer que se trata de compensar; en este caso, por-
que ello tiene lugar frente a la relacion de trabajo; y sin perjuicio de que el legis-
lador pueda extender el beneficio al varon o incluso suprimirlo, sin que ello se
oponga tampoco a los preceptos constitucionales invocados”.'*® Se trata, por
tanto, de una norma que tiene por objeto hacer compatible para la mujer su tra-
bajo y el cuidado de su hijo recién nacido. Justificando el Tribunal su fallo en un
fundamento objetivo y razonable como es la peculiar incidencia que respecto de
la situacién laboral de aquélla tiene el hecho de la maternidad y la lactancia, en
cuanto se trata de compensar las desventajas reales que para la conservacion
de su empleo soporta la mujer a diferencia del hombre y que incluso se com-
prueban con datos revelados por la estadistica, (tal como el numero de mujeres
que se ven obligadas a dejar el trabajo por esa circunstancia a diferencia de los

varones).'10

5.3. LA EXCEPCION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD POR RAZON DE SEXO:
ART.57.1

La Constitucidn espafiola recoge en su articulo 1.3 que ‘la forma politica
del Estado espanol es la Monarquia parlamentaria”; y el titulo 11 del Texto funda-
mental regula detalladamente los aspectos de la Corona. En el articulo 57 se
regula la sucesién a la Corona. En su apartado primero fija el orden sucesorio
hacia el futuro: "la sucesion en el trono seguira el orden regular de primogenitura
y representacion, siendo preferida siempre la linea anterior a las posteriores; en
la misma linea, el grado mas proximo al mas remoto; en el mismo grado, el varén

a la mujer y, en el mismo sexo, la persona de mas edad a la de menos”.

A priori ya parece que este parrafo primero choca con el contenido de los
articulos hasta ahora analizados (el 14 y 9.2 de la Constitucion) sobre la igualdad
de género, pues entrafia una discriminacidén en perjuicio de la mujer, elevada a

rango constitucional.

109 STC 109/93, FJ: 3.
110 STC 109/93, FJ: 5.
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Tanto es asi que este precepto ha sido objeto de numerosas criticas que
han llegado a sefalar incluso su posible inconstitucionalidad, aunque la mayor
parte de la doctrina lo considera una excepcion, prevista por el constituyente, al

principio de igualdad.

Si bien es cierto que en otros paises europeos esta condicion de preva-
lencia del hombre sobre la mujer ha sido eliminada, en nuestro pais las mujeres
solo tendran acceso al trono cuando no tengas hermanos varones. Pero dicha
prevalencia no surgié en Espana con el Texto de 1978, sino que tiene su base

en las Leyes Salicas.""

En mi opinién, se trata de una discriminaciéon por razén de sexo, que va
contra el sentido de los articulos 14 y 9.2 CE y supone una clara vulneracion del
principio de igualdad en el orden sucesorio, ya que segun nuestra Norma Su-
prema todas las espafolas debemos tener un trato igual a los espafnoles ante la

ley (y eso también incluye a la Familia Real).

5.4. AVANCES EN MATERIA DE IGUALDAD EN ESPANA EN LOS ULTIMOS
ANOS.

La Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo de 2007, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres pretende combatir las manifestaciones aun existentes
de discriminacion por razén de sexo y promover la igualdad real entre mujeres y

hombres.

111 En Espana, el rey Felipe V, al subir al trono tras la Guerra de la Sucesion Espafiola, hizo
promulgar la Ley Salica a las Cortes de Castilla en 1713, ordenamiento conforme al cual las
mujeres so6lo podrian transmitir su derecho al trono de no haber herederos varones en la linea
principal (hijos) o lateral (hermanos y sobrinos). En la mencionada ley, de fecha 10 de mayo de
1713, por la que se establecié un nuevo Reglamento sobre la sucesién, se sostuvo que en virtud
de haberse representado el Consejo de Estado las conveniencias y utilidades a favor de la causa
publica y del bien universal de sus reinos y de sus vasallos, la formacién de un nuevo reglamento
para la sucesion de la monarquia, en el que, para mantener en ella la asignacién rigurosa, fuesen
preferidos todos sus descendientes varones en linea recta “a las hembras y sus descendientes”
aunque fuesen de mejor grado y linea. (Espejel Ramirez, 2009)
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Esta ley organica surge como respuesta a la necesidad de potenciar el
cumplimiento, en relacién con el género, de los articulos 14 y 9.2 de la Constitu-
cidbn espafiola y para introducir en el régimen juridico espafiol la Directiva
2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002, que se refiere a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en cuanto al acceso al
empleo, a la formacion y a la promocion de profesionales, en condiciones igua-
les; y la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica
el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y

servicios y su suministro.12

Regula diferentes ambitos como: el incremento de las mujeres en las lis-
tas electorales y en los nombramientos de los poderes publicos (Titulo 1l); el fo-
mento de la igualdad en los medios de comunicacién (Titulo 1ll); el derecho al
trabajo en igualdad de oportunidades y el derecho a la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral (Titulo IV); la igualdad en el empleo publico y la pre-
sencia equilibrada de hombres y mujeres en los érganos directivos de las Admi-
nistraciones Publicas (Titulo V); la igualdad en el seno de las Fuerzas Armadas
y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (Titulo VI); el desarrollo y pro-
mocion de la responsabilidad social corporativa, a través del fomento de la igual-
dad de hombres y mujeres, por ejemplo, en los consejos de administracion de
las sociedades (Titulo VII); o la creacion de una comision interministerial de igual-

dad entre mujeres y hombres (Titulo VIII).

La Ley no prevé un mecanismo de seguimiento de todas las disposiciones
incluidas, de modo que la ejecucién y aplicacion de la misma se diluye, a pesar
de haberla propuesto como una “ley-c6digo” en la exposicidon de motivos. Tam-
poco hace mencién alguna a la permanencia o temporalidad de las acciones
positivas que los poderes publicos pueden llevar a cabo cuando resultase nece-
sario para garantizar la igualdad. Y en el comentario num. 25 del Comité de la

CEDAW, explicita que una de las condiciones de la legitimidad y legalidad de

112 Exposicion de motivos de la Ley Orgéanica 3/2007.
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estas medidas es precisamente la temporalidad, ausente en el texto de la Ley

espanola.

Tras su aprobacion, en el transcurso de menos de un mes se aproboé la
Comisién Interministerial que tenia encomendada la elaboracién del Plan Estra-
tégico de Igualdad de Oportunidades y se iniciaron las reformas legislativas y
reglamentarias que se establecian, como la modificacidén de la Ley Electoral (in-
corporacion del articulo. 44 bis a la Ley Organica del Régimen Electoral Gene-
ral), para garantizar la paridad en las candidaturas electorales; los permisos de
paternidad, los planes de igualdad en las empresas, los informes de impacto de
género, los protocolos para evitar el acoso por razdn de sexo, las estadisticas,
la representacion de mujeres en los consejos de administracidn de las empresas,

etc.

A dia de hoy, y tras un recurso''3 y una cuestién''* de inconstitucionalidad
interpuestas ante la composicion equilibrada de las listas electorales, introducida
por la LO 3/2007, la STC 12/2008 dispuso que “el art. 44 bis LOREG persigue
la efectividad del art. 14 CE en el ambito de la representacion politica, donde, si
bien hombres y mujeres son formalmente iguales, es evidente que las segundas
han estado siempre materialmente preteridas. Exigir de los partidos politicos que
cumplan con su condicion constitucional de instrumento para la participacion po-
litica (art. 6 CE), mediante una integracion de sus candidaturas que permita la
participacion equilibrada de ambos sexos, supone servirse de los partidos para
hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2
CE. Y hacerlo, ademas, de una manera constitucionalmente licita, pues con la
composicion de las Camaras legislativas o de los Ayuntamientos se asegura la
incorporacion en los procedimientos normativos y de ejercicio del poder publico
de las mujeres (que suponen la mitad de la poblacion) en un numero significativo.

Ello resulta coherente, en definitiva, con el principio democratico que reclama la

113 Recurso de inconstitucionalidad num. 5653-2007
114 Cyestion de inconstitucionalidad num 4069-2007
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mayor identidad posible entre gobernantes y gobernados”. Porque las previsio-
nes establecidas por el articulo 44.bis “no suponen un tratamiento peyorativo de
ninguno de los sexos, ya que, en puridad, ni siquiera plasman un tratamiento
diferenciado en razdn del sexo de los candidatos, habida cuenta de que las pro-
porciones se establecen por igual para los candidatos de uno y otro sexo. No se

trata, pues, de una medida basada en los criterios de mayoria/minoria”.’’®

En consecuencia, el TC desestimo tanto la cuestion de inconstitucionali-

dad como el recurso de inconstitucionalidad.

6. CONCLUSIONES:

- A'lo largo de la historia las mujeres han sido infravaloradas en diversos
campos de la vida social, econémica y juridica. En la actualidad, lo siguen siendo

-desde el ambito salarial hasta la violencia de género-.

- El sexismo linguistico, o lo que es lo mismo, la discriminacion linguistica,

representa una grave problematica, tanto linguistica como social.

- El Estado espafol se constituye como un “estado social de Derecho”, y
eso lleva aparejada la construccion de una igualdad real entre hombres y muje-

res.

- Nuestro Texto Fundamental recoge la igualdad en tres vertientes: en el
articulo 1.1 como valor, en el articulo 9.2 como principio y en el articulo 14 como

derecho.

- La discriminacién es el trato por igual a personas que se encuentren en
posiciones desiguales y el trato desigual a aquellos grupos sociales que se en-
cuentren en igualdad. Por tanto, la desigualdad esta constitucionalmente admi-

tida, en aras de evitar la discriminacion.

115 STC 12/2008, FJ: 5.
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- Dentro de las numerosas sentencias dictadas por el TC en relacién a la
prohibicién de discriminacién y a la garantia de la igualdad de género, la doctrina
distingue entre la jurisprudencia de la equiparacién (el Tribunal Constitucional no
toma como referencia la realidad social de la mujer, sino el hecho de que el acto
o la norma sean discriminatorios por razdén de sexo) y la jurisprudencia de la
compensacion (el Tribunal Constitucional examina casos en los que, en aparien-
cia, se conceden ventajas a la mujer en relacion los hombres ya que se tiene en

cuenta la realidad social).

-La Constitucién espafiola incorpora una discriminacion de sexo en su ar-
ticulo 57.1, relativo a la Corona, que choca con el contenido de los articulos 14
y 9.2 de la Constitucion espafiola y coloca a las mujeres que se encuentren la
linea sucesion al trono de Espafna en una situacion de inferioridad respecto a los

hombres.

- La incorporacién de la perspectiva de género al ambito legislativo re-
quiere que las normas sean reinterpretadas desde la dptica de los derechos hu-
manos de las mujeres. Los marcos legales y la practica juridica deben estar au-

sentes de sesgos sexistas.

-La igualdad como valor, presente en numerosas Cartas y Tratados euro-
peos, es incorporada en nuestro ordenamiento juridico a través del principio de

primacia, que limita la soberania de los Estados miembros.

- La Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres propone una serie de medidas que suponen un gran avance,
pero, no da solucion a las acciones positivas necesarias.

- A través de la Ley Orgéanica 3/2007, se incorpora el articulo 44 bis a la

Ley Orgéanica del Régimen Electoral General, para asi establecer que las cuotas
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de composicion por parte un sexo no pueden ser superiores al sesenta por ciento

de los integrantes de una lista electoral ni inferiores al cuarenta por ciento.
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