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LA IGUALDAD COMPLEJA EN EL CONSTITUCIONALISMO
DEL SIGLO XXI. REFERENCIA ESPECIAL
A LA NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

Angela FIGUERUELO BURRIEZA*

Ahora mas que nunca la causa de la
mujer es la causa de toda la humani-
dad.

B. BouTROS-GHALI

I. La igualdad como valor filoséfico y politico, al igual que la libertad,
han sido y son dos de las grandes aspiraciones de la humanidad. Su im-
portancia, su necesidad y la forma y manera de garantizarlas en el ma-
raco de lo social y de lo juridico han hecho correr rios de tinta. Hemos
superado la época en que la mayor parte de los estudios sobre el tema
giraban en torno al marxismo; por ello en el momento presente la solu-
cién a los problemas que la igualdad plantea se centra en la medida de
lo posible en debatir desde la ciencia politica contemporanea acerca del
liberalismo y del comunitarismo, sin dejar a un lado doctrinas interme-
dias como el republicanismo. La discusién se ocupa en permitir cono-
cer, de forma aproximada, el grado de igualdad tolerable en el marco
de una sociedad liberal, el concepto de la igualdad de oportunidades
frente a la igualdad de resultados, la compatibilidad entre el derecho a
la igualdad individual y el derecho de los colectivos a las diferencias y a la
preservacion de su diversidad.

Todas las materias previamente enunciadas caben en el analisis de
las diversas manifestaciones del principio de igualdad juridica a co-
mienzos del siglo XXI. Los ordenamientos juridicos constitucionales
de los distintos Estados del Occidente democratico reconocen el va-
lor de la igualdad como parametro fundamental en el plano ético, poli-
tico, juridico, econémico y social. La igualdad es un valor normativo y
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axiologico referencial que inspira el desarrollo e implementacion de los
Estados sociales de derecho para avanzar hacia una mayor integracion
social, politica, juridica y econémica. Sin embargo, no puede dejarse de
lado el que la igualdad como categoria fundamental posee un caracter
multiforme, complejo y multidimensional que la convierten en un con-
cepto controvertido y polisémico.

La igualdad posee innumerables facetas y dimensiones: moral, po-
litica, econdmica, social y juridica. Por lo cual, una aproximacién a
sus contenidos obliga a prestar atenciéon a distintos horizontes ideolo-
gicos y doctrinales. La multidimensionalidad del concepto le permite
a la igualdad operar de forma relacional, implicando un juicio com-
parativo alli donde se pretenden establecer identidades y diferencias
entre dos realidades que disponen al menos de una caracteristica
relevante comun. La utilidad del valor relacional de la igualdad com-
pleja sin duda es importante porque vivimos en sociedades profunda-
mente desiguales en todas las facetas de la vida social, cultural, eco-
noémica, politica y juridica. En el mundo globalizado que habitamos, lo
natural son las profundas desigualdades que el sistema genera, crean-
do un ntmero clevado de excluidos, marginados y discriminados. Y,
en consecuencia, lo artificial es la igualdad juridica que debe ser
creada por el mundo del derecho. En este proceso creativo que im-
plica el paso de la desigualdad real a la igualdad juridica juegan un
papel destacado el reconocimiento y la garantia de los derechos fun-
damentales.

En el contexto de la discusion actual de la dogmatica juridica so-
bre los derechos fundamentales, ocupa un lugar central y problemati-
co el significado del principio general de la igualdad. El derecho que
se deriva de dicho principio es el derecho fundamental mas enigmati-
co y desconcertante, pues se trata de uno de los derechos fundamen-
tales mas invocados y recurridos, siendo la piedra angular de nume-
rosas resoluciones judiciales. A la hora de su aplicaciéon surgen
frecuentes dudas y no es facil, en muchas ocasiones, responder ade-
cuadamente al interrogante sobre el significado y alcance de un prin-
cipio que es basico en las distintas ramas del ordenamiento juridico.
De este modo se pueden comprender las dificultades y contradiccio-
nes que acompanan a la doctrina especializada a la hora de construir
cientificamente un principio por medio del cual el ordenamiento juri-
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dico se abre a la conciencia de la comunidad politica y a la determi-
nacion del orden social.

Lo antes dicho convierte al derecho a la igualdad en una clausula
abstracta en gran medida porque, a diferencia de lo que sucede con
la mayor parte de los derechos fundamentales, no protege una activi-
dad o una cualidad humana, ya que se trata de una instituciéon crea-
da por el derecho que puede ser calificada como derecho subjetivo
modal. Teniendo en cuenta su escasa densidad normativa se trata de
un principio juridico muy fecundo y de importancia decisiva en el
momento de la concrecién; sélo a partir de un juicio de comparaciéon
se podra concluir si dos situaciones concretas pueden ser tratadas de
forma idéntica o de manera diferente. La dificultad la encontramos
en que partimos de un juicio sobre la realidad, pero al dia de hoy no
tenemos ningun criterio empirico seguro que Nos permita aseverar
que dos situaciones concretas son idénticas cuando ponemos en el
mismo plano categorias distintas. La coherencia del sistema normati-
vo tampoco es suficiente para expresar el contenido normativo de la
igualdad porque, si tenemos en cuenta que se identifica con la prohi-
bicién de discriminaciones materiales, siempre un analisis ultimo obli-
ga a efectuar un juicio de la realidad social y juridica que le sirva de
fundamento.

II. El Estado social de derecho debe ser entendido como evolu-
cion del postulado del Estado liberal que hizo crisis en el primer
tercio del siglo XX. Los principios fisiocraticos que regian libremen-
te el mercado agudizaron las diferencias sociales que no eran corre-
gidas por las politicas de un Estado abstencionista. Frente a esta si-
tuacion, el postulado del Estado social en cuanto Estado interventor
establece pautas de actuaciéon para los poderes publicos, con carac-
ter vinculante, que deben ir encaminadas a la consecucion de la
igualdad material. A este modelo de Estado no le es indiferente el
estatus positivo del ciudadano que en el ejercicio de sus derechos
pretende reivindicar ante el sector publico una calidad y condi-
ciones de vida de las que carecia en otras etapas historicas prece-
dentes.

El caracter normativo supremo de la Constitucion Espafiola de
1978, reconocido en los articulos 9.1 y 53.1, es el fundamento del ca-
racter obligatorio de todos sus preceptos, entre los que se encuentran
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el valor superior de la igualdad (articulo 1.1), el principio de igualdad
formal ante la ley, base del Estado liberal de derecho (articulo 14.1),
y el principio material de la igualdad (articulo 9.2) que contiene un
mandato dirigido a los poderes publicos para que promuevan politi-
cas encaminadas a procurar los objetivos de igualdad y efectividad
en el disfrute de los derechos constitucionalmente reconocidos. Asi
las cosas, las politicas publicas en pro de la procura existencial de-
ben dirigirse a cumplir los objetivos de la igualdad substancial que
impregna la parte dogmatica del texto constitucional espafol. El
contenido esencial de este principio obliga a intentar conseguir un
trato igualitario, sin discriminaciones, alli donde la Constituciéon no
pone limites; donde la ley de leyes pone diferencias, éstas deben ser
respetadas.

El Estado interventor del siglo XXI es un componente mas de la
tormula compuesta del Estado social y democratico de derecho que
en el articulo 1.1 de la Constituciéon Espafola define la forma del
Estado espafiol. Asi, si el principio del Estado de derecho limita la
actividad del Estado y el principio democratico legitima el caracter
del Estado de cara al futuro, porque la democracia es un factor
evolutivo, el postulado del Estado social tiene su fundamento en
una determinacién impulsora de objetivos sociales que obliga a los
poderes publicos a contribuir a la formaciéon social a la vez que de-
ben respetar el programa de bienestar social y los objetivos de
igualdad material y justicia social.

Las garantias otorgadas a nivel constitucional al principio de igual-
dad le dotan del maximo rango normativo. Asi, la igualdad como va-
lor superior (articulo 1.1) y la igualdad material (articulo 9.2) se en-
cuentran ubicadas en el titulo preliminar de nuestra Constituciéon y
funcionan como auténticas clausulas de intangibilidad al encontrarse
protegidas por el procedimiento agravado de reforma constitucional
que regula el articulo 168 constitucional. Por su parte, el principio
liberal de igualdad formal ante la ley, que abre la puerta y permea
al resto de los derechos fundamentales en el caso patrio, goza de
una garantia excepcional, competencia estrella del Tribunal Consti-
tucional espafol para la defensa de los derechos del “ntcleo duro”
de la Constitucion, cual es el recurso de amparo que se regula en el
articulo 53.2 constitucional.
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En el articulo 14 de la Constitucion Espafiola se dice expresamen-
te que: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevale-
cer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gién, opinidon o cualquier otra condiciébn o circunstancia personal o
social”.

Este precepto, debido a la forma en que estd redactado, admite
la discusion acerca de si reconoce un derecho o un principio y da
cobertura a la igualdad formal ante la ley que por si sola no asegu-
ra la igualdad real o material.

Los preceptos constitucionales que hemos enunciado permiten en-
tender en su tenor literal que la vigente Constitucion Espanola ga-
rantiza a priori la igualdad de trato sin diferencias por razén de se-
x0. Dentro de las lineas clasicas del constitucionalismo liberal, todos
los textos constitucionales espanoles hasta la Constitucion Republi-
cana de 1931 habian omitido cualquier referencia a la garantia de
igualdad de trato sin diferencias por razéon de sexo. Esta Constitu-
cién establecid en su articulo 25 que el sexo no podia ser funda-
mento de privilegio juridico. Por lo que se refiere a la participaciéon
politica, en el articulo 36 se establecia que los mayores de 23 afios,
de uno y otro sexo, tendrian los mismos derechos electorales de
acuerdo a lo que estableciese la legislaciéon vigente. La vida de la
Constitucién republicana fue corta, puesto que, tras la Guerra Civil,
la dictadura franquista y sus “leyes fundamentales del reino” devol-
vieron a la mujer al lugar preterido ocupado histéricamente. La de-
mocracia alcanzada tras la muerte del general Franco permitié la
elaboracién de una Constitucién como forma de ordenacién juridica
del poder politico cuyo fundamento es el principio de igualdad: mu-
jeres y hombres —entre otros colectivos— seran iguales ante la ley.

No deja de ser cierto que las normas constitucionales referentes a
los derechos y las normas internacionales sobre la misma materia (ar-
ticulo 10.2 constitucional) por su obligatoriedad sirven de parametros
interpretativos a la hora de precisar el cambio fundamental que se
origin6 con la vigencia del texto del 78 de cara a la igualaciéon de los
sexos, respondiendo a tendencias universales que ya habian sido reco-
nocidas en otros paises. Ahora bien, la norma constitucional tiene un
significado y un alcance que debe hacerse efectivo a través de la fun-
cién de los operadores publicos; es decir, la garantia constitucional de
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la igualdad entre los sexos necesita de una labor de precision e inter-
pretacion por parte de la doctrina y de la jurisprudencia. Las discu-
siones doctrinales sobre el tratamiento de la igualdad en la Constitu-
cion Espanola han provocado que destaquen dos perspectivas
principalmente: por un lado se resalta el valor superior de la igual-
dad (articulo 1.1) y el principio de la igualdad material (articulo 9.2)
como criterios inspiradores de la accion de los poderes publicos, y
por otro se acenttia el principio de la igualdad formal ante la ley del
articulo 14, en cuanto clausula conferidora de derechos.

En el articulo 1.1 la igualdad se proclama como un valor del orde-
namiento juridico, es decir, como una condicién ideal de la vida so-
cial que debe ser perseguida por los poderes publicos. Esto tiene sus
consecuencias en la practica juridica porque remite a concepciones
culturales acufadas a lo largo de la historia y validas en cada mo-
mento sobre el contenido de esa condicién. Debido a ello el texto
constitucional se abre a apreciaciones socioculturales que inciden so-
bre la interpretacién de sus normas. Por otro lado, el articulo 9.2 de
la Constitucién recoge su mandato a los poderes publicos para lograr la
igualdad real y efectiva de los individuos. La dimensiéon material de
la igualdad obliga a redactar y aprobar leyes que vayan mas alld de la
simple igualdad formal, por lo que su definicién exige tener en
cuenta los datos sociales determinantes de la posicién de personas y
grupos.

ITI. Aunque la Constitucién no se refiere expresamente a esta
cuestion, la forma clasica de discriminacién por razén de sexo es la
que se ha practicado sobre el sexo femenino —la mujer—. Por ello,
la lectura de los debates en sede constituyente permite entender que la
discriminaciéon que prohibe el articulo 14 hace referencia a las mu-
jeres, pero dejando claro que la Constituciéon no prohibe toda dife-
renciaciéon por razéon de sexo, Unicamente prohibe la discrimina-
cion.

Entendemos por discriminacién toda distincion perjudicial o pre-
texto de hechos no imputables al individuo y que deben ser irrele-
vantes desde el punto de vista social y juridico, bajo el pretexto de
pertenecer a categorias colectivas genéricas. Cuando en la norma
constitucional se enumeran determinadas discriminaciones, éstas son
juridicas, no sociales, afectando tanto a las originadas por érganos es-
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tatales como las realizadas por personas privadas y que afecten res-
trictivamente a los derechos de ciertos colectivos o grupos, imponien-
do obligaciones aberrantes en materias laborales, de prestacion de
servicios, etcétera.

La naturaleza juridica de la prohibiciéon de discriminacion, al igual
que el derecho de igualdad de trato, implica un contenido negativo,
cuya funcién consiste en ser una medida de tutela puramente represi-
va, de reaccién frente a comportamientos discriminatorios concretos
cuya anulacion se persigue en sede judicial. Desde otra perspectiva se
asemeja a la clausula de igualdad general en el sentido de que ambos
son reconocidos en su calidad de derechos fundamentales, aunque la
prohibicién de discriminaciéon tiene un contenido auténomo y no sélo
relacional —que requiere un término de comparaciéon— sin perjui-
cio de que se le pueda relacionar con otros derechos pero que no
necesariamente debe estarlo para poder determinar su contenido
material. Al tratarse de un verdadero derecho fundamental existe
un elevado grado de presuncién de inconstitucionalidad sobre las
medidas que adoptan criterios como el sexo para diferenciar entre
los grupos. Dicha presuncién pesa sobre tratamientos diferenciados
que perjudican a los grupos histéricamente discriminados como ha
sucedido con las mujeres.

En el cambio que se ha ido originando de forma paulatina para
equiparar los derechos de mujeres y hombres, ha desempefiado una
gran labor la norma suprema espafiola; pero no podemos olvidar el
papel de los érganos judiciales ordinarios (jueces, magistrados y tribu-
nales) y de la jurisprudencia sentada por el Tribunal Constitucional,
supremo intérprete de la Constitucién, que en el ejercicio de sus fun-
ciones ha sabido compatibilizar la afirmacion del principio de igual-
dad de sexos y la prohibicién de trato discriminatorio con la constitu-
cionalidad de la adopcién de medidas de accion positiva y de
discriminacion inversa a favor de las mujeres. Dichas medidas se jus-
tifican porque intentan conseguir que las mujeres, colectivo margina-
do y preterido histéricamente, tengan un trato especial, mas favora-
ble, a fin de ver corregida su situacion de desigualdad en la sociedad.

A la tarea del Tribunal Constitucional se deben anadir las senten-
cias a favor de la igualdad de la mujer, pronunciadas por el Tribunal
de Luxemburgo (Sentencias Kanlanke de 1993, Marschall de 1997,
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Badeck de 2000, Abrahamsson de 2000 y Lommers de 2002, como
paradigma). Debemos destacar de estas resoluciones la doctrina ema-
nada sobre la configuracion de las acciones positivas y de discrimina-
ciéon inversa al delimitar de forma proporcional los casos en que cabe
de forma individualizada la preferencia de la mujer sobre el hombre.

Tampoco puede dejarse a un lado la labor realizada por el Tribu-
nal de Estrasburgo en aplicaciéon del Convenio Europeo para la pro-
teccion de los Derechos Humanos de 1950. Esta norma de rango in-
ternacional prohibe en su articulo 14 cualquier discriminaciéon por
razén de sexo. Ademas, y gracias al proceso de internacionalizacion
de los derechos, es preciso referirnos a la Convenciéon sobre la Elimi-
naciéon de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer de 18
de diciembre de 1987, ratificada por Espana en 1993, y al Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997 que en su articulo 141 enuncia
la igualdad de retribucién para un mismo trabajo en el caso de tra-
bajadores y trabajadoras. El fracasado Tratado Constitucional Euro-
peo al fijar los valores de la Unién hacia referencia al objetivo de
conseguir la igualdad en una sociedad caracterizada por la no discri-
minacién y la igualdad entre mujeres y hombres. Idea que se repetia
a la hora de regular las politicas y las acciones de la Unién al situar
entre ellas la lucha contra toda discriminacién por razén de sexo.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, que
fue solemnemente proclamada en Niza el 7 de diciembre de 2000, y
que al no habérsele reconocido caracter vinculante obtiene su opera-
tividad por via de la actuaciéon de los operadores publicos, alude en
el Preambulo a la igualdad como un valor indivisible y universal. En el
titulo IIT la Carta regula la igualdad; en el articulo 80 se fija la igual-
dad de todos ante la ley, en el 81 se prohibe toda discriminaciéon y
en particular la ejercida por razoén de sexo. Y en el articulo 83 se es-
tablece la igualdad entre hombres y mujeres en todos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion. Ademas, se se-
fala expresamente que el principio de igualdad no impide el mante-
nimiento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concretas a
favor del sexo menos representado.

El caracter normativo de la Carta viene de la mano del Tratado
de Reforma o Tratado de Lisboa, que retoma la senda de los avan-
ces de la UE, sustituyendo al fallido Tratado Constitucional. Cuando
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este Tratado, firmado a finales del 2007, sea ratificado por los veinti-
siete Estados miembros y entre en vigor, sus contenidos seran de obli-
gado cumplimiento en todos los paises signatarios, y en virtud del
principio de primacia su aplicaciéon tendra caracter preferente frente
al derecho interno en el caso de conflicto entre éste y la norma co-
munitaria.

IV. Todas las normas que previamente han sido citadas se hallan
impregnadas de aquellos matices de caracter material que proyectan
la igualdad hacia la obtencién de unos mismos resultados. De este
modo, como constitucionalista comprometida con las ideas que pre-
viamente han sido expuestas, quiero precisar que la disciplina que
me ocupa y preocupa tiene como objeto, en este siglo XXI, el acer-
camiento entre los postulados formales y materiales de la Constitu-
cion. Esta pretension es tan antigua como la misma politica y al
mismo tiempo es novedosa porque asi lo demuestra la vida social;
se emprende con el legado de los siglos precedentes en la materia
de Teoria del Estado, en la cual con frecuencia se intentd relegar la
importancia de la norma como mandato, adecuada para modificar
la realidad; en otras ocasiones, ante las evidencias de la vida social
hubo una rendicién a favor de las normas que como acto de volun-
tad estatal se consideraban suficientes para explicar, en base a la 16-
gica, todo el fenémeno juridico politico. Durante la primera mitad
del siglo XX la disputa entre Constitucién material y Constitucién
formal se manifest6 virulenta mientras se perseguia la imposiciéon de
una visién del constitucionalismo que literalmente negaba la otra.
En consecuencia, era obligado decidir entre la idea de una Consti-
tuci6on material que consideraba ilusorio todo intento de modificar
la vida social mediante normas juridicas aprobadas por las institu-
ciones democraticas y el concepto de Constituciéon formal que se
proclamaba légicamente superior y en consecuencia capaz de sus-
traerse de la realidad para ser explicada desde compartimentos 16gi-
co-formales.

El constitucionalismo del siglo XXI, en los Estados sociales y de-
mocraticos de derecho, tiene entre sus preocupaciones el compagi-
nar la estructura normativa y la realidad politica. El derecho, en
cuanto ordenamiento juridico, va mas alla de la estructura estricta
de las normas, por lo que a cualquier construccién teérica se le exi-
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ge ser susceptible de aplicacion en la realidad. Y hemos de resaltar
el papel del derecho a la hora de las grandes reivindicaciones socia-
les del siglo XX entre ellas destaca por su extension y profundidad
la lucha de las mujeres por sus derechos, tanto publicos como priva-
dos. Desde la consecucién de la democracia en Espana, con la vi-
gente Constitucion de 1978, hasta el momento presente se han suce-
dido cambios muy importantes en la vida de las mujeres espafolas.
A ello han contribuido de consuno el desarrollo econémico del pais,
la consolidacién del estatus de Espafia en la Uniéon Europea y el
impulso politico dado por las medidas progresistas de los distintos
Gobiernos, sobre todo a partir de 1982. No obstante, hemos de in-
sistir en que los postulados constitucionales no han obtenido el desa-
rrollo potencial que ofrece su formulaciéon. Asi, aunque la norma
suprema espafiola reconoce los postulados de la igualdad material y
formal ante la ley, no aparece de forma expresa reconocido el dere-
cho de los ciudadanos a la igualdad de oportunidades. Aunque el
mismo puede deducirse de la interpretaciéon conjunta de los articu-
los 14 y 9.2 constitucionales.

La realidad compleja del concepto de igualdad impide que sea to-
mado en su sentido literal; la igualdad no implica que los seres hu-
manos deban ser iguales, sino que deben ser tratados conforme a
unos mismos parametros. Descartado el igualitarismo fisico, las distin-
tas corrientes doctrinales igualitaristas se han preocupado de analizar
las diferentes acepciones que se pueden extraer de dicho término. De
interés en el tema que nos ocupa son las referencias a la igualdad co-
mo punto de partida que expresa la no discriminaciéon por medio de
obstaculos arbitrarios para alcanzar posiciones sociales y para acceder
con las mismas posibilidades que los otros a los distintos procesos de
produccion, de distribucion de bienes y servicios o de participacion
en la toma de decisiones en el sector publico.

Lo antes dicho refleja la igualdad ante la ley o igualdad formal
proyectandola en su ambito intersubjetivo y en correspondencia con
el valor superior de la libertad, al exigir la desaparicion de las trabas
que obstaculizan el desarrollo de los seres humanos. Este reconoci-
miento de la igualdad de oportunidades da al traste con las teorias
que justifican la estratificaciéon social y que admiten diferencias entre
los que han sido privilegiados por la naturaleza para una vida de
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ocio y los condenados a una vida de trabajo constante. Pero si no se
puede cuestionar la importancia de la igualdad de oportunidades co-
mo punto de partida, se debe insistir en que no coincide con la igual-
dad de resultados o igualdad material como punto de llegada, porque
la realidad cotidiana nos muestra impedimentos de toda clase que
continuamente la desvirtian. En este punto debe hacer necesaria-
mente su entrada la igualdad como resultado en cuanto instrumento
corrector. Esta, de forma obligada, viene determinada por una regu-
lacién juridica que debe repercutir en una distribucion semejante de
bienes materiales e inmateriales. La propia naturaleza de la estructu-
ra social exige del derecho una actitud méas o menos rigida a la hora
de conseguir la igualdad perseguida.

Para avanzar en las doctrinas del igualitarismo se deben abando-
nar aquellas legitimaciones que se sustentan en lo que es obvio; hay
que insistir en la funcién de las normas y de los operadores del dere-
cho para intervenir en el proceso de normalizacién y de conversion
de los individuos en sujetos. El constitucionalismo de la igualdad no
puede ser guardian de oOrdenes juridicos excluyentes y opresivos, y
en consecuencia no se deben mantener situaciones sociales y juridi-
cas que impiden al llamado “sexo débil” ocupar en la sociedad de
este siglo el lugar que por naturaleza le corresponde.

Con el objetivo antes expuesto, el Gobierno socialista de Espaia,
en cumplimiento de su programa electoral, aprob6 en marzo de
2006 el Anteproyecto de Ley Organica de Igualdad Efectiva entre
Mujeres y Hombres. Con esta norma se pretende hacer efectivo el
principio de igualdad de trato y la eliminaciéon de toda discrimina-
cién contra la mujer en cualquier ambito de la vida o actuacion pu-
blica o privada. Un afio mas tarde, el 15 de marzo de 2007 el Con-
greso de los Diputados aprobé la Ley de Igualdad (LO 3/2007, de
22 de marzo). Fue apoyada por todos los partidos politicos con re-
presentacion parlamentaria, menos el Partido Popular, que se abstu-
vo. Al hacer coincidir la fecha de la aprobacion del Anteproyecto
por el Consejo de Ministros y de la ley por la Camara Baja en los
dias de marzo, se intentaba coadyuvar por parte de los poderes pu-
blicos a la celebracion, el 8 del mismo mes, del Dia Internacional
de la Mujer Trabajadora. Desde hace casi cien anos se conmemora
este evento y es cierto que se ha avanzado mucho, pues en el largo
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camino hacia la igualdad se han obtenido derechos politicos y socia-
les, se han abierto las puertas del mercado laboral y las normas ju-
ridicas reconocen formalmente la igualdad entre ambos sexos. Sin
embargo, el futuro no sera tal si no se da un pleno reconocimiento
de los derechos de las mujeres.

En razéon de lo previamente expuesto, esta Ley constituye una de
las iniciativas politicas del actual Gobierno de Espana que va a tener
un mayor impacto sobre el colectivo femenino preterido y olvidado
durante siglos. Espafia pasa a ser un referente internacional en un te-
ma de gran calado, donde cuesta mucho esfuerzo avanzar. Las distin-
tas inercias, la falta de sensibilidad y la escasa voluntad politica se
unen la mayor parte de las veces para cerrar el paso a las mujeres,
aludiendo los principios de mérito y capacidad proclamados a nivel
constitucional. Es deseable que por la fuerza de los avances sociales
en un futuro préoximo este tipo de medidas publicas no sean necesa-
rias; mientras eso llega debemos constatar que la proclamacién en la
Constitucién de la igualdad no ha bastado para avanzar ni en el sec-
tor publico, ni en el privado. La preparacion de las mujeres es ya
una realidad y supera en muchas ocasiones a la de los hombres, pero
no garantiza en la realidad social y politica las condiciones de igual-
dad con el colectivo masculino que no ha visto nunca cuestionada su
capacidad a la hora de realizar funciones publicas o privadas.

Por estas y otras razones las medidas normativas intervencionistas
deben ser bien recibidas porque vienen a forzar y producir los corres-
pondientes cambios en la situacién social y politica de la realidad es-
pafola que ahora vivimos.

V. La Ley Organica de Igualdad es aplicable a todas las personas
fisicas o juridicas que se encuentren o actien en territorio espanol;
tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres, eliminando cualquier dis-
criminaciéon sobre la mujer en todo ambito y en cualesquiera cir-
cunstancias. Porque las mujeres y los hombres son iguales en digni-
dad humana y en derechos y deberes, es preciso, en virtud de los
contenidos de los articulos 9.2 y 14 de nuestra Constitucién, alcan-
zar una sociedad mas democratica, mas justa y mas solidaria.

Por ello y como ademas de principio basico es un valor superior
del ordenamiento juridico espanol y principio fundamental de la
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Unién Europea, la igualdad entre mujeres y hombres es un objetivo
que integra todas las politicas y acciones de la Union y de los Esta-
dos miembros. El acervo comunitario desarrollado al amparo del ar-
ticulo 111 del Tratado de Roma es de gran importancia en lo refe-
rente a la igualdad de sexos; ello obliga en esta norma a trasponer al
ordenamiento patrio las siguientes directivas en materia de igualdad
de trato: la 2002/73/CE, que reforma la Directiva 76/207/CEE, re-
lativa a la Aplicacion del Principio de Igualdad de Trato entre Hom-
bres y Mujeres en lo que se refiere al Acceso al Empleo, a la Forma-
ciéon y a la Promocién Profesionales, y a las Condiciones de Trabajo; y
la Directiva 2004/113/CE, sobre Aplicaciéon del Principio de Igual-
dad de Trato entre Hombres y Mujeres en el Acceso a Bienes y Ser-
vicios y su Suministro.

Una novedad a resaltar en la Ley de Igualdad es el caracter pre-
ventivo otorgado a las politicas dirigidas a erradicar conductas discri-
minatorias y en la previsiéon de politicas activas para hacer efectivo el
principio de igualdad. Ello obliga a tener presente la dimension
transversal de la igualdad en cuanto elemento definitorio del moder-
no derecho antidiscriminatorio y eje central de este texto normativo.
Todas las politicas publicas en Espafa se veran afectadas, ya sean es-
tatales, autonémicas o locales. La base juridica se halla en la propia
norma suprema que es competente para regular las condiciones basi-
cas que garanticen la igualdad de todos en el ejercicio de sus dere-
chos constitucionales.

El alcance horizontal del principio de igualdad se proyecta con ca-
racter general hacia los distintos ambitos normativos y asi esta previs-
to en la Ley recientemente aprobada que nace con vocaciéon de eri-
girse en la ley—codigo de la igualdad entre mujeres y hombres y lo
hace bajo la 6ptica del principio de igualdad y la perspectiva de gé-
nero.

Para la aplicacion de dicho principio se prevén instrumentos basi-
cos en el ambito de la administraciéon general del Estado, como el
Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, la creaciéon de una
Comision Interministerial de Igualdad que serd competente y respon-
sable en temas de coordinacion, impacto de género y sus correspon-
dientes informes, asi como los informes y evaluaciones periddicas so-
bre la efectividad del principio de igualdad. También se establece en
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la Ley para alcanzar la igualdad real y efectiva un marco general pa-
ra la adopcion de las acciones positivas con un mandato a los pode-
res publicos para corregir las situaciones existentes de desigualdad
factica que no se erradican con la simple formulaciéon de un princi-
plo. La desigualdad a favor de las mujeres que puedan acarrear esas
acciones exige cautelas y condicionamientos que aseguren su licitud
constitucional.

La preocupacion por el alcance de la igualdad efectiva en el sector
publico de nuestra sociedad se extiende al ambito de la administra-
ciéon del Estado, a las fuerzas y cuerpos de seguridad y al ambito de
las Fuerzas Armadas; por ello en la Ley se prevén medidas especifi-
cas sobre los procesos de selecciéon y para la provision de puestos de
trabajo.

La Ley en cuestién se estructura en un titulo preliminar, ocho ti-
tulos, veintisiete disposiciones adicionales, nueve disposiciones tran-
sitorias, una disposicién derogatoria y siete disposiciones finales. En
el titulo preliminar se establece el objeto y el ambito de aplicacién
de la Ley, mientras que en el titulo primero se definen por influen-
cia de las directivas comunitarias, de la Jurisprudencia de Luxem-
burgo, de la del Tribunal Constitucional Espafiol y de la doctrina
especialista en el tema, categorias basicas para el entendimiento de
la igualdad real y efectiva.

En consecuencia, el principio de igualdad de trato entre mujeres y
hombres implica inexistencia de cualquier discriminacién, ya sea:
“por razoéon de sexo, o cualquier otra condicién o circunstancia perso-
nal o social vinculada al sexo, bien sea directa o indirectamente, y en
particular en lo referido a la maternidad, a la asunciéon de obligacio-
nes familiares y al estado matrimonial o familiar, y otros factores que
supongan una multiple discriminacién, como la discapacidad” (articu-
lo 30. de la Ley de Igualdad).

Se trata de un principio informador de todo el ordenamiento ju-
ridico, y debe integrarse y observarse en la interpretacion y aplica-
cion de las normas juridicas, siendo de aplicaciéon en el ambito del
empleo privado y del empleo publico. Es obligado garantizarlo en
el acceso al empleo, en el trabajo por cuenta propia, en la forma-
ciébn y promocién profesionales, en las condiciones de trabajo
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—también en las retributivas y las de despido— afiliacién y partici-
pacién en las organizaciones sindicales y empresariales.

No obstante, la Ley reconoce que la clausula de no discriminacién
no excluye cualquier diferencia de trato por razén de sexo porque
entiende que no constituye discriminacion en el acceso al empleo una
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el se-
xo cuando por razéon de la actividad concreta que se vaya a realizar
o en el contexto en el que la misma se lleve a cabo, esa caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante (por ejem-
plo, el trabajo de actriz) siempre y cuando el objetivo sea legitimo y
el requisito proporcionado. Se definen los conceptos de discrimina-
cién directa e indirecta y se incluyen dentro del primer caso la discri-
minacién por embarazo o maternidad. Sera considerada discrimina-
ci6on directa por razéon de sexo la situaciéon en la que se encuentra
una persona por razoén exclusivamente de su sexo. En cambio, en la
discriminaciéon indirecta el trato desfavorable no aparece vinculado
inmediatamente al sexo, pero en la practica supone colocar a perso-
nas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del
otro sexo (por ejemplo, al obtener una mujer un menor salario que
un hombre por un trabajo de igual valor). La excepcién podemos en-
contrarla cuando “una disposicién, criterio o practica puedan justifi-
carse objetivamente en atenciéon a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”
(articulo 62 de la Ley de Igualdad).

Se consideran también discriminatorios el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo. A los efectos legales se considera acoso sexual
cualquier comportamiento verbal o fisico de naturaleza sexual que
tenga el proposito o produzca el efecto de atentar contra la digni-
dad de una persona creando un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo. En cambio, el acoso por razéon de sexo se produce cuando
se realizan comportamientos producidos en funcion del sexo de una
persona y que persiga los mismos objetivos que en el caso anterior.
Si un derecho o una expectativa de derecho queda condicionada a
la aceptaciéon de una situacién constitutiva de acoso sexual o acoso
por razén de sexo, sera considerado como acto discriminatorio por
razéon de sexo (articulo 70. de la Ley de Igualdad).
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La exigencia del cumplimiento efectivo del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres no puede ser objeto de discrimina-
cién por razon de sexo; por ello las quejas, reclamaciones, denuncias,
demandas o recursos presentados al respecto trataran de evitar las re-
presalias que puedan suscitar las anteriores reclamaciones, y los actos
juridicos y las correspondientes cldusulas que causen discriminacion
por razén de sexo seran considerados nulos y daran lugar a la exi-
gencia de responsabilidad mediante reparaciones e indemnizaciones
proporcionales al perjuicio sufrido. También se podran establecer
sanciones con un caracter disuasorio para prevenir conductas discri-
minatorias.

De sobra es conocido que positivizar derechos sin establecer las
garantias correspondientes es dejarlos reducidos a papel mojado;
por ello la Ley no olvida contemplar la obligada tutela judicial efec-
tiva que permite a cualquier apersona recabar ante los Tribunales
de Justicia el correspondiente amparo ordinario (articulo 53.2 de la
CLE) para la protecciéon del derecho a la igualdad entre mujeres y
hombres, incluso después de la terminacion de la relaciéon en la que
supuestamente se ha producido la discriminacién. La Ley contempla
también la capacidad y la legitimacién para intervenir en estos pro-
cesos de acuerdo a lo que preceptien las leyes que los regulen; se
invierte la carga de la prueba y de este modo la persona demanda-
da serd quien debe probar la ausencia de discriminacién en las me-
didas adoptadas y en su proporcionalidad en aquellos procedimien-
tos en los que la parte demandante alegue discriminacion por razén
de sexo (articulos 12 y 13 de la Ley de Igualdad).

También conviene destacar como en el titulo I, en el articulo 11,
se regulan las acciones positivas con el fin de hacer efectivo el dere-
cho constitucional de la igualdad. Seran los poderes publicos quie-
nes deban adoptar medidas especificas a favor de las mujeres para
corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto a los
hombres; asi se cumple con el mandato contenido en el articulo 9.2
constitucional. Incluso las personas fisicas y juridicas del ambito pri-
vado podran adoptar medidas de acciéon positiva siempre que sean
razonables y proporcionados con el objetivo perseguido en cada ca-
so. Esas medidas seran aplicables mientras subsistan situaciones de
desigualdad. A estas medidas no alude de forma expresa el texto
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constitucional espanol, a diferencia de lo que ocurre con otros tex-
tos constitucionales europeos, pero de ellos se hizo eco la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y la doctrina especializada que
ha diferenciado entre medidas de concienciaciéon, medidas de retri-
bucién, recompensa o sancion positiva y medidas de facilitacion, de
impulso o de promocién. En el marco de estas tltimas se pueden
diferenciar medidas de incentivacién para aumentar las oportunida-
des de los colectivos preteridos y las medidas de discriminaciéon in-
versa aplicables en situaciones de invisibilidad o escasez del bien
que se pretende adjudicar.

VI. La categoria del sexo, como fundamento de la ausencia de to-
da discriminacién en el trato entre mujeres y hombres, que se recoge
en el articulo 3o0. de la LOI se encuentra entre las que la jurispru-
dencia estadounidense califica como clasificaciones sospechosas de
discriminacién para evidenciar su distinta naturaleza respecto a otros
tratamientos diferenciados que obedecen a distintos motivos y no se
hallan entre esas categorias. El uso excepcional de estas categorias
sospechosas obliga a utilizar un juicio de igualdad mas restrictivo que
el juicio ordinario; se pretende asegurar una igualdad en el trato
que anula casi por completo la discrecionalidad de los operadores le-
gales que quieran establecer tratamientos diferenciados.

Esta construcciéon dogmatica busca integrar los grupos discrimina-
dos (en este caso las mujeres) en términos de asimilacién para su in-
corporacion al sistema dominante, pero no es idéneo para superar las
causas y los efectos de la discriminacién, especialmente cuando se
trata del sexo. Pues, el ideal de la igualdad respecto a los sexos fun-
ciona de forma compleja, conjugando integraciéon con diferenciacién.

A pesar de que el enunciado legal se hace en términos aparente-
mente neutrales y con caracter bidireccional —se habla de igualdad
de trato entre mujeres y hombres— estd meridianamente claro el
sentido del precepto: prohibir la discriminacién por razoén de sexo
sufrida durante siglos por el grupo social femenino. La causa de su
existencia y el fundamento teleologico se hallan en la voluntad de
evitar la segregacion que se ha dado al excluir al colectivo de las
mujeres. Asi el TC espanol (Sentencia 17/2003, F. J. Tercero) no
duda en afirmar que el caso de la discriminaciéon por razén de sexo:
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Segtn resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del articulo
14 y es unanimemente admitido por la doctrina cientifica que la dispo-
sicién busca terminar con la histérica situacién de inferioridad en la vi-
da social y juridica de las mujeres y no la de proteger al sector mascu-
lino cuya preeminencia esta mas que demostrada en todos los campos
de la vida ya sea privada o publica.

Actualmente la doctrina sostiene la eficacia horizontal de los dere-
chos fundamentales frente a terceros de caracter mediato o indirecto.
Sin embargo, el mandato antidiscriminatorio por razén de sexo tiene
una vinculacién inmediata en las relaciones entre particulares sin ne-
cesidad de intermediacién de los poderes publicos. Nuestro Tribunal
Constitucional, siguiendo la jurisprudencia de la Corte Suprema de
los Estados Unidos, ha mantenido este tipo de vinculaciéon sobre todo
en el area de las relaciones laborales y de los convenios colectivos
dentro de las empresas. Sirvanos de ejemplo la Sentencia del TC
41/99, de 22 de marzo, donde se evidencia que la prohibiciéon de
discriminacion por razoéon de sexo constituye un limite a la libertad
empresarial. Asi en el F. J. 4o. se dice:

En lo que atafie a la prohibicién de discriminacion por razon de sexo,
hemos establecido que tal prohibicién constituye un limite al ejercicio
de la libertad empresarial de contratacién, también aplicable en la fase de
acceso al empleo (STC 173/1994, F. J. 30.) lo que obliga al empleador
a utilizar un criterio neutro predicable por igual para los hombres y
para la mujer —en el caso de las discriminaciones directas— asi como
a rechazar aquellos otros criterios que, aun siendo formalmente neu-
tros, produzcan un resultado adverso para los integrantes de uno y otro
sexo, en el supuesto de las denominadas discriminaciones indirectas o
de impacto adverso.

El Tribunal Constitucional espanol, en cuanto maximo intérprete
de la norma suprema, se¢ ha ocupado frecuentemente de resolver ca-
sos en torno a la discriminacién por razoén de sexo; el mayor nime-
ro recae en el ambito de las relaciones laborales, perteneciendo los
empleadores tanto al sector publico como al privado. Su jurispru-
dencia ha evolucionado a lo largo de un cuarto de siglo, pero en el
tema de la igualdad y no discriminacién se aprecian ciertos vacios y
contradicciones. Se trata de una jurisprudencia en evolucién que, al
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igual que sucede en el ambito comunitario, ha retomado la tipolo-
gia que sobre el concepto de discriminacion se ha desarrollado en la
jurisprudencia estadounidense y que se ha extendido a la normativa
internacional sobre derechos humanos.

De procedencia estadounidense es la diferenciacion entre las teo-
rias disparale treatment y disparate impact. Esta tipologia se recogi6 en el
ambito europeo, equiparando el primero de los conceptos al de dis-
criminacién directa y al segundo con la discriminacién indirecta.
Asi las cosas, la Directiva 2002/73/CE en su articulo 1.2 define la
discriminacion directa por razén de sexo y considera expresamente
el acoso sexual y el acoso por razon de sexo como discriminacion
por razéon de sexo, quedando en consecuencia ambos prohibidos.

En una linea semejante, el articulo 30. de la Ley Organica de
Igualdad prohibe las discriminaciones directas por razéon de sexo,
cuyo concepto aparece positivado en el articulo 6.1 de la precitada
norma. Se sigue literalmente la normativa comunitaria y se conside-
ra que discriminacién directa por razon de sexo “es la situacion en
que se encuentra una persona que sea, haya sido, o pudiera ser trata-
da, en atencién a su sexo, de manera menos favorable que otra en si-
tuaciébn comparable”.

Recientemente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se
ha manifestado al respecto de la discriminacién directa por razones

de sexo (Sentencia 182/2005) diciendo que:

Tal tipo de discriminacién comprende, sin duda, aquellos tratamientos
peyorativos que se fundan no solo en la pura y simple constatacion del
sexo de la victima, sino en la concurrencia de razones o circunstancias
que tengan con el sexo de la persona una conexién directa e inequivo-
ca, como sucede con el embarazo, elemento o factor diferencial que,
por razones obvias, incide de forma exclusiva sobre las mujeres.

Pero el alto tribunal en su jurisprudencia no hace referencia a la
posibilidad de la existencia de intencionalidad o no en la acciéon de
discriminar cuando se trata de discriminaciéon directa; Gnicamente
sefiala el criterio prohibido —el sexo— vy las circunstancias inequi-
vocamente unidas a éste, es decir, factores que determinan la menor
valoracién o perjuicio a una persona. En cambio, en el seno de la
doctrina se aprecian dos tipos de discriminaciones directas: una ex-
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presa y otra oculta o encubierta. Ambas quedan incluidas en la dis-
criminacion prohibida en este articulo que comentamos.

La discriminacion directa pretende fundamentar la diferencia de
trato discriminatorio en el sexo exclusivamente. En cambio en la dis-
criminacién oculta o encubierta la diferencia de trato no se deriva so-
lo de la categoria prohibida —el sexo— y aparenta cierta neutrali-
dad en la finalidad diferenciadora. Asi pues, aflade al sexo un plus
de exigencia como fuerza muscular o la altura para acceder a deter-
minados puestos de trabajo. De este modo, aunque no haya inten-
cién de discriminar los efectos perjudiciales derivados de esas con-
ductas son los mismos en ambos casos.

El concepto de discriminaciéon indirecta que recoge la Ley Orga-
nica de Igualdad en su articulo 6.2 recibe la influencia de la juris-
prudencia del Tribunal de Luxemburgo que ya recogia el articulo 1.2
de la Directiva 2002/73/CE. Supone la oposicién a la aplicaciéon de
una medida que aunque esté formulada de manera neutra perjudi-
ca a un porcentaje superior de mujeres respecto al de los hombres, a
no ser que esa medida controvertida esté justificada por factores aje-
nos a cualquier discriminacién de sexo. Dice el precepto espafiol vi-
gente:

[Articulo 6.2.] Se considera discriminacion indirecta por razén de sexo
la situacién en que una disposicion, criterio o practica aparentemente
neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con res-
pecto a personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o practi-
ca pueda justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y ade-
cuados.

Se sigue casi al pie de la letra la reiterada jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional sobre el tema, que ha sido menos abundante
que en el caso de las discriminaciones directas y donde tampoco se
aprecia en la definiciéon que del concepto se nos da la concurrencia
de una intencién de discriminar que no considera relevante en su
analisis sobre la medida, porque lo que en realidad interesa es el re-
sultado perjudicial e ilegitimo del trato diferenciado, construido en
términos neutros, al margen de si se dio o no la voluntad de discri-
minar. La jurisprudencia en este aspecto se centra en la resolucién de
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casos en el sector de empleo remunerado y de las prestaciones de la
seguridad social, y permite confirmar que la discriminacién indirec-
ta hunde sus raices en una concepcion sustantiva de la igualdad que
se refiere a la pertenencia del grupo, superando de este modo la vi-
sion individualista de la discriminacién directa. Por ello, para un
correcto analisis del tema se hace imprescindible el estudio de datos
sociologicos y no solo del andlisis juridico al que Unicamente queda
cefiidda la discriminacion directa.

Al respecto, merecen tenerse en cuenta las sentencias del TC:
41/99, de 22 de marzo; 240/99, de 20 de diciembre; 203/2000, de
24 de julio; 25372004, de 22 de diciembre; 50/2005, de 14 de mar-
zo, donde se consideran conductas discriminatorias indirectas la
contrataciéon de empleados que favorece de forma velada a los hom-
bres, la denegacion de excedencia para el cuidado de los hijos a
funcionarias interinas de larga duracién, la discriminaciéon de muje-
res trabajadoras a tiempo parcial que reciben un trato diferente al
de los trabajadores a tiempo completo a la hora del computo del
periodo minimo de cotizacién exigible para la concesién de una
asignaciéon de incapacidad permanente.

Sin embargo, en otras ocasiones el Alto Tribunal ha considerado
que la fuerza fisica es una caracteristica que justifica que los hombres
en clertos tipos de trabajo perciban una mayor remuneraciéon (STC
25072000, de 30 de octubre) o se justifica la resolucién de un contra-
to laboral entre una entidad publica y una mujer trabajadora porque
se alega que no posee la fuerza fisica necesaria para realizar el traba-
jo de basculera (STC 198/1996, de 3 de diciembre).

En el ambito de las discriminaciones directas e indirectas, el ar-
ticulo 3o0. de la Ley Organica de Igualdad hace hincapié en las de-
rivadas de la maternidad, la asunciéon de obligaciones familiares y el
estado civil. Y en el articulo 8o. de la misma norma se alude expre-
samente a la discriminacion directa por razéon de sexo que supone
todo trato desfavorable que sufren las mujeres relacionado con el
embarazo o la maternidad. En una linea semejante, la mayoria de
las Constituciones, declaraciones de derechos y demas textos legisla-
tivos internacionales se preocupan de proteger a las madres trabaja-
doras. En el momento historico que vivimos (Europa en general y
Espana en particular) es preciso remarcar esta protecciéon como la
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no discriminacion por el ejercicio del derecho a ser madre o la
asuncion de obligaciones familiares que los roles y estereotipos al
uso hacen recaer, en su mayor parte, sobre las mujeres. De este mo-
do, el derecho a ser madre en su dimension legal se completaria
con la dimensién social de la mujer madre de familia o ama de ca-
sa, faceta que no ha sido reconocida hasta fechas recientes por el
sector publico.

La maternidad es un hecho biolégico, social y cultural trascenden-
te para la vida de la mujer, que forma parte del libre desarrollo de la
personalidad y que pertenece al dmbito mas intimo de la autonomia
personal. La importancia del mismo transciende del ambito personal
al social porque de las mujeres depende la pervivencia de la sociedad
y la continuidad de la especie humana. Aunque esto es asi, nadie nie-
ga que el ejercicio de la maternidad y la asuncién de las obligaciones
familiares conllevan una serie de consecuencias negativas para el
ejercicio de los otros derechos, sobre todo laborales y de participa-
cién en las facetas publicas, sobre los que las mujeres no ejercen
control ni pueden tomar decisiones. De ahi que se hiciera necesario
su reconocimiento como derecho para gozar de la misma proteccion
y garantias que el resto de los derechos que disponen de rango
constitucional: el ejercicio de la maternidad no debe menoscabar
otros derechos y no debe contener otros limites que no sean los pre-
vistos en la Constituciéon y en las leyes.

Cuando el articulo 3o0. de la LOI regula el principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres y prohibe toda discriminacién por
razoén de sexo, ya sea directa o indirecta, haciendo especial referen-
cia a las discriminaciones sufridas por la mujer en funcién de la fa-
ceta que historicamente se le ha asignado en el ambito doméstico,
esta sentando las bases para fundamentar un derecho aportando las
razones que justifican su reconocimiento: la situaciéon demografica
espafiola con una poblaciéon envejecida cuyo relevo generacional de-
pende de las mujeres que tienen que sentirse respaldadas por el
Estado a la hora de tomar esa decision; el coste que la maternidad
supone para la mujer, sobre todo en el ambito laboral. Este coste
debe ser superado con la ayuda de los poderes publicos, que deben
cumplir el mandato constitucional de hacer real y efectiva la igual-
dad y permitir la participacién de todos en la vida puablica y priva-
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da. Porque la maternidad y la asuncién de cargas familiares dificul-
tan aun mas la situacion laboral de las mujeres en relacién con la
de los hombres, y es tarea del Estado equilibrar esta situacion.

Por las razones expuestas, es altamente positivo el reconocimiento
del derecho de las mujeres a no ser discriminadas por motivos de
maternidad, estado civil o asuncién de obligaciones familiares. Pero
para hacer efectivo un derecho son necesarias garantias, sobre todo
de caracter jurisdiccional, y ahi vemos céomo la Ley Organica de
Igualdad se ha preocupado de establecer los cauces necesarios para
acudir a los tribunales de justicia y solicitar la reparacién de un dere-
cho vulnerado. De este modo, en el articulo 9o. se regula la indem-
nidad frente a las represalias que pueda sufrir una persona que pre-
sente quejas, denuncias, demandas o recursos para evitar sufrir
discriminaciéon y exigir el cumplimiento efectivo de la igualdad de
trato. Las consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias
se regulan en el articulo 10 y la tutela judicial efectiva —amparo
ordinario— esta previsto en el articulo 12, que se completa con el
contenido del articulo 13 que establece la inversién de la carga de
la prueba en los procedimientos en los que la parte actora se funda-
menten en actuaciones discriminatorias por razéon de sexo.

Hasta fechas recientes, la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal espafiol ha pronunciado sentencias en cuyos fallos se aprecian
tratamientos diferenciados con la intencién de proteger a las mujeres
trabajadoras, otorgandoles derechos o facultades especiales que giran
en torno a reforzar el papel de cuidadoras en el ambito privado fami-
liar que cultural e histéricamente se les ha asignado a las mujeres.
Este trato especial que otorga beneficios y facilidades a las mujeres
para que asuman su papel en el ambito doméstico no les facilitan su
insercion en el mercado laboral porque a los empleadores no les inte-
resa ese tipo de medidas que contribuyen a una division sexual del
trabajo de indole patriarcal. Dicho trato de favor hacia el sexo feme-
nino encuentra su fundamento en la supuesta debilidad femenina y
los efectos finales suelen ser perjudiciales para las mujeres. La doctri-
na las ha considerado como un hibrido a medio camino entre la dis-
criminaciéon directa e indirecta.

A titulo de ¢jemplo mencionaremos la STC 38/1986, de 21 de

marzo, respecto a la regulaciéon de un descanso minimo y continuo
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para las mujeres trabajadoras; la STC 207/1987, de 22 de diciem-
bre, que declara inconstitucional un convenio colectivo que otorgaba
a las auxiliares de vuelo derechos de retiro anticipado; la STC
103/1983, de 22 de noviembre, que extiende a los hombres el dere-
cho de pension de viudedad en igualdad de condiciones; la STC
14271990, de 20 de septiembre, respecto a las pensiones de viude-
dad, del seguro obligatorio de vejez e invalidez que excluian a los
hombres como beneficiarios de las mismas.

Estas medidas de discriminacién protectora o paternalista ya no
deben tener, en nuestra opiniéon, razén alguna de ser, porque en la
reciente Ley Orgénica de Igualdad, en desarrollo de los postulados
constitucionales, se establece una accién normativa dirigida a comba-
tir las manifestaciones subsistentes de discriminacién y a promover la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, removiendo los
obstaculos y estereotipos sociales que impiden alcanzarla. En este
sentido, el articulo 14 de la citada Ley Organica se fijan los criterios
generales que a tal fin deben guiar la actuaciéon de los poderes pua-
blicos destacando las politicas que eviten la segregacién laboral y
eliminen las diferencias retributivas, potenciando el crecimiento del
empresariado femenino, incluido el doméstico, y se obliga a adoptar
medidas de accién positiva para intentar erradicar las dificultades
en las que se encuentran las mujeres que pertenecen a colectivos de
especial vulnerabilidad.

Se pone el acento en la protecciéon a la maternidad, haciendo es-
pecial hincapié en que debe ser la sociedad quien asuma los costes
derivados del embarazo, parto y lactancia. Y, ademas, se establecen
medidas que, para lograr la igualdad real y efectiva, permitan conci-
liar el trabajo y la vida personal y familiar de mujeres y hombres, asi
como la corresponsabilidad de ambos en las labores domésticas y en
la atencion a la familia.
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