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1. INTRODUCCION

Tras cuatro décadas de Constitucién Espafiola, se ha progresado en el reco-
nocimiento de la igual calidad de especie humana de mujeres y hombres. La
igualdad ante la ley (igualdad formal) como exigencia de prohibicién de dife-
rencias normativas por razones subjetivas, entre ellas el sexo (art. 14 CE) ha
redundado en la derogacién de normas que han ignorado en derechos a las
mujeres con base en la atribucién social de diferentes roles al grupo de pobla-
cién femenino (género) frente al masculino (discriminaciones directas). Tam-
bién ha repercutido en normas que han equiparado a los hombres y a las muje-
res en la consecucién de derechos-deberes, entendiendo que en las mismas
circunstancias vitales presentes la asuncién de deberes de cuidado por el grupo
de poblacién masculino permitia avanzar en la deseada corresponsabilidad
parental.

La igualdad de trato ante la ley prohibe, asi, toda distincién normativa por
raz6n de ser mujer o por las diferencias de roles socialmente atribuidas a ambos
grupos de poblacién en perjuicio de las mujeres (género); también proscribe la
discriminacién por indiferenciacién que se produce cuando, la norma, pese a su
aparente neutralidad, puede resultar discriminatoria en si misma o en su aplica-
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cién, si, confrontada con realidades de facto diversas, supone un trato perjudicial
para las mujeres (discriminaciones indirectas).

En el Estado social espafiol la igualdad también tiene un significado material
(art. 9.2 CE). Asf pues, es posible establecer medidas de accién positiva, medidas
antidiscriminatorias, o medidas represivas con perspectiva de género cuando las
mujeres son desiguales en oportunidades o son discriminadas en dmbitos con-
cretos de la realidad social presente.

La evolucién de la realidad social también precisa que la ley armonice las
exigencias del articulo 9.2 CE con las que dimanan del articulo 14 CE cuando
el rasgo legal que hace desiguales en oportunidades a las mujeres (la maternidad)
deja de ser atributo exclusivo del grupo de poblacién femenino, en detrimento
de los hombres transgénero (discriminacién por razén de identidad sexual). Es
preciso transformar las medidas de accién positiva para las mujeres en derechos
que puedan solicitar ambos grupos de poblacién.

La cambiante finalidad de esta medida de conciliacién —Ila corresponsabili-
dad parental y no solo el descanso por parto— precisa, ademds, convertir tal
derecho de descanso por parto en un permiso parental ejercitable de modo simul-
tdneo o sucesivo por ambos progenitores. Pues el legislador debe precisar el
madximo nimero de destinatarios a los que la ley se aplica (los progenitores con
independencia del sexo, la identidad o la orientacién sexual) de conformidad con
su finalidad (la corresponsabilidad parental).

En este trabajo, se estudia la evolucién de la pretendida igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en la legislacién y en la jurisprudencia, desde el doble
significado formal (art. 14 CE) y material (art. 9.2 CE) de la exigencia de igual-
dad constitucional.

Desde la perspectiva del mandato de igualdad de trato, se analizan las dis-
criminaciones directas e indirectas por razén de sexo que han redundado en la
derogacién de normas (igualdad formal). También se estudia la discriminacién
contra las mujeres desde la coexistencia con otros motivos de discriminacién que,
por ello, originan una nueva forma de discriminacién interseccional cualitativa-
mente diferente a la que resulta de la suma de todas ellas. Se determina que la
discriminacién multiple como nueva forma de discriminacién interseccional
cualitativamente diferente a la mera adicién de todas ellas supone un mayor
perjuicio personal para las mujeres afectadas. También se verifica la inexistencia
de una ley transversal que proteja de forma mds eficaz la especificidad de las
discriminaciones ad personam que resultan de su andlisis interseccional. El mayor
perjuicio que comporta la discriminacién por diversas razones subjetivas también
debe derivar en una sancién que se adicione a las indemnizaciones que se deben
abonar por la suma de las discriminaciones acumuladas.
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En lo relativo a la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, se
analizan las medidas represivas con perspectiva de género, las acciones positivas
y las medidas antidiscriminatorias que persiguen eliminar las diferencias reales
y efectivas entre mujeres y hombres que todavia persisten en dmbitos concretos
de la realidad social presente (art. 9.2 CE). También se estudia la igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres desde la perspectiva de otros criterios
de prohibicién de discriminacién que se derivan de la evolucién de la realidad
social: la identidad sexual.

Desde la perspectiva de las diferentes politicas pablicas llevadas a cabo para
garantizar una igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres se verifica que las
medidas de accién positiva —sometidas a evaluacién temporal de resultados—
consistentes en cuotas para mujeres en las listas que presenten los partidos poli-
ticos, o las medidas antidiscriminatorias que exigen porcentajes equilibrados de
hombres y mujeres en los procesos selectivos que realizan los partidos politicos
resultan conformes a los articulos 9.2 y 14 CE. Son acordes con el articulo 14 CE
porque tales procesos selectivos no se basan en criterios formalmente objetivos
de mérito y capacidad; en definitiva, porque no existen pruebas objetivas inte-
lectuales y emocionales para ser representante politico, lo que impediria selec-
cionar solo a hombres o solo a mujeres. Tales porcentajes de mujeres, o de
mujeres y hombres, exigidos en las listas de los partidos politicos también son
conformes con el articulo 9.2 CE porque las cuotas se fundan en una realidad
vital desigual entre mujeres y hombres que ha evidenciado una menor eleccion
del grupo de poblacién femenino en las listas que presentan los partidos politi-
cos, lo que ha justificado la medida. Estas listas, ademds, no solo deben asegurar
una composicién paritaria por cada tramo de cinco puestos: también es preciso
—en la linea establecida por otras Comunidades Auténomas— exigir una alter-
nancia de sexos en cada tramo (listas cremallera), con el fin de evitar que la
presencia de mujeres en los 6rganos de decisién quede al albur del ndamero de
escaflos obtenidos por los partidos politicos. Ademds, estos porcentajes de muje-
res y hombres no solo deben ser exigibles en las listas que presentan los partidos
politicos; también tienen que ser preceptivos para todos los 6rganos del Estado
cuya eleccion no se base en una objetivacién formal del mérito y la capacidad
sino en una relacién de confianza para el desempefio del cargo (mesa y comisiones
del parlamento, 6rganos de gesti6n de las administraciones, etc.).

La reciente inclusion en el Cédigo Penal de la circunstancia agravante de
género permite que el juez pueda aplicarla en todas las manifestaciones de la
violencia ejercida contra las mujeres por su diferente valoracién como seres
humanos (transversalidad de género). Se analiza si tal medida deberfa de llevar
aparejada la derogacién de las normas penales que, conforme a la reforma opera-
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da por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género obligan al juez a incrementar la pena en los casos
de violencia intrafamiliar no habitual, o de relaciones de pareja con o sin convi-
vencia (lesiones, amenazas y coacciones) cuando la victima sea mujer o persona
especialmente vulnerable. Se concluye, sin embargo, que la violencia mayormen-
te ejercida contra las mujeres en este dmbito sigue justificando el mantenimien-
to del preceptivo incremento penal que el juez tiene que determinar en tales
supuestos de violencia; este incremento de la pena también deberfa ser precep-
tivo para la violencia intrafamiliar habitual.

En el dmbito laboral, los avances cientificos han equiparado a hombres (trans-
género) y a mujeres en un rasgo que antes los diferenciaba en la vida real (la
maternidad). Se determina que la desaparicién de la exclusividad de este rasgo
en las mujeres permite convertir la medida de accién positiva en un derecho que
puedan solicitar mujeres y hombres transgénero compatible con las exigencias
del articulo 14 CE. La regulacién de medidas de accién positiva en normas
(art. 9.2 CE) debe armonizarse, asi, con la generalidad y objetividad de la ley (la
igualdad formal) que se proyecta en normas aplicables al mdximo ndmero de
destinatarios posible cuando el rasgo juridico que identifica a las personas des-
iguales en oportunidades (las mujeres) desaparece. La igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres es fundamento para que la ley identifique a los indivi-
duos o a los grupos por la diferencia (el rasgo juridico) que les hace desiguales
en oportunidades en la vida real (art. 9.2 CE): la maternidad; sin embargo, tal
exigencia debe armonizarse con la igualdad de trato que es presupuesto para que
la ley identifique a las clases de sujetos, y no a los grupos (las mujeres) por el
rasgo juridico que los equipara —la maternidad— cuando dicho rasgo ya no es
atributo exclusivo de las mujeres (art. 14 CE).

La garantia de la corresponsabilidad parental de los progenitores con inde-
pendencia del sexo, la orientacién o la identidad sexual también debe ser pretex-
to para convertir esta medida de accién positiva —todavia de titularidad de la
madre— en un permiso parental que pueda ser disfrutado de forma simultdnea
o sucesiva por ambos progenitores (permiso parental por cuidado de hijo tras su
nacimiento para ambos progenitores sustitutorio del descanso por maternidad).
Dado que la finalidad de la norma ya no radica solo en el descanso de los proge-
nitores biolégicos sino el cuidado del nifio en los primeros meses de vida resulta
discriminatoria por razones ad personam (art. 14 CE) si no incluye a todos sus
destinatarios (los progenitores).

Se ha evolucionado en normas para la igualdad real y efectiva de mujeres y
hombres. Sin embargo, se avanzado mucho menos en educacién en igualdad. El
derecho fundamental a la educacién tiene por objeto el respeto a los principios
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democriticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamentales
(art. 27.2 CE). Es preciso que la ley de educacién incluya, de forma preceptiva,
materias de educacién en igualdad en todas las fases del curriculo escolar. De tal
forma, que la decisién sobre la formacién e instruccién en igualdad, no quede al
albur de la voluntad politica.

2. SIGNIFICADO FORMAL Y MATERIAL DE LA IGUALDAD ENTRE
MUJERES Y HOMBRES: LA ARMONIZACION DE LOS ARTICULOS 14
Y 9.2 CE

El articulo 14 CE proclama la igualdad de trato ante la ley; proscribe asf,
toda diferenciacién en la norma que por basarse en razones subjetivas expresa-
mente tasadas (raza, sexo, religién, opinién) o por cualquier otra circunstancia
personal o social, convierte tal distincién en discriminacion.

El mandato del articulo 14 CE prohibe toda discriminacién en la diferencia-
cién normativa'. Sin embargo, no consagra un derecho a la desigualdad de trato
ante situaciones juridicamente no disimiles, pues —sefiala la doctrina—, la ley
ad personam solo puede ser «controlada» pero no «reclamada»; lo contrario sig-
nifica que los jueces sustituyan su funcién de control de la finalidad, pertinencia
y adecuacién de las diferenciaciones juridicas, por la de decidir por si solos cri-
terios para la creacion de otras normas en atencion, a la nueva identidad norma-
tiva demandada por algunos de los sujetos equiparados en la norma que se
cuestiona®.

! «En la realidad social, la ley se encuentra con multitud de situaciones a las que no puede

dar un trato igual. De hecho, casi ninguna ley afecta en su contenido de igual forma a todos los
ciudadanos. Esta es una situacién imposible en una sociedad diversa como la actual, donde la
disparidad y complejidad de los supuestos de hecho impiden tal clase de simplificacién legal. Dada
esta situacion inevitable, los 6rganos de control de constitucionalidad han tenido que crear una
construccién doctrinal para distinguir entre la diferencia de trato constitucionalmente admisible
(diferenciacién) y la que no lo es (discriminacién)», GIMENEZ GLUCK, D. (1999). Una manifesta-
cidn polémica del principio de ignaldad: acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa,
Valencia, Tirant lo Blanch, p. 33.

? La doctrina es clara al respecto, al afirmar que «la igualdad ante la ley no consiente seme-
jante fiscalizacién de la regla equiparadora (...) en razén a la propia estructura de la norma juri-
dica (la ley ad personam, en el caso limite, puede ser controlada, pero no reclamada) y para la pre-
servacién, inseparablemente, del componente esencial de la democracia constitucional que es la
divisién funcional del poder publico. Divisién que resultarfa desdibujada si los jueces fueran lla-
mados no ya a controlar la finalidad, pertinencia y adecuacién de las diferenciaciones juridicas,
sino a decidir por si solos criterios para la creacion de otras en atencién, por ejemplo a la identidad
ostentada por cualesquiera grupos. Asumida en esa hipétesis, sin limites discernibles, la “legali-
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La igualdad de trato, por tanto, prohibe toda discriminacién en la diferen-
ciacién establecida por la norma. La ley estd llamada a diferenciar en la medi-
da en que para la consecucién de su finalidad —organizar la sociedad, o redu-
cir la complejidad social—, precisa otorgar relevancia juridica a unos criterios
que identifican a unas clases de destinatarios y no a otros. Por ello, el manda-
to de igualdad de trato no impide que la norma establezca diferencias pero
exige que el criterio de relevancia juridica que identifica a quienes son desti-
natarios de la norma frente a quienes no lo son sea razonable, congruente y
proporcional .

El mandato del articulo 14 CE determina que la ley, aunque diferenciadora,
tiene que ser lo mds general y abstracta posible, sin distinciones por razones
subjetivas; solo basada en razones objetivas, entre ellas el mérito y la capacidad®.
Asi pues, la igualdad de trato exige que la ley otorgue relevancia juridica a cri-
terios que, por ello, identifican a clases de sujetos; pero prohibe el establecimien-
to de diferencias en razén de «ser sujeto» o «ser grupo» en su identidad indivi-
dual o colectiva.

Asi mismo, la norma que otorga relevancia a criterios que, por ello, identi-
fican a clases de destinatarios (la norma equiparadora) no siempre preserva la
igualdad formal. El mandato de igualdad ante la ley —se ha dicho ya— no
proscribe la discriminacién por indiferenciacién. Sin embargo, es posible que
una norma que no hace diferencia alguna entre individuos —sino en rasgos
atribuibles a clases de individuos—, pese a su aparente neutralidad, pueda resul-
tar discriminatoria en s{ misma o en su aplicacién, si, confrontada con realidades
de facto diversas, depara diferenciaciones de trato incompatibles con los criterios
expresamente tasados en el articulo 14 CE. La prohibicién de toda discrimina-
ci6n indirecta —doctrina consolidada por la jurisprudencia constitucional—?,

dad” propia de las minorfas, cabrfa preguntar qué quedarfa de la que en democracia, y previa
deliberacién publica, la mayorfa adopta para todos», JIMENEZ CaMPO, J. (2017), «Acotaciones
sumarias sobre el “derecho a la diferencia” de trato», en Asociacién de letrados del Tribunal Cons-
ticucional (Ed.), Democracia constitucional y diversidad cultural, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, pp. 26 y 27. Sobre esta problemdtica véase las SSTC 38/2014; 86/1985.

» STC 63/2011.

4 Sobre la exigencia de generalidad de la Ley véase GARCIA DE ENTERRIA, E. (1986). Revoluciin
Srancesa y administracidn contempordnea y formacion del sistema municipal francés contempordneo, Madrid,
Taurus, pp. 17-20; GAVARA DE CARA, J. C. (2005). Contenido y funcion del término de comparacién en la
aplicacion del principio de ignaldad, Cizur Menor, Aranzadi, pp. 23-141; VILLACORTA MANCEBO, L.
(2005). «Principio de igualdad y legislador: arbitrariedad y proporcionalidad como limites (proba-
blemente insuficientes)». Revista de Estudios Politicos, n.° 130, octubre-diciembre, p. 69.

> SSTC162/2016; 66/2014.
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puede redundar en un derecho al reconocimiento de la igualdad de trato en favor
de los grupos nominalmente relacionados en el articulo 14 CE°.

El mandato de igualdad de trato proscribe toda discriminacién por razén de
sexo, pues ser mujer o las diferencias de roles socialmente atribuidas al grupo de
poblacién femenino —el género— nunca puede ser objeto de diferencias en el
contenido de la ley (discriminacién directa).

Asi mismo, la norma puede ser contraria a la igualdad de trato del
articulo 14 CE cuando, pese a su aparente neutralidad, su aplicacién redunda en
un perjuicio para las mujeres que convierte la sospecha de discriminacién en
certeza (discriminacion indirecta).

La igualdad de trato proscribe toda diferencia por razones ad personam, entre
ellas el sexo; sin embargo, en el Estado social espafiol es posible que la ley esta-
blezca diferencias entre individuos o grupos, cuando éstos son desiguales en
oportunidades o son perjudicados en dmbitos concretos de la vida presente
(art. 9.2 CE). Si el mandato del articulo 14 CE exige que el legislador identifique
a los individuos por la objetividad del rasgo juridico que los equipara, el man-
dato contenido en el articulo 9.2 CE exige que el legislador identifique a los
individuos o a los grupos (las mujeres) por la diferencia que los perjudica o los
hace desiguales en oportunidades en un dmbito de la realidad social presente.

La exigencia de igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres ha trascen-
dido a la implementacién de medidas de accién positiva para las mujeres en la
medida en que resultan perjudicadas frente a los hombres 0 no son iguales en
oportunidades en dmbitos de la realidad social presente. Tales medidas estdn
destinadas a corregir «situaciones patentes de desigualdad de hecho» respecto
de los hombres y serdn aplicables en tanto subsistan dichas situaciones. También
habrdn de ser razonables y proporcionadas (art. 11.1 de la LO 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en adelante, LOI).

La doctrina ha puesto el acento en la consideracién de las mujeres como
grupo minusvalorado socialmente, al definir las acciones positivas como los tra-
tos formalmente desiguales que favorecen a determinados grupos que a diferen-
cia de los individuos se caracterizan por poseer un rasgo diferenciador en comin
que es minusvalorado socialmente (el sexo o la raza) y que la Constitucién men-
ciona como cldusula especifica de no discriminacién’. De entre ellas, distingue
las acciones positivas moderadas de las medidas de discriminacién inversa. Si

¢ JIMENEZ CAMPO, J., Acotaciones..., ob. cit., pp. 21-22.

" A diferencia de las medidas de accién positiva, las medidas de igualacién positiva son defi-
nidas como los tratos formalmente desiguales que tienen por finalidad constitucionalmente admi-
sible la igualdad entre los ciudadanos individualmente considerados, en relacién con su situacién
de inferioridad, GIMENEZ GLUCK, D. (1999). Una manifestacion. .., ob. cit., p. 58.
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bien las primeras tratan de remover los obstdculos que impiden a los miembros
de estos grupos minusvalorados socialmente llegar al proceso selectivo en igual-
dad de condiciones, las medidas de discriminacidn inversa son concretas acciones
positivas consistentes en reservar cuotas a determinados grupos minusvalorados
en los procesos selectivos para acceder a bienes escasos en la sociedad®. El perjui-
cio que la medida supone para quienes no quedan beneficiados por ella se justi-
fica en la consideracién de las mujeres como grupo de poblacién socialmente
minusvalorado cuyo rasgo —el sexo— estd expresamente reconocido en la
Constitucién; también se reconoce que en la medida en que la discriminacién
inversa provoca perjuicios a otros posibles beneficiarios de un bien escaso se
somete a un control mds estricto de constitucionalidad.

Las acciones positivas moderadas son acordes articulo 9.2 CE pues la remo-
cién de los obstdculos para que las mujeres sean iguales que los hombres en el
punto de partida del proceso selectivo se relaciona con una variabilidad de situa-
ciones colaterales en las que las mujeres siguen siendo diferentes en oportunida-
des a los hombres. Las medidas de discriminacién inversa, consistentes en cuotas
para mujeres en procesos selectivos, obviando la objetivacién en el mérito y la
capacidad, resultan dificilmente conciliables con las exigencias de la igualdad
formal.

La perseguida igualdad real y efectiva de mujeres y hombres en el acceso y
permanencia en el empleo puede armonizarse con la exigencia formal de la igual-
dad (establecimiento de diferencias conforme al mérito y capacidad) establecien-
do otras politicas antidiscriminatorias que no supongan un perjuicio a otros
posibles beneficiarios del bien que acrediten superioridad en el mérito. Asi, por
ejemplo, resulta dificilmente acorde con la igualdad de trato incluir cuotas para
las mujeres en los procesos selectivos de contratacién privada. Sin embargo, es
conforme con las exigencias de los articulos 9.2 y 14 CE instar a los poderes
privados a objetivar los criterios de mérito y capacidad (intelectuales y emocio-
nales) en los procesos selectivos de acceso y permanencia en el empleo. También
son acordes con los articulos 14 y 9.2 CE las medidas de accién positiva consis-
tentes en ayudas econémicas que incentiven la iniciativa empresarial de las
mujeres —en mayor medida que la de los hombres— con base en un andlisis de
las menores oportunidades de las mujeres en un concreto sector. Asi por ejemplo,
subvencionar en mayor medida la iniciativa de las mujeres jévenes que quieran
ser titulares de una explotacién agraria frente a la de los hombres jévenes que
persigan igual iniciativa con base en la menor incidencia de las mujeres en este
sector constatable en datos (menor cantidad de mujeres registrada en el registro

8 GIMENEZ GLUCK, D. (1999). Una manifestacion. .., ob. cit., pp. 76-82.

220 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs. 211-256



IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES TRAS 40 ANOS...

general de la produccién agricola), y la verificacién de que las mujeres trabajan
la tierra pero son invisibles como titulares de la explotacién agricola frente a los
hombres.

También son acordes con las exigencias de los articulos 14 y 9.2 CE las
medidas de accién positiva consistentes en cuotas para mujeres (mayoria de
mujeres en las listas que presenten los partidos) o en porcentajes de hombres y
mujeres en el resultado de los procesos selectivos de candidatos elegidos por los
partidos politicos. La razén estriba en que tales procesos consistentes en la
seleccién de los que mejor pueden desempefiar el cargo por los partidos politi-
cos no siguen procesos objetivos de mérito y capacidad, por lo que no suponen
una vulneracién del articulo 14 CE; dicho de otra manera, no existen pruebas
objetivas de méritos que valoren las aptitudes racionales y emocionales para ser
un buen politico, lo que impedirfa que se pudieran establecer porcentajes de
hombres y mujeres; el mérito de los candidatos se presupone, en aras de conse-
guir escafios, pero no se objetiva. En este sentido, no se puede argiiir que las
cuotas cercenan el derecho fundamental de sufragio pasivo del varén preterido
(vulneracién de la igualdad formal); tampoco se puede alegar que las cuotas
obligan a buscar mujeres sospechosamente «menos meritorias» que los hom-
bres, pues la misma suposicién de ausencia de mérito se podria predicar de los
hombres.

La imposicién de porcentajes de mujeres y hombres en las listas fundada
en que, en la vida real, la eleccién de candidatas femeninas es mucho menor
que la de los hombres resulta conforme con el articulo 9.2 CE. La medida de
accién positiva consistente en exigir mayores porcentajes de mujeres en las
listas (al menos el 51% o incluso posibilidad de listas conformadas por muje-
res) también es acorde con el articulo 9.2 CE pero se vincula a la exigencia
de evaluacién temporal de los resultados que se pretenden: la democracia
paritaria—; de tal forma que, una vez conseguido el objetivo de la paridad,
la medida de accién positiva debe convertirse en una medida antidiscrimi-
natoria, o, incluso, en una medida formalmente neutra, si la cultura social
acaba asumiendo que las listas tienen que ser paritarias aunque la ley no lo
imponga.

Alejdndose del debate en torno a si es la igualdad formal o la igualdad mate-
rial la que debe imperar en el dmbito de la participacién politica, la doctrina ha
avalado tales medidas desde la legitimidad del sistema democratico del Estado
entendiendo que «la democracia rectamente entendida no puede ser sino demo-
cracia paritaria» porque «la democracia paritaria se muestra como una cuestion
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de legitimidad democrdtica que surge como tal con la evolucién del Estado
liberal hacia el Estado democritico®.

Tanto desde esta perspectiva como desde la armonizacién de los articulos 14
y 9.2 CE es posible la defensa de la democracia paritaria. Tales listas, ademds,
no solo deben asegurar una composicién paritaria por cada tramo de cinco pues-
tos: es preciso exigir una alternancia de sexos en cada tramo (listas cremallera),
con el fin de garantizar que la presencia de mujeres en los 6rganos de decisién
quede, en realidad, al albur del ndimero de escafios obtenidos por los partidos
politicos. Por las mismas razones anteriormente expresadas, tales porcentajes de
mujeres y hombres no solo deben ser exigibles en las listas que presentan los
partidos politicos; también tienen que ser preceptivos para todos los 6rganos del
Estado cuya eleccién no se base en una objetivacién del mérito y la capacidad
(mesa y comisiones del parlamento, érganos de gestiéon de las administra-
ciones, etc.). Serfa deseable que tal paridad trascendiera al dmbito privado, en
relacién con los 6rganos directivos de las empresas. Sin embargo, tal pretension
debe ser compatible con la libertad empresarial (art. 38 CE). De modo que es
posible establecer incentivos para que las empresas que garanticen una compo-
sicién paritaria en sus érganos directivos, pero no es posible obligar a las empre-
sas a su cumplimiento (art. 50.4 LOI).

La tensién entre los articulos 14 y 9.2 CE se ha evidenciado con ocasién de
los avances cientificos que han equiparado a hombres (transgénero) y a mujeres
en un rasgo que antes diferenciaba a las mujeres en oportunidades en la vida real
(la maternidad). La desaparicién de la exclusividad en el rasgo que antes hacia
desiguales a las mujeres respecto de los hombres (art. 9.2 CE) convierte la medi-
da de accién positiva en una medida discriminatoria por razén de identidad
sexual (art. 14 CE). La razén estriba en que la suspensién del contrato por mater-
nidad para mujeres ya no se justifica en una desigualdad real y efectiva entre
hombres y mujeres en ese dmbito vital. La implementacién de medidas de accién
positiva —exigencia de igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres— tie-
ne que armonizarse con el mandato de igualdad de trato o igualdad formal como
prohibicién de discriminaciones por razones ad personam; significa que es posible
implementar medidas de accién positiva en aquellos dmbitos de la realidad social
presente en los que las mujeres son desiguales en oportunidades respecto de los
hombres o estdn siendo perjudicadas en la vida real. Pero significa también que

? RODRIGUEZ Ru1z, B. (2007). «De la paridad, la igualdad y la representacién en el Estado
democrético». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 81, p. 143. Sobre el trdnsito del Esta-
do liberal hacia un Estado democrdtico que incorpora el derecho de sufragio universal masculino
y femenino, véase RODRIGUEZ, De la paridad. .., ob. cit, pp. 143-151.
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una vez erradicada la diferencia factual que las diferenciaba de los hombres, tal
derecho debe ser compartido por quienes se identifican en el rasgo al que la ley
otorga relevancia juridica (los hombres transgénero).

3. IGUALDAD FORMAL: PROHIBICION DE DISCRIMINACIONES
DIRECTAS E INDIRECTAS POR RAZON DE SEXO

A partir de la década de los 90, la jurisprudencia constitucional prohibid
toda discriminacién directa contenida en normas que diferenciaban a mujeres y
a hombres en la consecucién de derechos'. Se proscribi6 toda distincién basada
Gnicamente en el sexo, o en la atribucién social de roles diferentes a mujeres y a
hombres (género) '! pues se entendié que las normas no podian otorgar relevan-

9 Aunque la Directiva 79/7/CEE del Consejo (art. 2.1), menciona por primera vez las dis-
criminaciones directas, su definicién se contiene en el articulo 2.2 de la Directiva 2002/73/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, de modificacién de la Direc-
tiva 76/207/CEE del Consejo: «la situacién en que una disposicién, criterio o practica aparente-
mente neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo que dicha disposicién, criterio o prctica pueda justificarse objetiva-
mente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y
necesarios». El articulo 6.1 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Muje-
res y Hombres (en adelante, LOI) transpone la definicién de discriminacién directa por razén de
sexo contenida en el articulo 2.1.a de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2006, de refundicién de las Directivas anteriores relativas a la aplicacién
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asun-
tos de empleo y ocupacién: «Se considera discriminacién directa por razén de sexo la situacién en
que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de
manera menos favorable que otra en situacién comparable».

' BEAUVOIR entiende que los roles de la mujer constituyen un producto cultural construido
socialmente; de tal forma que las caracteristicas que las identifican como tales no se originan de
su genética, sino de c6mo han sido educadas y socializadas, BEAUVOIR, S. (1978). E/ segundo sexo,
Buenos Aires, siglo xx1; en tal sentido, el sexo/género se define como el conjunto de pricticas,
normas, simbolos, representaciones y valores sociales que las sociedades elaboran a partir de la
diferencia biolégica entre sexos, RUBIN, G. GLOVER, D. KaPLAN, C. (2002). Géneres i identitats
culturals, Vic, Eumo, p. 34; es expresién de la existencia de una normatividad femenina edificada
sobre el sexo como hecho anatémico, CoBO BEDIA, R. (2008). «El género en las ciencias sociales»,
en LAURENZO COPELLO, P. MAQUEDA ABREU, M. L. RuBio CAsTrRO, A. M. (Coords.), Género,
violencia y derecho, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 53. En opinién de VENTURA FRANCH, «hay dos
grandes bloques de funciones en la historia de la humanidad, en la que los hombres, por tener un
sexo determinado, han realizado las que tienen mds valor, las del dominante, mientras que las
mujeres, por tener un sexo diferente al del hombre, han realizado todas aquellas que socialmente
tienen un reconocimiento menor. Las diferentes asignaciones de funciones sociales en base al sexo
han generado una estructura social marcada por la subordinacién y la discriminacién de las muje-
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cia juridica a diferencias —cientificamente probadas o supuestamente aprecia-
das— atribuibles a un individuo o a un grupo en su identidad individual o
colectiva'?.

Todo ello redundé en normas que equipararon en derechos laborales a las
mujeres respecto de los hombres'’; o que, en menor medida, identificaron en
derechos econémicos y en derechos-deberes de conciliacién de la vida personal y
familiar a ambos grupos de poblacién. Entendiendo que, en las mismas circuns-
tancias, la concesion de derechos solo para hombres suponia un reconocimiento
juridico de la diferente valoracién social de las mujeres contrario al articulo 14
CE; o que la regulacién de derechos-deberes de conciliacién para los hombres
era, en realidad, un paso mds en la persecucién de la deseada corresponsabilidad
en las tareas de cuidado por hombres y mujeres'*. El mandato de igualdad de

res en todos los dmbitos», VENTURA FRANCH, A. (2016). «El Convenio de Estambul y los sujetos
de la violencia de género. El cuestionamiento de la violencia doméstica como categoria juridica»,
Revista de Derecho Politico. n.° 97, septiembre-diciembre, p. 188.

12 Es lo que la doctrina denomina como «discriminacién primaria» que se presenta cuando
se admite que existe una diferencia previa de valoracidn de seres humanos, TUGENDHAT, E. (1997).
Lecciones de ética, Barcelona, Gedisa 1997, p. 358. La igualdad formal exige vetar toda distincién
basada en criterios subjetivos, calificados por la doctrina como sospechosos, entre los que se encuen-
tra el sexo, REY MARTINEZ, F. (1995). E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo,
Madrid, McGraw-Hill, pp. 51-54; REY MARTINEZ, F. (2014). «El principio de igualdad en el
contexto de la crisis del Estado social: diez problemas actuales». Fundamentos. Cuadernos monogrd-
Jicos de teoria del Estado, derecho piiblico e historia constitucional, n.° 8, p. 297.

3 TLa jurisprudencia del Tribunal Constitucional declaré contrarias al articulo 14 CE las
normas que suspendfan el contrato por matrimonio de la mujer trabajadora, pero no por matri-
monio del hombre trabajador; también las que prohibfan a las mujeres ser aviadoras o trabajar en
la mina (SSTC 7/1983; 216/1991; 229/1992). Sobre la evolucién de la normativa y la jurispru-
dencia sobre prohibicién de discriminacién por razén de sexo, véase Ricoy Casas, R. M. (2010).
¢ Qué igualdad? El principio de igualdad formal y no discriminacion por razén de sexo en el ordenamiento
Juridico espaiiol, Madrid, Dykinson, pp. 325-336.

14" Se reformaron normas que ignoraban a los hombres en derechos de prestacién econémica
por cuidado de familiares (STC 3/1993), o en derechos-deberes de conciliacién (permiso de lac-
tancia artificial solo para mujeres). Si bien en este dGltimo caso la modificacién normativa no fue
precedida por una jurisprudencia constitucional que avalara tal reforma. La STC 109/1993 deter-
miné necesario el mantenimiento de este derecho de conciliacién de la vida laboral y familiar para
las mujeres por razones histdricas de desigualdad en el acceso al empleo del grupo de poblacién
femenino; sin embargo, el voto particular del magistrado Vicente Gimeno Sendra advirti6 de la
importancia de la comparticion de las medidas de conciliacién entre mujeres y hombres para no
ralentizar las oportunidades laborales de aquéllas: «A nadie se le oculta que, para un empresario
poco escrupuloso con el principio de igualdad, siempre le serd “mds rentable” contratar a hombres
que a mujeres trabajadoras, dado el incremento de los costes laborales, que, por esta causa y por
otras biolégicas (vgr: las bajas por maternidad), las mujeres siempre ocasionan». En puridad, la
STC 109/1993 sigui6 considerando la titularidad femenina del permiso de lactancia como una
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trato también repercutié en la proscripcién de discriminaciones originadas por
el hecho biolégico de ser mujer®.

La consolidacién normativa y jurisprudencial de la prohibicién de discrimi-
naciones directas se completo con la proscripcion de discriminaciones indirectas,
fundamentalmente, en el ambito laboral '°. Se entendié, asi, que el articulo 14 CE
prohibe la discriminacién por indiferenciacién en normas aparentemente neu-
tras cuyo demostrado perjuicio para las mujeres convierte la sospecha de discri-
minacién en certeza'’. En definitiva, se constat6 que la norma no diferenciado-

medida de accién positiva, en detrimento del principio de igualdad de sexos, LAUSADA AROCHE-
NA, J. F. (2008). Permiso de paternidad y conciliacion masculina, Albacete, Bomarzo, p. 75.

15 Asf pues, se proscribi6 el despido por embarazo ex articulo 14 CE (STC 136/1996), en la
linea establecida por la jurisprudencia del TJUE (véase, entre otras, STJCE, de 4 de diciembre
de 1997, Asunto Comisién ¢. Repriblica Italiana). El articulo 8 LOI califica como «discriminacién
directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la
maternidad».

16 Aunque la Directiva 79/7/CEE del Consejo (art. 4), menciona por primera vez las discri-
minaciones indirectas, su definicidn se contiene en el articulo 2.2 de la Directiva 2002/73/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, de modificacién de la Directiva
76/207/CEE del Consejo: «la situacién en que una disposicion, criterio o prictica aparentemente
neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas
del otro sexo, salvo que dicha disposicidn, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con
una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios».
El articulo 6.2 LOI transpone la definicién de discriminacién indirecta por razén de sexo conte-
nida en el articulo 2.1.b de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
julio de 2006, de refundicién de las Directivas anteriores relativas a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion: «la situacién en que una disposicidn, criterio o prictica aparentemente neutros pone a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha
disposicién, criterio o prctica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legi-
tima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados».

17 El Tribunal Constitucional consideré discriminacién indirecta la diferente retribucién
asignada al personal de la seccién de limpiadoras respecto de la retribucién de la seccién de peones;
idéntico resultado discriminatorio extrajo en relacién con la diferente retribucién asignada al
personal femenino de la seccién de envasado y empaquetado de una empresa respecto de la atri-
buida al personal masculino en la seccién de produccién. Y si bien las empresas justifican el mayor
sueldo de los trabajadores en que el trabajo no es el mismo, el Tribunal Constitucional afirma que
la identidad de salario no tiene que ver con la diferencia de trabajo sino con el valor que ese tra-
bajo tiene. Concluye que el valor del trabajo en las distintas secciones es el mismo, y que solo las
mujeres trabajan en la seccidn peor pagada, por lo que considera tal actuacién empresarial como
discriminacién indirecta que conculca el articulo 14 CE (SSTC 145/1991; 286/1994).

La jurisprudencia constitucional también consideré que la denegacién del permiso de exce-
dencia a una funcionaria interina que llevaba 5 afios trabajando comporta una discriminacién
indirecta. La norma era aparentemente neutra porque entendia que solo los funcionarios, y no los
interinos, podfan pedir la excedencia. Sin embargo, la demandante demuestra que la administra-
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ra —aparentemente formal— también podia ser contraria al articulo 14 CE
(prohibicién de discriminacién por indiferenciacién) si los resultados de su
aplicacién eran perjudiciales para las mujeres'®.

A partir de la década del 2000, la aprobacién de normas nacionales' y auto-

némicas® que regulan politicas ptblicas en materia de igualdad de género no

cién llevaba varios afios sin convocar plazas, la mayorfa de los funcionarios interinos era mujeres
(STC 240/1999).

¥ Ladiscriminacién indirecta se origina del resultado perjudicial que la norma aparentemen-
te neutra genera para un determinado colectivo, con independencia de cudl haya sido la intencién
del legislador. Ello supone una mayor proteccién para los colectivos desfavorecidos en la medida
en que cualquier norma que tenga un contenido discriminatorio para ellos serfa contraria a derecho,
con independencia de si hubo intencién de perjudicar o no por parte del legislador, GIMENEZ
GLUCK, D. (2011). «La legislacién y la jurisprudencia de la Unién Europea ante la multidiscri-
minacién», en SERRA CRISTOBAL, R. (Coord.), La discriminacién miiltiple en los ordenamientos juridi-
cos espaiiol y europeo, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 50-51.

Y LaLO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género, recuerda que la violencia de género —el tratamiento discriminatorio hacia las mujeres
en el dmbito doméstico y el de las relaciones de pareja con o sin convivencia— se basa en una
diferente valoracién entre los hombres y las mujeres, al tratase de una violencia dirigida a las
mujeres por el hecho de serlo, por ser consideradas por sus agresores carentes de los derechos
minimos de libertad, respeto y capacidad de decisién. Por su parte, la LO 3/2007, de 22 de mar-
z0 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres ha supuesto norma de transposicién de las
Directivas de la Unién Europea sobre igualdad entre mujeres y hombres. En este sentido, no solo
define las discriminaciones directas e indirectas; también regula las distintas manifestaciones de la
discriminacién directa (acoso sexual, acoso por razén de sexo, articulo 2 de la Directiva 2002/73/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, articulo 2 de la Directiva
2004/113/CE por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al
acceso a bienes y servicios de suministro y articulo 2.1.c y d de la Directiva 2006/54/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 20006, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y
ocupacion).

%0 En el 4mbito autonémico, se han aprobado leyes recientes sobre igualdad: la Ley Cata-
lana 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva de mujeres y hombres, la Ley Balear 11/2016,
de 28 de julio, de igualdad de mujeres y hombres, o la Ley foral 14/2015, de 10 de abril, para
actuar contra la violencia hacia las mujeres. Recientemente, la STC 159/2016 ha anulado varios
preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia 17/2015, de 21 de julio, de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres que incorporan la perspectiva de género en materias de legislacién laboral:
prevencién del acoso sexual en las empresas, planes de igualdad en las empresas, responsables
sindicales de igualdad, presencia de mujeres y hombres en la negociacién colectiva, incorporacién
de la perspectiva de género en los expedientes de regulacién de empleo y prevencién de riesgos
laborales. El Tribunal Constitucional expresa que si bien el articulo 153 del Estatuto de Autono-
mia Cataldn tiene competencia exclusiva sobre competencias de género, estas no pueden incidir
en material laboral por ser ésta competencia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.7.* CE: «La
materia politica de género se proyecta de un modo genérico sobre todas las materias reguladas en
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ha impedido la persistencia de actuaciones —mads que de normas— que discri-
minan mayoritariamente a las mujeres de manera directa?'. En el 4mbito penal
se ha evidenciado que las diversas manifestaciones de la violencia —especialmen-
te, la intrafamiliar y de relaciones de pareja, con o sin convivencia—, suponen
una discriminacién para las mujeres, en la medida en que el grupo de poblacién
femenino es mayormente victima de estas agresiones contrarias a la igual digni-
dad de ser humano?.

En el dmbito laboral se ha regulado el acoso sexual ?* y el acoso por razén de
sexo, como manifestaciones de la violencia en el trabajo, mayormente ejercidas
contra las mujeres??. Los planes de igualdad que algunas empresas estan obliga-

la Ley de igualdad pero si existe un titulo especifico que atribuye al Estado o a la Comunidad
Auténoma competencia sobre una determinada materia, la competencia sobre politica de género
pasa a un segundo plano pues, de lo contrario, quedaria desbordado el dmbito y sentido de este
titulo competencial que no puede operar como un titulo capaz de introducirse en cualquier
materia o sector del ordenamiento. El legislador autonémico puede dictar medidas relativas al
titulo competencial de politicas de género en caso de que afecten a sectores sobre los que tenga
competencia».

21 Asf, por ejemplo, los despidos por embarazo siguen siendo, a dfa de hoy, prictica que el
Tribunal Constitucional ha considerado discriminatoria por razén de sexo (SSTC 124/2009;
92/2008 y 136/1996), salvo que la trabajadora se encuentre en tiempo de prueba (STC 173/2013).
Mis recientemente, el Tribunal Constitucional ha considerado discriminatoria por razén de sexo,
no reconocer derechos econémicos y administrativos a una funcionaria con cardcter retroactivo,
desde la finalizacién del curso de acceso a empleo piblico de sus colegas de promocién (funciona-
ria en pricticas), y no desde que finaliza el curso de acceso retrasado por parto (STC 66/2014, en
la misma linea establecida por la STJUE de 6 de marzo de 2014, asunto Napo/i). La normativa de
utilizacién de distinta vestimenta para mujeres y para hombres también ha sido considerada dis-
criminatoria por razén de sexo (STC 84/2006).

22 Sobre las discriminaciones directas en relacién con la igualdad dignidad como especie
humana, véase ZOCO ZaBALA, C. (2015). «Dignidad e igualdad dignidad en la Constitucién
Espafiola», en CHUECA RODRIGUEZ, R. (Dir.), Dignidad Humana y Derecho Fundamental, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 401-406.

% En el dmbito penal el articulo 184 CP solo regula el acoso sexual, como solicitud de favo-
res sexuales en el dmbito laboral, docente o de prestacién de servicios, continuada o habitual,
también se requiere causacién de situacién objetiva y gravemente intimidatoria, QUINTERO
OLIVARES, G. (2016). Comentarios a la parte especial de derecho penal, Cizur menor, Aranzadi,
pp- 356-362. El acoso por razén de sexo no queda tipificado como delito.

24 La LOI ha definido el acoso sexual y el acoso por razén de sexo. El acoso sexual se define
como «cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el propdsito o
produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un
entorno intimidatorio, degradante u ofensivo» (art. 7.1 LOI). El acoso por razén de sexo se define
como «La situacién en que se produce un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de
una persona con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona y de crear un
entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo» (art. 7.2 LOI). La doctrina ha
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das a implementar incluyen medidas preventivas del acoso sexual y el acoso por
razén de sexo en el trabajo®. Sin embargo, tales planes de igualdad han sido
criticados en la medida en que se relega la igualdad frente a temas retributivos,
la clasificacién profesional o el acceso al empleo, o se repiten los mismos esque-
mas que aparecen enunciados en el tenor literal de la ley®. Transcurridos 10 afios
de la aprobacién de la LOI es preciso verificar cudles han sido los procedimientos
que se han llevado a cabo para erradicar las discriminaciones por razén de sexo
y los resultados obtenidos

En el dmbito educativo, la inadmisién de estudiantes por razén de sexo en
los centros educativos financiados con fondos publicos ha sido debatida por
suponer una discriminacién directa por razén de sexo no fundada en razones
objetivas (art. 14 CE). La problemadtica sobre la educacién segregada por sexos
va mds alld de la inadmisién segtin el sexo; supone el comienzo de la no educa-
cién en igualdad por iniciar su apertura a la sociedad en grupos separados y
diferenciados. Es preciso formar en la igualdad real y efectiva de hombres y

determinado la importancia de la prevencion del acoso sexual y por razén de sexo. Pues tales pro-
cedimientos previos son mds ficiles en la medida en que no se persigue encontrar un posible
culpable, como prevenir las situaciones de acoso y violencia en el trabajo, MELLADO, C. L. FABRE-
GAT MONFORT, G. SALCEDO BELTRAN, C. «A modo de introduccién. El tratamiento tradicional
del acoso», en FABREGAT MONFORT, G. (Dir.). (2012). Acoso moral, sexual y por razén de sexo en el
trabajo: un tratamiento integral, Albacete, Bomarzo, p. 15. Sobre el concepto de acoso sexual y
acoso por razén de sexo, véase FABREGAT MONFORT, G. (2012). «Marco normativo del acoso y
perspectiva de género», en FABREGAT MONFORT, G. (Dir.). Acoso moral, sexual y por razin de sexo
en el trabajo: un tratamiento integral, Albacete, Bomarzo, pp. 24-30.

» La importancia de estos planes ha redundado en su implementacién no solo por las empre-
sas que estdn legalmente obligadas sino también progresivamente por aquéllas que no lo estdn.
Son empresas obligadas aquéllas de mds de 250 trabajadores (obligacién legal cuantitativa:
art. 45.2 LOI), las que estdn incursas en un procedimiento sancionador, cuando la autoridad labo-
ral haya acordado la sustitucién del resto de sanciones complementarias por la elaboracién de dicho
plan (obligacién legal cualitativa: art. 45.4 LOI); y, finalmente, las empresas cuya obligacién de
negociar un plan de igualdad derive de la previsién del convenio en ese sentido (obligacién con-
vencional: art. 45.3 LOI). En algunas Comunidades Auténomas como Navarra, el Gobierno
ayudd a las empresas que quisieron elaborar planes de igualdad que no cumplian los requisitos de
obligada implantacién de tales planes. Asi pues, se aporté un sistema de trabajo para elaborar
—tras una fase de diagnéstico—, implantar y evaluar los planes de igualdad en empresas no obli-
gadas ex articulo 45 LOI. En la actualidad es preciso que los resultados de la implementacién de
tales planes sean evaluados por la administracion. El procedimiento IGE (igualdad de género en
las empresas de Navarra) se encuentra disponible en la web: https://www.navarra.es/NR/
rdonlyres/5811B2E4-A627-4F31-BCD3-12AE157230CB/197404/MANUALIGE2.pdf
(a. 8/06/2017).

% L6pEzZ INSUA, B. M. (2017). E/ principio de ignaldad de género en el derecho social del trabajo,
Murcia, Laborum, p. 97.
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mujeres”’; pero, sobre todo, es preciso educar en igualdad, pues as{ lo exige el
ideario democratico-constitucional (art. 27.2 CE).

El debate cientifico-pedagbgico sobre una ensefianza diferenciada por sexos
defiende que este método mejora las capacidades de aprendizaje y ensefianza de
los alumnos de uno y otro sexo haciendo hincapié en los aspectos juridico-
constitucionales de la libertad de ensefianza, la libertad de creacién de centros
docentes o el derecho de los padres a elegir la formacién religiosa y moral para
sus hijos que esté de acuerdo con sus convicciones?; sin embargo, estos argu-
mentos juridico-constitucionales —sefiala la doctrina—, quedan delimitados
por la necesidad de respetar y perseguir los objetivos del ideario constitucional
establecidos en el articulo 27.2 CE entre los que la educacién en igualdad de
género se encuentra: el pleno desarrollo de la personalidad humana en el respeto

a los principios democriticos de convivencia y a los derechos y libertades funda-

mentales de dicho ideario educativo de la Constitucién?®.

La educacién diferenciada por sexos supone una discriminacién directa, en la

medida en que condiciona la admisién de los estudiantes al sexo de los mismos;

7 El articulo 27.2 CE determina que «la educacién tendré por objeto el pleno desarrollo de
la personalidad humana en el respeto a los principios democrdaticos de convivencia y a los derechos
y libertades fundamentales». Mds alld de esta genérica afirmacién del articulo 27.2 CE, la Ley
Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE) por la que
se modifica el articulo 1.b de la LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién (LOE) establece como
objetivo de la educacién «La equidad, que garantice la igualdad de oportunidades para el pleno
desarrollo de la personalidad a través de la educacidn, la inclusién educativa, la igualdad de dere-
chos y oportunidades que ayuden a superar cualquier discriminacién y la accesibilidad universal
a la educacidn, y que actde como elemento compensador de las desigualdades personales, cultura-
les, econémicas y sociales, con especial atencién a las que se deriven de cualquier tipo de discapa-
cidad». As{ mismo, el articulo 1.h LOMCE establece que «El desarrollo, en la escuela, de los
valores que fomenten la igualdad efectiva entre hombres y mujeres, as{ como la prevencién de la
violencia de género» constituyen principios y fines de la educacién.

8 Sobre estos motivos para la defensa de una educacién diferenciada, véase CALVO CHA-
RRO, M. (2007). «Apoyo de la jurisprudencia espafiola a la educacién diferenciada como una opcién
legitima dentro de la libertad de eleccién de centros docentes de los padres». Lz Ley, n.° 6711,
pp. 4-8. Sobre la tendencia de los centros educativos extranjeros a desagregar por sexo en aras de
una mejora de la calidad de la ensefianza, véase CALVO CHARRO, M. (2005). «El derecho a una
educacién diferenciada». Nueva Revista, n.° 97, http://www.nuevarevista.net/articulos/el-derecho-
una-educacion-diferenciada (a. 8/06/2017).

2 ALAEZ CORRAL, B. (2009). «El ideario educativo constitucional como fundamento de la
exclusion de la educacion diferenciada por razén de sexo de la financiacién pablica». Revista Espa-
itola de Derecho Constitucional, n.° 86, mayo-agosto, p. 39.
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pero sobre todo es contraria al objetivo de instruir y educar en igualdad conforme
a objetivos del ideario constitucional que se derivan del articulo 27.2 CE*.

La disconformidad de una educacién segregada por sexos con el ideario edu-
cativo establecido en la Constitucién es fundamento para que los centros queden
condicionados a la financiacién publica (sean concertados) en funcién de que la
enseflanza sea mixta. Cierto, que el articulo 27.9 CE remite a la ley las condicio-
nes que los centros docentes deben reunir para poder obtener financiacién pabli-
ca. Sin embargo, tales requisitos de configuracién legal tienen que estar condi-
cionados al cumplimiento de las exigencias constitucionales del ideario
educativo establecidas en el articulo 27.2 CE?".

El antiguo articulo 84.3 de la LO 2/2006 de 3 de mayo, de Educacién (en
adelante, LOE) prohibi6 toda discriminacién por razén de sexo en la admisién
de estudiantes en centros publicos y privados concertados, al tiempo que insté a
la administracién a garantizar una educacién y acceso en condiciones de igual-
dad. Este articulo fue modificado por la LO 8/2013, de 9 de diciembre, para la
Mejora de la Calidad Educativa (en adelante, LOMCE) con el fin de prohibir, de
forma expresa, trato desfavorable a los centros diferenciados por sexos que desean
suscribir conciertos con las administraciones educativas (art. 84.3 LOMCE).
Y si bien al amparo del antiguo articulo 84.3 LOE la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo establecié que la diferenciacién por sexos era contraria al articu-
lo 14 CE (STS 5492/2012, de 23 de julio, Sala 3.* de lo contencioso-Adminis-
trativo) con arreglo al nuevo articulo 84.3 LOMCE —recurrido en
inconstitucionalidad por el grupo parlamentario socialista y por el Consejo de

%0 «Sélo la coeducacién garantiza adecuadamente que los alumnos de ambos sexos se vean
confrontados con la convivencia y conflictos sexuales cotidianos y aprendan “en vivo” a solucio-
narlos de forma democritica y adecuada», ALAEZ CORRAL, B. (2009). «El ideario educativo
constitucional como fundamento de la exclusién de la educacién diferenciada por razén de sexo de
la financiacién puablica». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 86, mayo-agosto, p. 59.
SALAZAR BENTTEZ, O. (2016). «Educacién diferenciada por razén de sexo y derecho a la educacién.
Sobre la inconstitucionalidad de la reforma del articulo 84.3 de la LOE», Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n.° 106, enero-abril, p. 452.

1 «Dado que el derecho a la educacién es (...) el tnico derecho fundamental ordenado al
cumplimiento de una finalidad, mds justificado constitucionalmente ain si cabe se encuentra el
indirizzo politico del legislador para determinar que solo puedan recibir financiacién publica los
centros escolares que sirvan en un determinado grado al cumplimiento del ideario constitucional,
tal y como lo interprete el legislador orgdnico, siempre que ello no sea arbitrario o itrrazonable»,
ALAEZ CORRAL, B. (2009). «El ideario educativo constitucional como fundamento de la exclusién
de la educacién diferenciada por razén de sexo de la financiacién puablica». Revista Espaiiola de
Derecho Constitucional, n.° 86, mayo-agosto, p. 54.
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Gobierno de Andalucia**— el Tribunal Supremo ha sefialado (STS n.° 749/2017,
de 5 de mayo de 2017, Sala de lo contencioso-Administrativo, Seccién 4.%) que
no se puede asociar la enseflanza segregada por sexos a la discriminacién por
raz6n de sexo, pues los estudiantes de ambos sexos reciben ensefianzas con idén-
ticas asignaturas. As{ mismo, resuelve en sentido contrario a la doctrina consti-
tucional al sefialar que la ensefianza mixta «es un medio, no el Gnico, de promo-
ver la eliminacién de aspectos de la desigualdad por razén de sexo» *>.

Hace unos afios se ha venido incorporando al debate doctrinal espafiol la
problemdtica de las mujeres que sufren discriminaciones multiples. La discrimi-
nacién interseccional es aquella situacién que se produce cuando una persona
sufre discriminacién por diversos motivos; ello supone que es tratada de forma
menos favorable de lo que hubiera sido otra en su misma situacién. Asi, por
ejemplo, es posible que una persona sea rechazada en un trabajo por ser mujer y
por ser inmigrante.

La doctrina norteamericana de los afios 80 determiné que la normativa anti-
discriminatoria tiende a definir la discriminacién en términos de raza o sexo; de
tal forma que el paradigma de la discriminacién por sexo suele partir de la expe-
riencia de la mujer blanca y el modelo de discriminacién por raza suele basarse
en la experiencia de los negros mds privilegiados, de tal manera que la mujer

32 Recurso de inconstitucionalidad n.® 1406-2014, promovido por mds de 50 diputados del
partido socialista, http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-4051 (a. 8/06/2017);
recurso de inconstitucionalidad n.° 1455-2014, promovido por el Consejo de Gobierno de Anda-
lucfa, http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2014-4057 (a. 8/06/2017). Sobre la vulne-
racién de los articulos 14 y 27.2 CE del nuevo articulo 84.3 LOMCE véase SALAZAR BEN{TEZ, O.
(2016). «Educacién diferenciada por razén de sexo y derecho a la educacién. Sobre la inconstitu-
cionalidad de la reforma del articulo 84.3 de la LOE», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
n.° 106, enero-abril, pp. 460-467.

3 Mediante SSTC 234/2015 y 250/2015 el Tribunal Constitucional ha inadmitido dos
cuestiones de inconstitucionalidad por incorrecto razonamiento del juicio de relevancia. En ellas
el juez cuestiona la inconstitucionalidad del articulo 17.8 de la Ley de presupuestos de Andalucia
por entender que la financiacién presupuestada para centros diferenciados por sexos, entre otros
criterios, vulnera el articulo 81.1 CE, al ser materia atribuida a las leyes reguladoras de derechos
fundamentales. El Tribunal Constitucional inadmite ambas cuestiones por entender que el 6rga-
no judicial no ha tenido en cuenta lo dispuesto en la disposicién transitoria segunda de la Ley
Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa (LOMCE), en relacién
con la aplicacién temporal de la redaccién dada al articulo 84.3 de la Ley Orgdnica 2/2006, de 3
de mayo, de educacién (LOE), por el articulo tnico.71 LOMCE. Conforme a esta disposicién
transitoria, «los centros privados a los que en 2013 se les haya denegado la renovacion del concier-
to educativo o reducido las unidades escolares concertadas por el tinico motivo de ofrecer educacién
diferenciada por sexos podrin solicitar que se les aplique lo indicado en el articulo 84.3 de esta
Ley Orgdnica para el resto del actual perfiodo de conciertos en el plazo de dos meses desde su
entrada en vigor».
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negra solo serd protegida frente a la discriminacién cuando su realidad coincida
con la de las mujeres blancas o la de los hombres negros; sin embargo, en caso
contrario, la mujer negra queda desprotegida por cuanto la normativa no con-
templa que pueda existir una discriminacién nueva provocada por la interaccién
de la raza y el sexo de la que surge una experiencia discriminatoria nueva y
diferente’.

La coexistencia de la discriminacién por razén de sexo con otras discrimina-
ciones ad personam ha consagrado una nueva discriminacién interseccional cuali-
tativamente diferente a la suma de todas las discriminaciones por separado que
justifica, por tanto, una respuesta diferente®. En el caso de las mujeres el pro-
blema es mayor porque a las discriminaciones por razén de pertenencia a una
raza o por ser persona con capacidad modificada judicialmente se une la que
resulta de la minusvaloracién social del grupo de poblacién femenino.

La normativa europea que a partir del afio 2000 empez6 a regular otras dis-
criminaciones diferentes a las del hecho de ser mujer, no ha desarrollado en un
tnico documento la discriminacién interseccional como discriminacién cualita-
tivamente diferente .

3 CrensHAW, K., «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: a Black Feminist
Critique of Antidiscriminaton Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics», en
W1SBERG, D. K., Feminist Legal Theory. EUA, Foundations, 1993, pp. 383 y ss. Sobre el trata-
miento de la discriminacién mdltiple en Estados Unidos y en Canadd, véase REY MARTINEZ, F.
(2008). «La discriminacién multiple. Una realidad antigua, un concepto nuevo». Revista Espaiiola
de Derecho Constitucional, n.° 84, pp. 255-263.

% Makkonen, diferencia entre discriminacién multiple, interseccional y compuesta. La dis-
criminacién multiple se produce cuando una persona es discriminada por varios motivos pero en
momentos diferentes. La discriminacién adicional o compuesta se origina cuando se producen
varias discriminaciones en la misma persona de forma simultdnea pero no actian de forma con-
junta. La discriminacién interseccional, sin embargo, se produce cuando la interactuacién simul-
tdnea de varios motivos de discriminacién que se producen de forma simultinea, redunda en una
discriminacién cualitativa diferente. Multiple, Compound and Intersectional Discrimination: bringing
the experiences of the most marginalized to the fore, Turku, Institute For Human Rights, Abo Akademi
University, abril, 2002, pp. 9-18. La doctrina considera que la discriminacién interseccional
responde al intento de conformar una discriminacién cualitativamente diferente que garantice una
mayor proteccién a las mujeres que la padecen, GIMENEZ GLUCK, D. (2011). «La legislacién y la
jurisprudencia de la Unién Europea ante la multidiscriminacién», en SERRA CRISTOBAL, R.
(Coord.), La discriminacion miltiple en los ordenamientos juridicos espaiiol y europeo, Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 59; REY MARTINEZ, F. (2008). «La discriminacién multiple, una realidad antigua, un
concepto nuevo», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 84, p. 266.

3 Sobre la evolucién de las Directivas Europeas reguladoras de las distintas discriminaciones,
véase GIMENEZ GLUCK, D. (2011). «La legislacién y la jurisprudencia de la Unién Europea ante
la multidiscriminacién», en SERRA CRISTOBAL, R. (Coord.), La discriminacidn miltiple en los orde-
namientos juridicos espaiiol y enropeo, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 55-60.
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Tampoco la LO 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (LOI) hace referencia a la discriminacién interseccional, si bien el
articulo 14.6 LOI hace somera referencia a la necesidad de considerar las singu-
lares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de especial
vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorfas, las mujeres migrantes,
las nifias, las mujeres con discapacidad, las mujeres mayores, las mujeres viudas
y las mujeres victimas de violencia de género, para las cuales los poderes publi-
cos podrin adoptar, igualmente, medidas de accién positiva.

Las Comunidades Auténomas han dedicado algtn articulo a definir la expre-
sién «discriminacién multiple» en leyes que, sin embargo, tienen por objeto
erradicar un solo tipo de discriminacién (por razén de identidad de género, de
identidad sexual, o de orientacién sexual). As{ pues, la definicién de «discrimi-
nacién multiple» no ha redundado en una politica autonémica que implemente
medidas transversales para erradicar esta nueva forma de discriminacién; en
alguna de estas leyes autonémicas, existe una alusién a los poderes ptblicos para
que adopten medidas en aras de erradicar esta discriminacién cualitativamente
diferente, especialmente cuando coincide una discriminacién por razén de sexo/
género con otra por razén de identidad sexual o de orientacion sexual. Sin embar-
go, no se establece un protocolo comin que se pueda seguir para erradicar esta
nueva forma de discriminacién. En alguna ley se alude, de forma somera, a la
necesidad de implementar medidas de accién positiva especificas para eliminar
la discriminacién por razén de orientacién sexual o identidad de género?’. Inclu-
s0, alguna norma alude a la necesidad de que el 6rgano competente en materia
de igualdad pueda promover campafias que contribuyan a erradicar la discrimi-
nacion intersectorial (art. 7.2 LF 8/2017, de 19 de junio, para la igualdad social

37 Asf, por ejemplo, el articulo 3.4 de la Ley 2/2014, de 14 de abril, por la igualdad de trato
y la no discriminacién de lesbianas, gays, transexuales, bisexuales e intersexuales en Galicia expre-
sa que «existird discriminacién multiple cuando una persona sea discriminada por razén de su
orientacion sexual y/o identidad de género conjuntamente con otra causa o causas de discrimina-
cién, como edad, religién o creencias, conviccién u opinién, sexo, origen racial o étnico, incapaci-
dad, enfermedad, lengua, situacién econémica o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social, creando una forma especifica de discriminacién. La discriminacién multiple, por su
propia naturaleza, serd objeto de especial atencién, y, en particular, aquella en la que concurre la
causa de sexo conjuntamente con la de orientacién sexual y/o identidad de género, de conformidad
con la legislacién internacional, europea, estatal y autonémica al efecto». Mds recientemente, el
articulo 5.n de la Ley Foral de 19 de junio, para la igualdad social de las personas LGTBI, esta-
blece que «se produce discriminacién mualtiple cuando ademds de discriminacién por motivo de
orientacién sexual, expresién de género e identidad sexual o de género o pertenencia a grupo
familiar, una persona sufre conjuntamente discriminacién por otro motivo recogido en la legisla-
ci6n europea, estatal o foral».
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de las personas LGTBI). Sin embargo, no se regulan medidas transversales de
erradicacién de esta discriminacién cualitativamente diferente.

La discriminacién interseccional deberfa ser objeto de regulacién en una
Gnica norma estatal que regule un protocolo Gnico para el reconocimiento y
tratamiento conjunto de todas las discriminaciones padecidas por la victima.
También para determinar cudles son las medidas de accién positiva que resultan
de la interaccién de todas las discriminaciones. Asi mismo, serfa necesario que
la indemnizacién por dafios y perjuicios acumulable por cada una de las discri-
minaciones (art. 10 LOI) incluyera una sancién o multa derivada del mayor
perjuicio que sufren las personas que la padecen?®.

Mis recientemente, en el dmbito laboral, persisten todavia discriminaciones
indirectas derivadas de las condiciones menos favorables en las que las mujeres
se encuentran en ambitos concretos de la realidad social lo que han redundado
en la inaplicacién o en la derogacién de normas; asi pues, ser trabajadoras a
tiempo parcial ha derivado, en algunos casos, en la negacién de la pensién de
jubilacién?.

La doctrina ha puesto el acento en la dimensién doméstica de la ciudadania
y en la necesidad de ahondar en las dindmicas de poder intergrupal que sustentan
el sistema sexo/género o la divisién de roles de masculinidad (ciudadanos activos,
racionales, libres, independientes, etc.) y feminidad (mujeres dependientes,
irracionales, dependientes, inclinadas al cuidado, etc.). Considera que el Tribu-
nal Constitucional empieza a ahondar en tales dindmicas de poder intergrupal
por interpretar que las medidas orientadas a garantizar la conciliacién de la vida
familiar y laboral tienen una dimensién constitucional que se desprende de la
lectura conjunta de los articulos 14 y 39 CE, de la obligacién de los poderes
publicos de proteger la familiar, la maternidad y la filiacién, asi como de fomen-
tar el cumplimiento de la corresponsabilidad parental y de hacer todo ello en
términos coherentes con el principio de igualdad como prohibicién de discrimi-

% DE LaMa AYMA, A. (2013). «Discriminacién multiple». ADC, T. LXVI, p. 315. La doc-
trina especifica que «En este momento no existen medidas legales que permitan sancionar con-
ductas discriminatorias que no se den en el dmbito laboral, empresarial o profesional. Y, si bien
es cierto que se trata de un dmbito especialmente afectado por las conductas discriminatorias, no
debe por ello renunciarse a prevenir este tipo de conductas en otros dmbitos. Ello nos plantea dos
opciones: o bien generalizamos las sanciones a toda conducta discriminatoria o bien recurrimos a
mecanismos del derecho privado», ibidem, p. 316.

3 El Tribunal Constitucional ha considerado que la norma aparentemente neutra que esta-
blecfa un tiempo minimo de cotizacién para cobrar pensién de jubilacién (art. 161.1 LGSS),
contiene una discriminacién indirecta, pues la necesidad de tal cotizacién minima perjudicial a la
poblacién femenina que mayormente ha trabajado a tiempo parcial (61/2013;72/2013; 116/2013
y 117/2013).
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naciones por razén de sexo’. Asi, por ejemplo, se subraya que la norma que
incluye medidas de conciliacién para funcionarios y no para interinos de larga
duracién no solo ha sido considerada por el Tribunal Constitucional discrimina-
toria por razén de sexo porque la interinidad es atributo de las mujeres en la
administracion; o porque la peticién de la medida con base en el cardcter tem-
poral de la interinidad pierde toda justificacién razonable donde la interinidad
es de larga duracién. También con el argumento de que, en la actualidad, las
mujeres de forma casi exclusiva solicitan este tipo de excedencias™!.

Sin embargo, mds recientemente, la ausencia de datos que acrediten el per-
juicio que una concreta medida causa mayormente a las mujeres ha derivado en
una jurisprudencia menos proclive a calificar las sospechas de discriminacién en
certezas. De nuevo, el criterio para evidenciar la discriminacién indirecta no se
ha basado en la peor situacién general en la que se encuentran las mujeres en
dmbito laboral, sino en la ausencia de datos que avalen el mayor perjuicio sufri-
do por las mujeres en un dmbito concreto de la realidad social presente. As{ pues,
no se ha considerado discriminacién indirecta el diferente tratamiento de las
carencias de cotizacién a los trabajadores a tiempo parcial respecto de los que
trabajan a tiempo completo en el momento inmediatamente posterior a las sus-
pensién del contrato laboral; entendiendo que «no hay una conexién automdtica
entre que el sexo femenino sea el que desarrolla mds comtinmente su trabajo a
tiempo parcial con que sea el que se halla con mayor habitualidad en situaciones
en que, por haberse terminado su relacién a tiempo parcial y no haber surgido
ninguna otra, falta la obligacién de cotizar» (STC 110/2015 en la misma linea
que la STJUE de 14 de abril de 2015, asunto Cachaldora Ferndindez).

Ello permite pensar que el Tribunal Constitucional consagra la ratio dedicen-
di de la posible discriminacién indirecta en la constatacién de los datos reales
que provocan tal perjuicio a las mujeres en un concreto dmbito de la realidad
laboral (existencia o no de mds mujeres despedidas, ex articulo 9.2 CE) mds que
en una visién general de la peor situacién en la que todavia se encuentran las
mujeres en el dmbito laboral.

En realidad, la norma que establece una diferencia en el tratamiento de las
bases de cotizacién entre quienes son trabajadores a tiempo completo (integra-
cién de las lagunas de cotizacién con bases minimas para el cobro de la pensién
de jubilacién) y quienes no lo son (sélo cémputo de las bases reales cuando tra-

40 RoDRIGUEZ Rulz, B. (2015). «La dimensién constitucional de la conciliacién de la vida
familiar y laboral, o de la dimensién doméstica de la ciudadanfa». Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n.° 103, pp. 355-356 y 360.

' RoDRIGUEZ Ruiz, B. (2015). La dimensién. .., ob. cit., p. 361.
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bajaron a tiempo parcial) vulnera el articulo 14 CE en la medida en que su
finalidad —integrar las lagunas de cotizacién con bases minimas para el cobro
de la pensién de jubilacién— no incluye a todos sus destinatarios —trabajadores
a tiempo completo y a tiempo parcial— (art. 14 CE). La razén estriba en que
dicha norma no cumple las exigencias de proporcionalidad que derivan de toda
distincién razonable, pues no integra la base minima en los periodos de carencia
de cotizacién en proporcion a lo trabajado, sino que ignora a quienes trabajan a
tiempo parcial en el reconocimiento de este derecho. La declaracién de incons-
titucionalidad de esta ley por vulneracién de la exigencia de proporcionalidad
de la medida (art. 14 CE) tanto para hombres como para mujeres hubiera supues-
to, sin duda, un beneficio indirecto para las mujeres despedidas.

4. IGUALDAD MATERIAL

Las desigualdades reales y efectivas entre mujeres y hombres que todavia
persisten en muchos dmbitos de la realidad social presente han redundado en la
implementacién de diferentes politicas activas que han perseguido erradicarlas.
Desde medidas de accién positiva que otorgan derechos a las mujeres cuando
éstas son desiguales en oportunidades en dmbitos concretos de la vida real, has-
ta medidas represivas con perspectiva de género que persiguen prevenir y elimi-
nar la violencia que sufren las mujeres por su diferente valoracién social como
seres humanos. La exigencia de igualdad real entre mujeres y hombres también
ha repercutido en medidas antidiscriminatorias, que se proyectan en normas que
no suponen una excepcion al articulo 14.1 CE desde la perspectiva de la natura-
leza de la norma; sin embargo, persiguen una igualdad real y efectiva de mujeres
y hombres en dmbitos en los que las mujeres son victimas de discriminaciones
indirectas imponiendo iguales o parecidos porcentajes de hombres y mujeres en
la consecucién de derechos.

Si bien algunas de estas politicas han conseguido garantizar mayores cotas
de igualdad real entre ambos grupos de poblacién (medidas antidiscriminatorias
en aras de la paridad democritica), otras medidas siguen sin lograr el objetivo
de eliminar las discriminaciones de las mujeres o de garantizar una igualdad real
y efectiva entre mujeres y hombres (la violencia de género).

4.1 Medidas de accion positiva

La existencia de discriminaciones entre mujeres y hombres, o la diferente
valoracién de las mujeres en su identidad individual o colectiva, ha redundado
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en la implementacién de medidas de accién positiva con la finalidad de erradicar

o disminuir las diferencias que existen entre ambos grupos de poblacién en

dmbitos concretos de la realidad social presente (art. 9.2 CE)*?. Las medidas de

accion positiva otorgan derechos a las mujeres por ser éstas desiguales en opor-

tunidades en 4mbitos concretos de la vida real .

En los albores del Estado constitucional se establecieron medidas de accién
positiva consistentes en derechos laborales para mujeres justificadas en diferen-
cias biol6gicas respecto de los hombres que, por ello, las hacfa desiguales en
oportunidades en la vida laboral (permiso de lactancia natural y suspensién del
contrato por maternidad).

Progresivamente, los hombres y las mujeres han sido equiparados en dere-
chos de conciliacion de la vida laboral y familiar en la medida en que han podi-
do ser solicitados indistintamente por hombres o por mujeres; asi pues, la redis-
tribucién de la jornada horaria, las excedencias por cuidado de hijo o de familiar,
o la reduccién de jornada, por poner algunos ejemplos, son derechos de concilia-
cién que hombres y mujeres pueden demandar indistintamente.

Verdaderamente, estas medidas han perseguido la conciliacién de la vida
laboral y familiar pero no han tenido por finalidad garantizar la corresponsabi-
lidad real y efectiva en las tareas de cuidado entre progenitores. La prictica ha

42 Como sefiala REY MARTINEZ «(...) la prohibicién de discriminacién especifica (por géne-
ro, raza, etc.) tiene por contenido la igualdad de trato, esto es, la prohibicién de las discriminacio-
nes directas o de trato e indirectas o de impacto, y la igualdad de oportunidades, es decir, el
mandato de acciones positivas», REY MARTINEZ, F. (2014). «El principio de igualdad en el
contexto de la crisis del Estado social: diez problemas actuales». Fundamentos. Cuadernos monogrd-
ficos de teoria del estado, derecho piblico e bistoria constitucional, n.° 8, p. 296.

# La Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, en lo que se refiere al acceso al empleo, a
la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo insta a la incoacién de
politicas activas para garantizar la igualdad real y efectiva de hombres y mujeres en la vida laboral.
El articulo 3 de la Directiva de refundicién 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién determina que «los
Estados miembros podrdn mantener o adoptar las medidas indicadas en el articulo 141, apartado 4,
del Tratado con objeto de garantizar en la préctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en
la vida laboral». En la linea seguida por la Unién Europea, el articulo 11 LOI ha determinado que
«con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los poderes ptblicos adop-
tardn medidas especificas en favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad
de hecho respecto de los hombres. Tales medidas, que serdn aplicables en tanto subsistan dichas
situaciones, habrdn de ser razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en
cada caso».
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confirmado que su solicitud ha sido mayoritariamente femenina*4; en unos casos

por las peores condiciones laborales en las que se encuentran las mujeres, lo que
favorece que sean ellas quienes soliciten las medidas de conciliacién por resultar
un menor perjuicio econémico familiar; y, en otros, porque siguen pesando los
hébitos culturales sobre la mayor responsabilidad de la mujer en las labores de
cuidado, incluso, cuando hombres y mujeres asumen trabajos de igual o equiva-
lente categoria.

Con el objetivo de impulsar una mayor demanda masculina de los derechos
de conciliacién algunas Comunidades Auténomas regularon medidas de accién
positiva para hombres consistentes en ayudas para los progenitores masculinos
que hubieran solicitado una excedencia por cuidado de hijos*’; sin embargo, tales
férmulas no han conseguido el objetivo de igualdad en la corresponsabilidad.
No tanto porque los hombres no hayan adquirido mayor conciencia sobre la
corresponsabilidad en las tareas de cuidado®, sino porque la decisién sobre quién

4 A partir de 2013, la jurisprudencia ha adoptado una posicién mas favorable a la compar-
ticion del derecho del lactancia para funcionarios —y por analogfa para los contratados laborales—
que anteriormente solo podia ser ejercido con exclusividad por uno de los progenitores, adoptan-
do una interpretacién del enunciado (art. 48.1.f EBEP) bajo la médxima de Kelsen de que «lo que
no estd expresamente prohibido estd permitido». La Seccién 5.* de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, mediante sentencia de 30 de octubre de 2013, deter-
mina que la prohibicién de que los funcionarios publicos pudieran compartir el permiso de lac-
tancia, de forma sucesiva hasta los doce meses (art. 48.1.f) de la Ley 7/2007 de 12 abril 2007 del
Estatuto Bdsico del Empleado Pidblico ) se habfa basado en una interpretacién restrictiva del
precepto que hacfa la administracién del articulo 48.1f EBEP iz fine: «Este derecho podrd ser
ejercido indistintamente por uno u otro de los progenitores, en el caso de que ambos trabajen».
Se interpreta que la administracién pretende «restringir o limitar aquello que la norma juridica
no contiene en su diccién (...)». Y se determina que la solicitud de comparticién de tal permiso
suponia el compromiso y la asuncién por ambos progenitores de su implicacién personal e indi-
vidual en la atencién y cuidado del lactante. Ello debe aplicarse por analogfa al personal laboral.
Sobre el permiso de lactancia como permiso por cuidado de hijos/as por los progenitores, véase
LousapAa AROCHENA, J. F. (2010). «El permiso de lactancia es un permiso para el cuidado de
hijos/as». Diario La Ley, n.° 7536, 28 de diciembre de 2010, Afio XXXI, p. 1.

© Asi, por ejemplo, mediante Orden Foral 234/2012, de 22 de mayo, de la Consejera de
Politica Social, igualdad, deporte y juventud, se aprob6 una convocatoria de ayudas para fomentar
la corresponsabilidad familiar en el cuidado de hijos e hijas, para padres que durante el afio 2011
hubieran disfrutado de una excedencia para el cuidado de sus hijos e hijas con una cantidad de
600 euros.

6 La doctrina ha defendido la progresiva concienciacién masculina de los roles de cuidado:
«En cuanto a la inteligencia emocional por parte de los hombres, ésta, con el correr de los afios se
convierte en “sabidurfa” que trae aparejada la conciencia cada vez mds clara de la finitud de la vida
y que lo Gnico real es el «aqui y el ahora». Los afios en los que se pueden disfrutar a sus criaturas
y que éstas realmente lo quieren y necesitan pasan muy rdpidamente. Por todas estas razones un
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de los progenitores reduce la jornada —y el sueldo—; o quién de ellos disfruta
de excedencia —sin sueldo—, sigue dependiendo de una brecha salarial del 20%
que en todo caso perjudica a las mujeres?, y a una segregacién vertical y hori-
zontal del mercado de trabajo por sexos*®.

Es preciso que los planes de igualdad de las empresas evidencien los crite-
rios de mérito y capacidad en el acceso y la permanencia en el empleo, y se
realice un seguimiento de tales criterios por los representantes de los trabaja-
dores (art. 47 LOI)*. Pero, sobre todo, es necesaria una evaluacién externa de
los resultados de la implementacién de tales planes igualdad en materia de
acceso y permanencia en el empleo.

La evolucién de la realidad social, también precisa que las normas laborales
reguladoras de derechos para mujeres por razones biolégicas tengan en cuenta
otros destinatarios que, de lo contrario, pueden resultar discriminados. Pues si,
ciertamente, algunos derechos de conciliacién para mujeres como el permiso de
lactancia se han convertido en derechos que pueden ejercer los progenitores con
independencia del sexo’’, no ocurre lo mismo con otras medidas de conciliacién

ndmero cada vez més creciente de hombres se plantean conciliar las necesidades emocionales con
el descanso y con la necesidad de ser efectivos y de tener contacto con hijas e hijos tanto pequefios,
como mayores. Es percibido como una fuente de gratificaciones importante, y que va siendo con-
siderado como una parte del patrimonio experiencial y vital, y al cual no desean renunciar»,
KAUFMANN HAHN, A. «Psicologia del género. Los origenes de la desigualdad familiar» (2012),
en CARMONA CUENCA, E. (2012). Diversidad de Género ¢ igualdad de Derechos, Valencia, Tirant lo
Blanch, p. 32.

47 Sobre este dato véase el informe elaborado por UGT: http://www.ugt.es/Publicaciones/
Informe% 20Brecha% 208Salarial-22feb2017-OK. PDF (a. 7/06/2017). En relacién con la brecha
salarial, véase SAEZ LARA, C. (Coord). VVAA. (2017). Igualdad de género en el trabajo: estrategias y
propuestas, Laborum, Murcia, pp. 97-116.

8 Sobre la segregacién vertical y horizontal del mercado de trabajo, véase FABREGAT MON-
FORT, G. (2008). La discriminacion de género en el acceso al mercado de trabajo. La posibilidad de una
nueva tutela a la luz de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres,
Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 55-62.

¥ «Se garantiza el acceso de la representacién legal de los trabajadores y trabajadoras o, en
su defecto, de los propios trabajadores y trabajadoras, a la informacién sobre el contenido de los
Planes de igualdad y la consecucién de sus objetivos. Lo previsto en el pdrrafo anterior se enten-
derd sin perjuicio del seguimiento de la evolucién de los acuerdos sobre planes de igualdad por
parte de las comisiones paritarias de los convenios colectivos a las que éstos atribuyan estas com-
petencias». Sobre requisitos del plan de igualdad y seguimiento de los mismos, véase FABREGAT
MONFORT, G. (2008). La discriminaciin de género en el acceso al mercado de trabajo. La posibilidad de
una nueva tutela a la luz de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres, Valencia, Tirant lo Blanch, pp. 178-197.

50 Elarticulo 25.5 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones laborales, y el articulo 37.4
de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, del Estatuto de los Trabajadores mantuvieron la titularidad
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como la suspension del contrato por maternidad u otros derechos como la soli-
citud de interrupcién del embarazo solo otorgados a las mujeres en detrimento
de los hombres transgénero’’.

La necesidad de armonizar los articulos 14 y 9.2 CE se ha evidenciado con
ocasién de los avances cientificos que han equiparado a hombres (transgénero) y
a mujeres en un rasgo que antes diferenciaba a las mujeres en oportunidades en
la vida real (la maternidad). La desaparicion de la exclusividad en el rasgo de
relevancia juridica que antes identificaba a las mujeres como destinatarias del
derecho (art. 9.2 CE), convierte la medida de accién positiva en una medida
discriminatoria por razén de identidad sexual (art. 14 CE). As{ pues, la suspen-
sién del contrato por maternidad para mujeres ya no se justifica en una desigual-
dad real y efectiva entre hombres y mujeres en ese dmbito vital. La implemen-
tacién de medidas de accién positiva —exigencia de igualdad real y efectiva
entre mujeres y hombres— tiene que cohonestarse con el mandato de igualdad
de trato o igualdad formal como prohibicién de discriminaciones por razones ad
personam; significa que es posible implementar medidas de accién positiva en
aquellos dmbitos de la realidad social presente en los que las mujeres son des-
iguales en oportunidades respecto de los hombres o estin siendo perjudicadas en
la vida real. Pero significa también que una vez desaparecida la exclusividad en
el rasgo que las hacfa desiguales en la vida real respecto de los hombres, tal
derecho debe ser disfrutado indistintamente por hombres (transgénero) o por
mujeres.

También es preciso que la suspension del contrato por maternidad, de titu-
laridad de la madre, se convierta en un permiso parental por nacimiento de hijo

femenina del permiso de lactancia establecida desde la Ley de 13 de marzo de 1900 sobre protec-
cién de la mujeres y el nifio en el trabajo. Sin embargo, al no regular propiamente el derecho de
amamantamiento sino el de «lactancia» de un hijo menor de 9 meses, se interpreté que en ese
concepto se inclufa lactancia artificial (STCT de 9 de abril de 1978). La Ley 3/1989, de 3 de mar-
z0, reformé el articulo 37.3 del Estatuto de los Trabajadores afiadiendo que «este permiso podra
ser disfrutado indistintamente por la madre o por el padre en caso de que ambos trabajen». Tras
la reforma introducida por la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del
mercado laboral, el permiso de lactancia se configura como un «derecho individual de los traba-
jadores, hombres o mujeres». Se sustituye, asf, la expresién de las «trabajadoras» por la de «los
trabajadores».

1 La LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva, y de la interrupcién volun-
taria del embarazo reconoce el derecho de la mujer solicitar la interrupcién de su embarazo
(arts. 14 y ss.). As{ mismo, el articulo 48.4 RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, determina que la suspensién del
contrato por maternidad es de titularidad de la madre, pudiéndolo compartir con el padre a opcién
de la interesada.
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que pueda ser disfrutado indistintamente por ambos progenitores, con indepen-
dencia del sexo, la identidad sexual o la orientacién sexual. La finalidad de la
norma es el cuidado de los hijos por los progenitores, lo que indirectamente
puede incidir en una mayor corresponsabilidad entre mujeres y hombres.

La garantia de la corresponsabilidad parental de los progenitores también
debe ser pretexto para convertir esta medida de accién positiva —el descanso por
maternidad de titularidad de la madre— en un permiso parental que pueda ser
disfrutado de forma simultdnea o sucesiva por ambos progenitores, al margen de
su sexo, identidad sexual u orientacién sexual (permiso parental por cuidado de
hijo tras su nacimiento para ambos progenitores sustitutorio del descanso por
maternidad).

La finalidad de la norma ya no serfa el descanso por parto, con independencia
del sexo o identidad sexual, sino el cuidado del hijo en los primeros meses de
vida (el permiso parental). La necesidad de corresponsabilizar a los progenitores
en las tareas de cuidado determina que la norma tenga en cuenta a todos sus
destinatarios. Asi pues, vulnerarfa el articulo 14 CE una norma que en aras de
su finalidad —el cuidado parental— no atiende a todos los destinatarios del
cuidado: los progenitores, con independencia del sexo u orientacién sexual. La
STS 84/2017, de 10 de enero (Sala de lo Social, Seccién 1.%) es muy clara al
respecto, cuando sefiala que «la suspension del contrato de trabajo por la lla-
mada “maternidad” forma parte de un concepto mds amplio, aunque innomi-
nado en nuestra legislacién, cual es el permiso parental, puesto que bajo la
genérica —y no siempre apropiada— denominacién de “maternidad”, se inclu-
yen no solo los supuestos de parto, sino también los de adopcién y acogimiento
de menores de 6 afios, de menores discapacitados o de aquéllos con especiales
necesidades de insercién social y familiar. En este segundo caso, el titular del
derecho a la suspensién por “maternidad” no necesariamente serd de la madre
adoptiva o de acogida, pues el mismo se reconoce indistintamente a favor del
padre, ambos adoptantes o acogedores se hallan en un mismo nivel de proteccién.
Asimismo, en el caso de parto, se incluye la posibilidad de que el trabajador que
suspende su contrato de trabajo no sea la madre, sino el otro progenitor, bien
por fallecimiento de ésta, bien por cesién de la madre de todo o parte del perio-
do —a excepcidn, en este Gltimo caso, de las 6 semanas inmediatamente poste-
riores al parto—».

En relacién con las diferentes manifestaciones de la violencia contra las muje-
res por su minusvaloracién social, la LO 1/2004 adicion6 medidas de accién
positiva para mujeres victimas de la violencia intrafamiliar y de relaciones de
pareja con o sin convivencia: el derecho de acceso a la informacién y a la asisten-
cia social integrada, o el derecho a la asistencia juridica gratuita. También inclu-
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y6 medidas de proteccién en el dmbito social tales como la posibilitad de su
movilidad geogrifica, o la suspensién con reserva del puesto de trabajo
(T{tulo II). Sin embargo, no establecié medidas de accién positiva para las vic-
timas de todas las manifestaciones de la violencia de género.

Se podria pensar que tales medidas de accién positiva no son conformes al
articulo 14 CE en la medida en que estos derechos solo pueden ser disfrutados
por las mujeres maltratadas y no por los hombres maltratados. Es deseable que,
a futuro, la norma proteja a todos los destinatarios del maltrato con independen-
cia del sexo de la victima, y al margen del sexo o identidad sexual del agresor.
Sin embargo, dada la incidencia de la violencia contra las mujeres por su dife-
rente valoraciéon como seres humanos, y que la ejecucién real de estas politicas
depende de los recursos econémicos —muchas veces escasos, incluso, para las
propias mujeres— la norma debe seguir dando prioridad al grupo de poblacién
femenino.

Las leyes autonémicas no solo han enumerado todas las manifestaciones de
la violencia de género; también han implementado medidas de accién positiva
para las victimas de todas las expresiones de la violencia machista®® y han inci-
dido en la necesidad de la administracién de establecer medidas educativas para
prevenir actuaciones violentas con sesgo de género”. Pues, ciertamente, las

>2 Conforme al Convenio de Estambul de 2011, el articulo 3.1 de La Ley Foral 14/2015,
de 10 de abril, para actuar contra la violencia hacia las mujeres determina que «a los efectos de la
presente ley foral, se entiende por violencia contra las mujeres la que se ejerce contra éstas por el
hecho de serlo o que les afecta de forma desproporcionada como manifestacién de la discriminacién
por motivo de género y que implique o pueda implicar dafios o sufrimientos de naturaleza fisica,
psicoldgica, sexual o econémica, incluidas las amenazas, intimidaciones y coacciones o la privacién
arbitraria de la libertad, en la vida pidblica o privada». Asi mismo, el articulo 3.2 de la Ley
Foral 14/2015 enumera las diferentes manifestaciones de la violencia ejercida mayoritariamente
contra las mujeres. Esta ley bien precedida de la Ley catalana 5/2008, de 24 de abril, del derecho
de las mujeres a erradicar la violencia machista que regula medidas de accién positiva para la
victimas de todas las manifestaciones de la violencia mayormente ejercida contra las mujeres.

> El articulo 26.4 de la Ley de 28 de julio, de igualdad de mujeres y hombres de las Islas
Baleares determina que «La administracién educativa de las Illes Balears garantizard que en todos
los centros educativos haya una persona responsable de la coeducacién, con formacién especifica,
que impulse la igualdad de género y facilite un mejor conocimiento de los obstdculos y las discri-
minaciones que dificultan la plena igualdad de mujeres y hombres»; asi mismo articulo 26.5
expresa la necesidad de formar a educadores en igualdad de género: «La administracién educativa
de las Illes Balears garantizard la educacién permanente del profesorado en materia de coeduca-
ci6n». De forma novedosa, el articulo 23 de la Ley catalana 17/2015, de 21 de julio, de igualdad
efectiva de mujeres y hombres establece la importancia de educar en igualdad en relacién con los
juegos y los juguetes: articulo 23 de la Ley 17/2015: «Las administraciones ptblicas de Catalufia
con competencias en materia de juegos y juguetes deben emprender cuantas acciones sean nece-
sarias para: a) Sensibilizar e informar sobre la importancia del juego y los juguetes en la transmi-
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normas penales represivas, o las medidas de accién positiva protectoras de las
mujeres que sufren este tipo de violencia no conseguirdn erradicar definitiva-
mente este problema si no existe una educacién en igualdad .

La educacién tiene que instruir en la igualdad real y efectiva de hombres y
mujeres; pero, sobre todo, tiene que garantizar una educacién en igualdad entre
hombres y mujeres, pues asi lo exige el ideario democritico-constitucional
(art. 27.2 CE).

A diferencia de la regulacién estatal, y con cardcter precedente, las Disposi-
ciones Finales 4.y 5. de la Ley vasca 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad
Efectiva de Mujeres y Hombres (Ley 4/2005) incluyeron una medida de accién
positiva que permiti6, y sigue permitiendo, a dia de hoy, que las listas que pre-
senten los partidos politicos, federaciones y coaliciones tanto a las elecciones al
Parlamento vasco como a las elecciones a las Juntas Generales de los territorios
histéricos de Alava, Guiptzcoa y Vizcaya, estén conformadas al menos por
el 51% de mujeres en cada tramo de 6 puestos, y en el conjunto de la lista de
candidatos y candidatas, pudiendo estar conformadas de modo exclusivo por
mujeres. La puesta en marcha de la Ley 4/2005 supuso que, por primera vez en
la historia, el Parlamento Vasco estuviera conformado por mds mujeres que
hombres (un 46,7% de hombres frente a un 53% de mujeres) tras las elecciones
autonémicas de 2005. La gran mayorfa mantuvo una representacion equilibrada
de grupos de poblacién (entre un 45% y un 55%)”°. Estas disposiciones fueron
recurridas en inconstitucionalidad, entre otras razones, por vulneracién del prin-
cipio de igualdad como prohibicién de discriminaciones por razén de sexo
(art. 14 CE).

sién de los estereotipos sexistas. b) Prohibir la comercializacién de juegos y juguetes que sean
vejatorios para las mujeres, que atenten contra su dignidad, que hagan un uso sexista del lengua-
je o que fomenten la agresividad y la violencia entre los nifios y adolescentes. ¢) Promover la
edicién de libros, juegos y juguetes no sexistas».

>4 El articulo 1.1 de la Ley catalana 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a
erradicar la violencia machista, establece como objeto de la ley no solo la erradicacién de la vio-
lencia machista; también la remocién de las estructuras sociales y los estereotipos culturales que
la perpetdan.

> Todo ello a pesar de que la composicién y la distribucién interna de los dos sexos en las
listas electorales fue desigual. Unicamente las listas presentadas por Aralar determinaron la alter-
nancia de hombres y mujeres siguiendo el sistema conocido tradicionalmente de listas cremallera;
asi mismo, las cabezas de lista de los partidos politicos tampoco estuvieron representadas por
mujeres. El Partido Comunista de las Tierras Vascas present6 listas exclusivas de mujeres. Sobre
los datos de las candidaturas presentadas para las elecciones al Parlamento Vasco de 17 de abril
de 2005, véase el BOPV de 22 de marzo de 2005.
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El Tribunal Constitucional (STC 13/2009) justific6 esta medida en aras de
la igualdad real y efectiva de mujeres y hombres en el dmbito de la participacién
politica (9.2 CE). Determind que el articulo 44 bis.1 iz fine LOREG permite que
en las elecciones de miembros de las Asambleas Legislativas de las Comunidades
Auténomas, las leyes reguladoras de sus respectivos regimenes electorales puedan
establecer medidas que favorezcan una mayor presencia de mujeres en las candi-
daturas que se presenten a las Elecciones de las citadas Asambleas Legislativas.
Argumenta que el legislador autonémico ha configurado un sistema que preten-
de corregir una situacién de discriminacién de la mujer en la vida piblica, de tal
manera que la interdiccién de discriminacién en conexién con el articulo 9.2 CE
permite la posibilidad de medidas que traten de asegurar la igualdad efectiva de
oportunidades y de trato entre hombres y mujeres. Sin embargo, especifica que,
por ser una medida de accidn positiva, y no una medida antidiscriminatoria, los
resultados se tienen que someter a evaluacién temporal, de tal forma que si,
finalmente, los parlamentos estin compuestos solo o mayoritariamente por
mujeres en detrimento de la participacién politica de los hombres, esta medida
deberd ser objeto de derogacién’.

La doctrina se ha alejado del debate en torno a si es la igualdad formal o la
igualdad material la que debe imperar en el dmbito de la participacién politica,
para avalar tales medidas, desde la legitimidad del sistema democratico del
Estado entendiendo que «la democracia rectamente entendida no puede ser sino
democracia paritaria» porque «la democracia paritaria se muestra como una
cuestién de legitimidad democréitica que surge como tal con la evolucién del
Estado liberal hacia el Estado democrdtico”’.

La norma que establece listas fundamentalmente constituidas por mujeres
es también constitucional desde los articulos 14 y 9.2 CE. Es conforme con el
articulo 9.2 CE pues en el momento en el que se aprueba la norma habfa una
menor participacién politica de las mujeres en el parlamento vasco y en las jun-
tas provinciales. También es conforme con el articulo 14 CE porque no existen
procesos de seleccién que objetiven las aptitudes intelectuales y emocionales de
los candidatos —el mérito y la capacidad—, lo que haria prevalecer este dato

56 Sobre esta cuestién véase también el comentario a la STC 13/2009 de TORRES MURO, 1.
(2009). «Comentarios a las SSTC 12/2008, de 29 de enero y 13/2009, de 19 de enero, sobre las
cuotas electorales. Contenido, recepcién y consecuencias». Aegualitas: Revista juridica de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, n.° 24, 2009. p. 33.

7 RODRIGUEZ Ru1z, B. (2007). «De la paridad, la igualdad y la representacién en el Estado
democrético». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 81, p. 143. Sobre el trdnsito del Esta-
do liberal hacia un Estado democrdtico que incorpora el derecho de sufragio universal masculino
y femenino, véase RODRIGUEZ RUI1Z., De la paridad. .., ob. cit., pp. 143-151.
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objetivo frente al sexo de los candidatos. La valfa de los candidatos se presupone
pero no se objetiva. Tales medidas de accién positiva tienen que ser sometidas a
una evaluacién temporal. Significa que la consolidacién de parlamentos mayori-
tariamente femeninos deberfa redundar en una transformacién de esta medida
de accién positiva por una medida antidiscriminatoria que incluya porcentajes
iguales o equilibrados de hombres y mujeres en las listas que presenten los par-
tidos politicos en el Pais Vasco conforme a lo exigido por la Ley Estatal.

En la actualidad, las reflexiones doctrinales en torno a la posible reforma de
la Constitucién aluden a la necesidad de garantizar una democracia paritaria no
solo reducida a la representacién equilibrada de mujeres y hombres en las insti-
tuciones democrdticas: también proyectada en la presencia equilibrada de las
mujeres en el proceso de reforma constitucional. En este sentido, se sugiere que
en los titulos dedicados a los distintos poderes del Estado se incluya el principio
de presencia equilibrada de hombres y mujeres en los distintos érganos estatales,
as{ como la obligatoriedad de tener presente la perspectiva de género en todos
los procedimientos para la aprobacién de normas’®. También se persigue que los
informes de impacto por razén de sexo no solo sean preceptivos para las dispo-
siciones reglamentarias, o para los proyectos de ley: también para las normas que
se aprueban por el parlamento estatal y los parlamentos autonémicos’”.

Finalmente, se recomienda la inclusién de la paridad como mandato de
optimizacién, as{ como la regulacion en el articulo 14 CE de la posibilidad de
implementar medidas de accién positiva para corregir las discriminaciones de
las mujeres en dmbitos concretos de la realidad social; también se sugiere la

’8 El articulo 8 TFUE alude al mainstreaming de género al sefialar que en todas las acciones
de la Unién Europea se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre mujeres y hombres,
asi como promover su igualdad real y efectiva. El articulo 23 de la Carta europea de Derechos
Fundamentales también sefiala que la igualdad entre mujeres y hombres deberd garantizarse en
todos los ambitos. Incorporar la perspectiva de género «significa tener en cuenta en todo momen-
to que existen relaciones de género, y por lo tanto de desigualdad entre mujeres y hombres, as{
como estereotipos que adscriben comportamientos, caracteristicas o expectativas diferenciadas a
cada uno de los sexos», ALONSO ALVAREZ, A. (2015). El mainstreaming de género en Espaiia. Hacia
un compromiso transversal con la igualdad, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 32

> Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medidas para incorporar la valoracién del impacto
de género en las disposiciones normativas que elabore el Gobierno, modificé los articulos 22.2
y 24.1.b de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Esta reforma exige que los pro-
yectos de ley y las disposiciones reglamentarias irdn acompafiadas de un informe, sobre el impac-
to por razén de género, de las medidas que contienen. Sin embargo, no incorpora modificaciones
para que las proposiciones de ley presentadas por las Cortes Generales, o el pueblo, incorporen un
informe de las mismas caracteristicas, por lo que no se cumple la exigencia de transversalidad de
género en todas las normas del ordenamiento.
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alusién constitucional expresa a la necesidad de proteger a las mujeres victimas
de la violencia de género®.

4.2 Medidas represivas con perspectiva de género

La identificacién de la violencia contra las mujeres como violencia de género
por ser manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre
mujeres y hombres derivé en la regulacién de medidas represivas con perspecti-
va de género en la LO 1/2004, de 29 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género (LO 1/2004)°'. Tales medidas no solo han
perseguido —y persiguen— castigar, en mayor medida, al autor masculino de
la violencia de género: también pretenden prevenir futuras actuaciones violentas
basadas en la diferente valoracién social de las mujeres.

La LO 1/2004 incorporé medidas represivas con perspectiva de género con-
sistentes en adicionar, entre los tipos agravados de lesiones, uno que permitiera
incrementar la pena cuando las lesiones se produjeran contra quien fuera o
hubiera sido la esposa del autor, o mujer que estuviera o hubiera estado ligada a
él por una andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia (art. 148.4 CP);
también se decidi6 incrementar la pena por violencia no habitual (art. 153.1 CP),
coacciones (art. 172.2 CP) o amenazas leves (art. 171.4 CP)%, Sin embargo, no
regul6 tal incremento para la violencia habitual, o para todas las manifestaciones
de la violencia ejercida mayormente contra las mujeres®’.

La inclusién del binomio hombre-mujer como sujetos activo y pasivo de este
tipo de violencia gener6 una viva polémica doctrinal y jurisprudencial; enten-
diendo, asi, que las relaciones de dominacién que se producen entre el sujeto
dominante y el sujeto objeto de dominacién, implican, in abstracto, un mayor

% SALAZAR BENITEZ, O. (2017). «Género, poder y ciudadania». Cuadernos Manuel Giménex
Abad, febrero, pp. 67 y 68.

o' El articulo 1 de la LO 1/2004 sefiala que el objeto de la ley es «actuar contra la violencia
que como manifestacién de la discriminacidn, la situacién de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus
cényuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad,
aun sin convivencia» (art. 1).

%2 En este sentido, la LO 1/2004 no garantiza el principio de transversalidad en la medida en
que protege solo un tipo de violencia de género, la que se produce en el dmbito familiar o de
relaciones de pareja con o sin convivencia, pero no permite incrementar la pena cuando la violen-
cia intrafamiliar es habitual.

© Zoco ZaBALA, C. (2008). Prohibicién de distinciones por razin de sexo. Derecho comunitario,
nacional y antondmico, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, pp. 102 y 103.
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reproche de la conducta desde el punto de vista penal, pero no llevan consigo,
inexorablemente, una subsuncién en el binomio hombre-mujer®.

El Tribunal Constitucional legitimé constitucionalmente tal diferencia
penolégica entre mujeres (sujeto pasivo) y hombres (sujeto activo). En tal senti-
do, afirmé que el objetivo de la diferencia penal segtin quién sea el sujeto activo
supone también combatir el origen de un abominable tipo de violencia que se
genera en un contexto de patriarcado y desigualdad®. En el mismo sentido, la
doctrina recuerda que cuando «la violencia de género es ejercida por un hombre
contra una mujer, el sujeto activo necesariamente es un hombre y el sujeto pasi-
vo es una mujer; y ello viene condicionado no tanto por el sexo sino por el géne-
ro, esto es, por la atribucién de funciones sociales establecidas por el sistema
patriarcal a las personas de sexo masculino y femenino» .

La LO 1/2004 no incluy6 medidas represivas con perspectiva de género para
todas las manifestaciones de la violencia, mayormente ejercida contra mujeres,
ni siquiera para la violencia intrafamiliar habitual®’. Sin embargo, la LO 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal (LO 1/2015) ha incorporado la «razén de género» como causa
agravante de discriminacién en el articulo 22.4.* CP. Entendiendo, asi, que las
actuaciones discriminatorias por razén de género obedecen a «los papeles, com-
portamientos o actividades y atribuciones socialmente construidos que una
sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres» °®. De tal forma,
que cualquier manifestacién de la violencia ejercida por hombres puede casti-
garse con un incremento de pena, si se demuestra que tal violencia obedece a

4 Este fue el fundamento del informe negativo al anteproyecto de LO 1/2004 emitido por
el Consejo General del Poder Judicial. Aunque reconoce que el 91% de la violencia intrafamiliar
y de relaciones de pareja con o sin convivencia es ejercida por hombres.

6 SSTC 59/2008; 45/2009; 127/2009; y 41/2010.

% VENTURA FRANCH, A. (2016). «El Convenio de Estambul y los sujetos de la violencia de
género. El cuestionamiento de la violencia doméstica como categoria juridica». Revista de Derecho
Politico, n.° 97, septiembre-diciembre, p. 196.

¢ La doctrina entendié que, por primera vez, el legislador ha regulado una realidad histéri-
ca que sigue estando presente en la actualidad: la violencia intrafamiliar, pues la violencia hacia
la mujer se produce principalmente en el seno de la familia, y especialmente en las relaciones de
pareja (cfr. VV. AA., Ley de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género (LO 1/2004,
de 28 de diciembre), Tustel, Madrid, 2005, pp. 40 y 41.

% Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra las
mujeres y la violencia doméstica, Convenio de Estambul, de 11 de mayo de 2011, apartado XXII
del predmbulo.
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razones de género. También ha incluido nuevos delitos que son expresién de la
violencia mayormente ejercida contra las mujeres®.

La inclusién de la causa agravante de género podria llevar aparejada la dero-
gaci6n de las normas penales que obligan al juez a incrementar la pena en los
casos de violencia intrafamiliar no habitual, o de relaciones de pareja con o sin
convivencia (lesiones, amenazas y coacciones). Pero dado que la violencia contra
las mujeres es mayormente ejercida en el dmbito doméstico y de las relaciones
de pareja, es posible el mantenimiento de este preceptivo incremento penal que
el juez estd obligado a aplicar en tales supuestos de violencia machista. También
deberfa ser preceptivo el incremento de la pena para la violencia intrafamiliar
habitual, por la mayor repercusién que este tipo de violencia tiene sobre las

mujeres.

Las leyes autonémicas también han incidido en la necesidad de la adminis-
tracién de establecer medidas educativas para prevenir actuaciones violentas con
sesgo de género’’. Pues, ciertamente, las normas penales represivas, o las medi-

% El nuevo Cédigo Penal de 2015 introduce el matrimonio forzado entre las conductas que
pueden dar lugar a una explotacién de personas, en cumplimiento de la Directiva 2011/36/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011, relativa a la prevencién y lucha contra
la trata de seres humanos y a la proteccién de las victimas (art. 172 bis); también se introduce
un nuevo tipo penal de acoso dentro de los delitos contra la libertad (acecho u hostigamiento,
art. 172 ter CP). Este delito ofrece respuesta a conductas graves que no podfan ser consideradas
como amenazas o coacciones, dada su gravedad. Se trata de conductas reiteradas por medio de las
cuales se menoscaba gravemente la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se
somete a persecuciones o vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos continuos de
hostigamiento. La jurisprudencia ha sefialado que «(...) este nuevo delito estd destinado a ofrecer
respuesta a conductas de indudable gravedad que, en muchas ocasiones, no podfan ser calificadas
como coacciones o amenazas. Se trata de todos aquellos supuestos en los que, sin llegar a produ-
cirse necesariamente el anuncio explicito o no de la intencién de coartar la libertad de la victima
(coacciones ), se producen conductas reiteradas por medio de las cuales se menoscaba gravemen-
te la libertad y sentimiento de seguridad de la victima, a la que se somete a persecuciones o
vigilancias constantes, llamadas reiteradas, u otros actos continuos de hostigamiento», Sentencia
del Juzgado de Instruccién n.° 3 de Tudela, de 23 de marzo de 2016. As{ mismo, se impone pena
de prisién permanente revisable para asesinatos precedidos de agresién sexual (140.1.2.° CP), y
se amplfa el 4mbito de la medida de libertad vigilada (se afiade el art. 140 bis CP) que se podri
imponer en todos los delitos contra la vida y en los delitos de malos tratos y lesiones cuando se
trate de victimas de «violencia de género y doméstica».

70 El articulo 26.4 de la Ley de 28 de julio, de igualdad de mujeres y hombres de las Islas
Baleares determina que «La administracién educativa de las Illes Balears garantizard que en todos
los centros educativos haya una persona responsable de la coeducacién, con formacién especifica,
que impulse la igualdad de género y facilite un mejor conocimiento de los obsticulos y las discri-
minaciones que dificultan la plena igualdad de mujeres y hombres»; as{ mismo, el articulo 26.5
expresa la necesidad de formar a educadores en igualdad de género: «La administracién educativa
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das de accién positiva protectoras de las mujeres que sufren este tipo de violen-
cia no conseguirdn erradicar definitivamente este problema si no se garantiza una
educacién en igualdad’".

La educacién tiene que instruir en la igualdad real y efectiva de hombres y
mujeres; pero, sobre todo, tiene que garantizar una educacién en igualdad entre
hombres y mujeres, pues asi lo exige el ideario democritico-constitucional
(art. 27.2 CE).

4.3 Medidas antidiscriminatorias

La prohibicién de discriminaciones indirectas por razén de género ha deri-
vado en la implementacién de medidas antidiscriminatorias. A diferencia de las
acciones positivas que otorgan derechos a las mujeres por ser desiguales en un
dmbito concreto de la realidad social presente, las medidas antidiscriminatorias
se traducen en normas que persiguen remover las discriminaciones indirectas
que producen un perjuicio a las mujeres otorgando iguales o equilibrados por-
centajes de derechos a ambos grupos de poblacién.

Las medidas antidiscriminatorias suponen la activacién de medidas de
igualdad formal para perseguir una igualdad real; no suponen una excepcién
al principio de igualdad del articulo 14.1 CE, en cuanto a la naturaleza de la
ley, pues no otorgan mds derechos a las mujeres que a los hombres, o vicever-
sa. Sin embargo, su eficacia normativa es real pues persiguen remover discri-
minaciones indirectas que sufren las mujeres en dmbitos concretos de la reali-
dad social.

Con el fin de garantizar una participacién politica de las mujeres (democra-
cia paritaria) en el afilo 2007 el legislador estatal (Disposiciones adicionales 1.*

de las Illes Balears garantizard la educacién permanente del profesorado en materia de coeduca-
ci6n». De forma novedosa, el articulo 23 de la Ley catalana 17/2015, de 21 de julio, de igualdad
efectiva de mujeres y hombres establece la importancia de educar en igualdad en relacién con los
juegos y los juguetes: articulo 23 de la Ley 17/2015: «Las administraciones ptblicas de Catalufia
con competencias en materia de juegos y juguetes deben emprender cuantas acciones sean nece-
sarias para: a) Sensibilizar e informar sobre la importancia del juego y los juguetes en la transmi-
sién de los estereotipos sexistas. b) Prohibir la comercializacién de juegos y juguetes que sean
vejatorios para las mujeres, que atenten contra su dignidad, que hagan un uso sexista del lengua-
je o que fomenten la agresividad y la violencia entre los nifios y adolescentes. ¢) Promover la
edicién de libros, juegos y juguetes no sexistas».

71 El articulo 1.1 de la Ley catalana 5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a
erradicar la violencia machista, establece como objeto de la ley no solo la erradicacién de la vio-
lencia machista; también la remocién de las estructuras sociales y los estereotipos culturales que
la perpetdan.

© UNED. Revista de Derecho Politico 249
N.c 100, septiembre-diciembre 2017, pdgs. 211-256



CRISTINA ZOCO ZABALA

y 2.* de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva)
incorporé una medida antidiscriminatoria obligando a los partidos politicos a
incorporar porcentajes equilibrados de participacién de hombres y mujeres en
las listas que se presentan los partidos en las elecciones europeas, generales (Con-
greso de los Diputados) y autonémicas (art. 44 bis LOREG)"”.

Se establecid, asi, la obligacion de incorporar una representacién equilibra-
da de al menos un 40% y, como mdximo un 60%, de cualquiera de los dos
grupos de poblacién en cada tramo de cinco puestos. Por su parte, la Disposi-
cién Adicional 2.* que adiciona un nuevo articulo 44 bis a la Ley Orgénica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General (en adelante LOREG)
exigi6 que dicha proporcién equilibrada para las listas que concurran a las
elecciones europeas, nacionales (Congreso de los Diputados), autonémicas y
municipales, respetase dicho porcentaje en cada tramo de cinco puestos. De
tal manera, que cuando el nimero de puestos a cubrir fuera inferior a cinco, la
proporcién de mujeres y hombres se acercara a dicho porcentaje en la medida
de lo posible.

Esta excepcion determiné cierta carencia de transversalidad, pues idéntico
criterio de paridad deberfan reunir las listas de partidos con poca representacion,
a salvo las conformadas por uno o dos candidatos, en la medida en que en estos
casos es imposible garantizar el criterio de composicién equilibrada (sino idén-
tica) de mujeres y hombres. La ausencia de tales porcentajes para el Senado
puede justificarse en que en las islas menores se elige un solo senador, o en Ceu-
ta y Melilla 2 senadores. También puede fundarse en que las listas son abiertas,
de tal forma que los criterios de composicién equilibrada se deberfan trasladan
al elector de circunscripciones que eligen 3 senadores al que la LOREG no le
obliga a elegirlos conforme a criterios de paridad. Sin embargo, la necesidad de
una consagracion legal de porcentajes equilibrados al elector, no es obstdculo
para que la norma también imponga a los partidos politicos porcentajes equili-
brados de mujeres y de hombres en las listas que presenten para elegir senadores.

La exigencia de una composicién equilibrada de las listas que concurren a las
elecciones fue objeto de recursos de amparo ante el Tribunal Constitucional con
ocasién de las elecciones municipales de 2007; unas veces porque las listas

72 Hasta la aprobacién de la LOREG la presencia de las mujeres es testimonial. As{, por
ejemplo, en 1977, el nimero de mujeres en el Congreso de los Diputados es del 5.71%; o
del 6.30% en 198. Sobre la inclusién del articulo 44 bis LOREG, véase SEVILLA MERINO, J.
(2007). «Paridad y leyes electorales», en FIGUERUELO BURRIEZA, A. IBANEZ MARTINEZ, M. L.
MERINO HERNANDEZ, R. M. (Editoras). Igualdad ;Para qué? A propdsito de la LO para la igualdad
de mugeres y hombres, Granada, Comares, pp. 501-508.
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inclufan méds mujeres que el porcentaje equilibrado establecido en la ley; y otras,
porque las listas sobrepasaban el nimero de hombres 73.

En lo que aqu{ interesa, dicha norma fue recurrida y cuestionada en inconstitu-
cionalidad por vulneracién de la exigencia de igualdad formal del articulo 14 CE™.
Entendiendo que esta politica que los recurrentes califican de forma incorrecta
como «discriminacién inversa» es discriminatoria porque impide integrarse en
las listas al que, pese a desearlo, pertenezca a un grupo de poblacién cuyo nime-
ro de candidatos haya sobrepasado el porcentaje legalmente exigido.

El Tribunal Constitucional establecié que tal medida no comporta una dis-
criminacién por razén de sexo ex articulo 14 CE. Aduce que el articulo 44 bis
LOREG no incluye un tratamiento diferenciador por razén del sexo de los can-
didatos, pues las proporciones de participacién se establecen por igual para los
hombres que para las mujeres.

El andlisis de la doctrina sobre esta sentencia corrige, por primera vez, la
calificacién de medida de accién positiva —o de discriminacién inversa— que
los recurrentes asignaron al mandato contenido en el articulo 44 bis LOREG. Se
afirma, asf, que la obligatoriedad de un porcentaje equilibrado de hombres y
mujeres no es una medida de accién positiva consistente en derechos para las
mujeres pues impide la elaboracién de listas que estén conformadas solo o mayo-
ritariamente por hombres, pero también proscribe listas exclusivas o mayorita-
riamente conformadas por mujeres, como se evidencia en la resolucién favorable
de recursos de amparo que fueron presentados por sobrepasar, indistintamente,
porcentajes de mujeres o de hombres en la conformacién de las listas municipa-
les conforme al criterio establecido en el articulo 44 bis LOREG. Se trata, por
tanto, de una medida antidiscriminatoria, destinada a remover una discrimina-
ci6n indirecta, en virtud de la cual la presencia de las mujeres en 6rganos repre-
sentativos sigue siendo escasa.

La doctrina también ha sefialado que, desde la perspectiva de la naturaleza
de la norma, la medida antidiscriminatoria no supone una excepcion al principio
de igualdad formal (14 CE) en aras del articulo 9.2 CE, porque la norma no
otorga derechos de participacién politica solo para mujeres. En este sentido, se
afirma que el articulo 9.2 CE juega, un papel mds limitado’”. Aunque algunos

73 SSTC 96/2007, 97/2007, 98/2007, 99/2007, 100/2007, 101/2007, 102/2007, 103/2007,
104/2007, 105/2007, 106/2007, 107/2007, 108/2007.

" Ta cuestién y el recurso de inconstitucionalidad presentado por 50 diputados fueron resuel-
tos en una misma sentencia del Tribunal Constitucional (STC 12/2008).

7> BIGLINO CaMPOS, P. (2008). «Variaciones sobre las listas electorales de composicién
equilibrada. Comentario a la STC 12/2008». Revista Espafiola de Derecho Constitucional. n.° 83,
mayo-agosto, pp. 286y 287: «(...) las listas equilibradas no son medidas de accién positiva, si por
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autores inciden en la eficacia real y efectiva que la medida pretende. De este
modo, se subraya que la obligacién de los partidos politicos de establecer por-
centajes equilibrados en las listas, persigue la igualdad real y efectiva en un
dmbito —el de la participacién politica— en el que las mujeres han sido igno-
radas con base en la costumbre de asignacién de funciones representativas a los
hombres’®.

Con el fin de dotar a esta norma de mayores garantias de eficacia, se propuso
la modificacién para que el porcentaje equilibrado de mujeres y hombres se
convirtiera en un 50%. También para establecer listas «cremallera» de alternan-
cia de sexo en las listas. En la actualidad, las listas cremallera vuelve a ser objeto
de discusién en la subcomisién del Congreso de los Diputados’’. En algunas
Comunidades Auténomas como Andalucia, el porcentaje equilibrado de hom-
bres y mujeres en las listas conforme a los establecido en el articulo 44 bis
LOREG incluye la necesidad de que las listas alternen los sexos; es lo que se
conoce como «listas cremallera» %,

La garantia constitucional de esta medida antidiscriminatoria —ha sefialado
la doctrina— se fundamenta en la legitimidad democritica que se origina con

tal se entienden aquellas destinadas a «prevenir o compensar una situacién de “desventaja” que
tradicionalmente afectan a las mujeres, estableciendo una disciplina juridica diferenciada a favor
de las mismas que es, a veces, una excepcion al principio de igualdad formal»; sobre esta cuestién
véase también BIGLINO CAMPOS, P. (2004). «Acerca de la constitucionalidad de las cuotas pari-
tarias», en BALAGUER CALLEJON, M. L. (Coord.). XXV Aniversario de la Constitucion Espaiiola,
Propuestas de Reforma, Mélaga, pp. 363-364.

76 MARTINEZ ALARCON sefiala que « la formulacién aparentemente neutra (abstracta) de la
medida no puede esconder su verdadera finalidad que no es otra que la de compensar (como preten-
den las acciones positivas —affirmative actions— y, més alld, las denominadas medidas de discrimi-
nacion inversa —veverse discrimination—) la situacién de desigualdad existente entre hombres y
mujeres en el acceso a los cargos representativos, una finalidad ésta que, por otra parte, se despren-
de del propio texto de la sentencia del Tribunal Constitucional (...)», MARTINEZ ALARCON, M. L.
(2008). «Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 12/2008, de 29 de enero, sobre la
Ley Orgdnica para la Igualdad efectiva de mujeres y Hombres». Teoria y Realidad Constitucional,
n.° 22, p. 609.

"7 htep://www.expansion.com/agencia/europa_press/2017/05/09/20170509125355 .html
(a. 8/06/2017).

8 Asi, por ejemplo, el articulo 23 de la Ley Electoral andaluza tras la reforma llevada a cabo
por la Ley 5/2005, de 8 de abril obliga a que las candidaturas electorales se compongan siguiendo
el criterio conocido como «lista cremallera»; ello consigui6 resultados positivos en las elecciones
autonémicas celebradas el 22 de marzo de 2015, al elevarse el porcentaje de mujeres representadas
(un 51,37%, es decir, 59 diputadas y 50 diputados). Sobre esta cuestién véase SALAZAR BENI{-
TEZ, O. (2015), «Ciudadania, género y poder: la paridad como principio constitucional», Cuestio-
nes de género: de la ignaldad y la diferencia, n.° 10, pp. 18 y 19.
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el paso del Estado liberal hacia el Estado democritico”. También resulta con-
forme a los articulos 9.2 y 14 CE en la medida en que no existen pruebas obje-
tivas de méritos que valoren las aptitudes racionales y emocionales para ser un
buen politico, lo que impediria que se pudieran establecer porcentajes de hom-
bres y mujeres; el mérito de los candidatos se presupone, en aras de conseguir
escaflos, pero no se objetiva. En este sentido, no se puede presumir que las cuo-
tas cercenan el derecho fundamental de sufragio pasivo del varén preterido
(vulneracién de la igualdad formal); como tampoco se puede argumentar que las
cuotas obligan a buscar mujeres sospechosamente «menos meritorias» que los
hombres, pues la misma suposiciéon de ausencia de mérito se podria predicar de
los hombres.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Durante todos estos afios se ha evolucionado en la derogacién de normas que
ignoran a las mujeres en derechos o las perjudican en la vida real. También se ha
avanzado en normas que aprueban medidas de accién positiva, medidas antidis-
criminatorias y medidas represivas con perspectiva de género en aras de una
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres.

Los avances normativos, sin embargo, no han perseguido eliminar la discri-
minacién interseccional que resulta de la confluencia de la discriminacién por
ser mujer con otras discriminaciones por razones subjetivas. Las leyes autonémi-
cas han desarrollado el concepto de «discriminacién multiple» en leyes que, sin
embargo, tienen por objeto erradicar un solo tipo de discriminacién (por razén
de identidad de género, de identidad sexual, o de orientacién sexual). Es preciso
que la discriminacién interseccional se regule en una norma transversal que
incluya un protocolo tnico para el reconocimiento y tratamiento conjunto de
todas las discriminaciones padecidas por la victima. También para determinar
cudles son las medidas de accién positiva que resultan de la interaccién de todas
las discriminaciones.

La evolucién social también debe ser fundamento para la conversién de
medidas de accién positiva para mujeres en medidas que puedan disfrutar hom-
bres (transgénero) y mujeres cuando desaparece la exclusividad en el rasgo que
antes las hacfa desiguales en oportunidades en la vida real (la maternidad). De
lo contrario, tal medida de accién positiva puede resultar discriminatoria por
raz6n de identidad sexual (art. 14 CE) porque la finalidad de la ley (el descanso
por parto) ya incluye a todos sus destinatarios (los y las gestantes).

72 RODRIGUEZ RUIZ., De la paridad..., ob. cit., pp. 143.
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Al mismo tiempo, se determina que en una sociedad de ciudadanas y ciuda-
danos que trabajan la finalidad mutante de los derechos de conciliacién —Ila
corresponsabilidad parental— debe convertir el derecho a la suspensién del
contrato por maternidad, de titularidad de la madre, en un derecho que pueda
ser disfrutado, de forma sucesiva o simultdnea por cualquiera de los progenitores
con independencia de su orientacién o identidad sexual; la letra de la ley debe
ser acorde con su mutante finalidad —la corresponsabilidad parental— inclu-
yendo a todos sus destinatarios (los progenitores).

Los avances normativos no siempre han redundado en buenos resultados. En
lineas generales, la mayorfa de los derechos de conciliacién pueden ser disfruta-
dos por hombres y mujeres indistintamente; sin embargo, la demanda mayori-
taria de estas medidas sigue siendo femenina porque la decisién sobre quién de
los progenitores reduce la jornada —y el sueldo—; o quién de ellos disfruta de
excedencia —sin sueldo—, sigue dependiendo de una brecha salarial del 20%
que en todo caso perjudica a las mujeres. As{ mismo, se observa que las mujeres
siguen siendo victimas mayoritarias de la violencia que los hombres ejercen
contra ellas por su diferente valoracién como seres humanos.

Las politicas publicas deben ir dirigidas a garantizar que las mujeres sean
iguales en las condiciones de partida del proceso selectivo. Pero, sobre todo,
deben estar destinadas a garantizar una educacién que se proyecte en la impor-
tancia de formar ciudadanos y ciudadanas iguales ante los retos laborales e igua-
les en su consideracién como personas

Los avances normativos también deben perseguir una educacién en igualdad
conforme a los objetivos previstos en el articulo 27.2 CE. As{ pues, es preciso
una reforma de la Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la
calidad educativa que incluya materias de igualdad obligatorias en las diferentes
fases del curriculo escolar, de tal forma que las politicas para la formacién e ins-
truccién en igualdad no queden al albur de la voluntad politica.
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Equality between women and men after forty years of the Spanish
Constitution.
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sive measures with a gender perspective. 4.3 Anti-discrimination
measures. 5. Final considerations.

Resumen:

En este trabajo se analiza la evolucién de la pretendida igualdad efec-
tiva entre mujeres y hombres en la legislacién y en la jurisprudencia,
desde el doble significado formal (art. 14 CE) y material (art. 9.2
CE) de la exigencia de igualdad constitucional. La prohibicién de
discriminaciones por razén de sexo ha redundado en la derogacién de
normas que ignoran a las mujeres en la consecucién de derechos o que
las perjudican en la vida real. Sin embargo, no ha repercutido en la
prohibicién legal expresa de la discriminacién maltiple como discri-
minacién interseccional que resulta de la confluencia de otras discri-
minaciones con el hecho de ser mujer. La exigencia de igualdad real y
efectiva de mujeres y hombres ha redundado en medidas de accién po-
sitiva, medidas represivas con perspectiva de género y medida antidis-
criminatorias compatibles con las exigencias de los articulos 14 y 9.2
CE. Sin embargo, no ha repercutido en garantias efectivas de instruc-
cién y formacién en igualdad de obligado cumplimiento. Tampoco
se ha proyectado en una regulacion transversal de medidas de accién
positiva que permitan erradicar la discriminacién interseccional como
discriminacién cualitativamente diferente. La evolucién social deter-
mina la necesidad de revisar algunas medidas de accién positiva para
las mujeres desde la perspectiva de la prohibicién de discriminaciones
por otras razones subjetivas (la identidad sexual) y desde el objetivo
real de las medidas de conciliacién de la vida personal y familiar: la
corresponsabilidad parental. Se verifica la necesidad de transformar
algunas medidas de accién positiva para mujeres (suspensién del con-
trato por maternidad) en derechos que puedan ser disfrutados por los
gestantes, con independencia del sexo o identidad sexual. También se
determina la necesidad de convertir tales derechos para gestantes en
medidas de corresponsabilidad parental que puedan ser disfrutadas de
modo simultdneo o sucesivo por ambos progenitores.

Abstract:

This paper analyzes the evolution of effective equality between
women and men in legislation and jurisprudence from the formal
and material meaning of the constitutional requirement of equality.
The prohibition of discrimination on the grounds of sex has resulted
in the repeal of rules that ignore women in the pursuit of rights or
that harm them in real life. However, it has not affected the legal
prohibition of multiple discrimination as intersectional discrimina-
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tion resulting from the confluence of other discriminations with the
fact of being a woman. The demand for real and effective equality of
women and men has resulted in positive action, repressive actions
with a gender perspective and antidiscrimination measures compati-
ble with the requirements of arts. 14 and 9.2 EC. However, effective
guarantees of education and training in equality have not been regu-
lated, but rather, voluntary policies that do not translate obligations
of prescriptive compliance. Neither is there a transversal regulation
of positive actions that allow to eradicate multiple discrimination as
qualitatively different discrimination. Likewise, social and scientific
evolution has determined the revision of some measures of positive
action for women from the perspective of prohibition of discrimina-
tion for other subjective reasons (the sexual identity) and from the
real objective of labor rights of care: parental co-responsibility of the
parents. There is a need to transform some measures of positive action
for women (suspension of maternity contract) in rights that can be
enjoyed by pregnant women, regardless of sex or sexual identity. It is
even determined the need to convert such rights for pregnant women
into measures of parental co-responsibility that can be enjoyed indis-
tinctly by both parents.
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multiple; medidas de accién positiva; medidas antidiscriminatorias.
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