15

36
44
56

75

EL DERECHO FUNDAMENTAL A NO SER DISCRIMINADO
POR RAZON DE SEXO
FERNANDO REy MARTINEZ

Introduccién: sentido y alcance de la igualdad constitu-
cional

Contenido del derecho fundamental a no ser discrimi-
nado por razén de sexo

Prohibicién de discriminaciones directas.

Prohibicién de discriminaciones indirectas,

Mandaro de acciones positivas para la igualdad de opor-
runidades entre mujeres y hombres.

Las discriminaciones positivas y su distincién de las
acciones positivas



El derecho fundamental
a ho ser discriminado
por razon de sexo

Fernando Rey Martinez
Universidad de Valladolid



Introduccion: sentido y alcance
de la igualdad constitucional

LA DISCRIMINACION SUFRIDA por las mujeres es ka mids antigua y per-
sistenee en el tempo, la mis extendida en ¢l espacio, la que mds for-
mas ha revestido (desde la simple y brural violencia hasta los mids
sutiles comportamientos falsamente protecrores),” la que afecta al
mayor ndmero de personas v la mds primaria, porque sicmpre se
abade a las demds discriminaciones. o la voluntad de acabar con
esta arraigada situacion histérica encuentran su sentido disposiciones
constitucionales como la prohibicion del ardculo 14 de la
Constitucion espafola (C1): los espanoles somos “iguales ance la ley.
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por cazén de [L]
sexo”s el articulo 9.2 ¢ ordena a los poderes piblicos la promocion
de la igualdad “real v cfeetiva” de individuos y grupos: ¢l articulo
32.1 i consagra la “plena igualdad juridica” entre hombre y mujer
en el macrimonio y ¢l articulo 35.1 ¢ prohibe la disciiminacion por
razon de sexo respecto del “derecho al wabajo. a la libre eleceidn de
profesion y oficio, a la promocidn a ravds del trabajo y a una remu-
neracién suticiente”. La Constitucion cspaiiola se desmarca, pucs,
por primera vez en la historia de nuestro pais, del profundo modelo
cultural del pacriarcado. Ya Emmanuel Kane habia distinguido, ¢n
Los principios metafisicos de la doctrina del derecho (1797), dentro de
los ciudadanos “pasivos”, csto es, de aguellas personas no autosuti-
cientes v, por wanto, incapaces de desarrollar alguna fungidn en o
Estadao, a los no-propietarios, que carecerian de la cualidad “social”

ln la jurisprudencia del Tribunal Consticucional, desde T Scnencia 128/ 1987,
une de los criterios interpretativos cencrales o ¢l de detenminar si ana medida que
trare de modo diferente a hombres y mujeres, aparentemente favorable a dutas, s
uta medida de aceldn positiva legitima o es, por ol contrario, una medida paterna-
lista, falsamente protectora (se protegeria a la mujer porque, en definitiva, se lacon-
sidera un ser deinferior valor sacial v, por ello mismo. mereeedora de un plis de

proteceiin).
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para ser ciudadanos “activos”, v a las mu eres y los ninos, que esta-
rian desprovistos de la cualidad “natural’ para serfo. A pesar de la
irrupcion de algunas célebres intrusas, que no vendria sino a corro-
borar la regla general, la escision entre espacio piblico, reservado a
los varones, v espacio privado, atribuido 1 las mujeres, se consolida
durante tode ¢ siglo x1x y buena parte d2l xx (mas o menos, hasta
los afios 60); también como consecuencia del criunfo ideoldgico del
liberalismo (de la libertad de los madernos) v su distincidn escrupulo-
sa entre Fstado y sociedad, entre vida pablica y privada. Es parads-
jico que el ideario liberal ¢ ilustrado, con su cosmovisidn centrada en
¢l individuo y su dogma de la egalité, abra la puerta al reconocimien-
to de la igualdad entre los géneros {como lo demuestran, por ¢jem-
plo, Condorcer v, de modo sublime, Jshn Stuart Mill, en The
Subjection of Women [1869], al reivindicar la “igualdad perfecta”,
esto es, “ni privilegio ni poder para un soxo ni incapacidad alguna
para ¢l otro”}, pero seguidamente la cierre dando un portazo que
mantuvo cl portat cerrado hasta hace poco.

El estereotipe fundamental es de sobra conocido: hombres y
mujeres son “naturalmente” diferentes v esto se proyecta en distinras
“funciones sociales”. Quizds ef autor cldsico que con mayor descaro
ha expresado esta idea haya sido Jean-Jagques Rousseau en su célebre
Libre v del £milio o de la educacidn (1762). El autor dibuja el pro-
totipo de la mujer {Soffa} adecuada al hombre (Fmilio). La mujer
“estd hecha para someterse 2l hombre”™. Exute debe ser “activo y fuer-
te”, aquélla “pasiva v débil”, El ser propio Je las mujeres descrito por
este escritor se caracteriza pot rasgos como los siguientes: pudor, as-
tucia, coqueteria, debilidad, abuso del tocador, “lengua flexible”,
mantener unida a la familia (por ello el adulterio femenino es mids
reprochable que el masculine}, virtud, docilidad, sumisién, capri-
cho, ercétera. La mujer tiene mds espiritu v el hombre més inteligen-
cia. Ella observa v ¢l razona. Por eso, el estudio de la filosofia y de la
clencia (y de “tedo aquello que tienda a generalizar las ideas”) no es
de pertinencia de las mujeres, cuyo aprendizaje debe relacionarse,
por el contrario, con la prictica. En consecuencia, la educacién de
las mujeres debe reducirse sélo a aquello cue “les convicne saber™. Y
pueste que mujer ¥ hombre “estin hechos ¢l une para el otro, pero
no es igual su mutua dependencia” (va que los hombres dependen de
las mujeres “por sus deseos” y las mujeres de los hombres “por sus
deseos v necesidades”), “toda la educacién de las mujeres debe ser
relativa a los hombres™: complacerles, serles triles (a través de “las
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labores de su sexe™ aguja. cocina, servicio de mesa, ctecrera), hacer-
se amar v honrar de ellos, educarlos de jovencs, cuidarlos de mayo-
tes, aconsejarlos, consolarlos, hacerles las vida agradable v dulce.
Feas (mds o menos atenuados) de esta vision se encuentran toda-
via hoy vigentes cutre nosotros, Sin embarge, al menos desde el
punto de vista juridico-constitucional, las mujeres son, al fin, sujetos
del derecho en igualdad de condiciones con los hombres. La conquis-
ta del derecho femenino al sufragio 2 lo Lugo de la primera mirad del
siglo pasado solo puede considerarse un antccedence, pero no el ini-
cio de este cambio. Un examen histdrico asf lo confirma. En Lspana
s la Constitucion de 1931 la que extendid a las mujeres por prime-
ra vez ¢l derecho de sufragio (articule 36: “Los ciudadanos de uno y
otro sexo, mayores de 23 anos, tendrdn los mismos dercchos electa-
rales segiin las leyes™). Pero como relata un testigo de excepeion, A.
Rove Villanova (1934: 102), la extension del sufragio a la mujer tue
una de fas retormas mis diseutidas, que al final fue aprobada con wan
sélo cuarro voros de diferencia. Precisamente, este awtor vord a favor:
“sNo han acreditade muchas veces las mujeres que son superiores a
los hombres?™ Otro testigo eminente, Luis Jiménez de Astia {1932
258 y ss), también era partidario de conceder el voto a jas mujeres
{“poner siquiera a debate esto me parece injurioso”), pero aplazindo-
Jo un tiempo, pues “mientras nuestras mujeres no estén preparadas v
no scan independientes. su voto serd un arma de regresion mds que
de avance” (a pesar de este wemar, Jiménez de Asda votd ambién a
favor de la reforma). En ese periodo numerosas corrientes docerina-
les, de uno y otro signo politico, se pronunciaban contrarias al sulra-
gio femenino: desde la que pronosticaba que ello supondria la dupli-
cacién del voto “de los maridos, padres v hermanos” {y, ademds, si no
fuera asf, “se romyperia la armonfa que debe reinar en ¢l hogar domés-
tico™, ¢ incluso la venta det voro (sobre todo en ¢l caso de mujeres
de “vida licenciosa™: artiscas, camareras, ctcétera), hasta Ja que preco-
nizaba que la cultura femenina debia permanecer en el hogar domés-
tico al margen de la politica. Esta dltima opinién admida tormula-
clones mds groseramente sexistas (con cita expresa de Proudhon: “Fl
dia en que ¢l legislador conceda a las mujeres et derecho electoral serd
el dia de mi divorcio™) v otras miés suriles, como la de Carlos Ruiz del
Castillo (1939: 532 y ss), para quien no es cierta la opinién de John
Seuart Mill segin la cual el sufragio femenino duplicaria ¢l capical
intelectual de la humanidad, pues ésta “no se beneficia con aporta-
clones cuantitativas |...] sine cualitativas: la produccidn de un tpoe de
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cultura femenina, diferenciada y exquisita [...], el feminismo que se
ha impuesto es un masculinismo extendido a la mujer”™.

Ahora bien, ;qué significado tiene la dea juridica de igualdad?
La igualdad es un concepto que procede de la tradicion juridica occi-
dental, concretamente de Platén (Leyes, lib. v1, 757), v especialmen-
te de Aristételes (Politica, lib. 11, sobre todo, 1280a, 1282b y 1283a;
Etica a Nicomaco, lib. v, en particular, 1130-1133): “Parece que la
justicia consiste en igualdad, y asi es, pero no para todos, sino para
los iguales; y la desigualdad parece ser jusia, y lo es, en efecto, pero
no para todos, sino para los desiguales™ (Foltica, 1280a). Esra iden-
tificacion conceptual, desde Grecia hasta questros dias, de la igual-
dad con un cierto tipo de distribucién (de bienes por fuerza escasos)
debe su éxito a su plasticidad, a que constituye un enunciado vacio
de contenido o, por mejor decir, a que posee un contenido minimo,
la coherencia entre el criterio con arreglo al cual se mide la igualdad
(0 la desigualdad) y la finalidad de la medida (norma o practica) que
introduce la diferenciacion, contenido minimo que es, ademds, for-
mal (de modo que para determinar aquella coberencia, esto es, la
razonabilidad de la diferencta, hay que acadir a criterios materiales
externos al juicio de igualdad).

La igualdad no puede entenderse coro una obligacion de que
todos los individuos sean tratados exactamente de la misma manera
(igualdad no es identidad}, ni tampoco, per el contrario, puede per-
mitir toda diferenciacién (en cuyo caso se disolverfa la misma idea de
igualdad). Esta supone, en realidad, un criterio histérico, por lo que a
un mismo concepto le han dado significado diversas concepciones, algu-
nas de ellas no sélo diferentes sino también contradictorias. Repirese,
por ejemplo, en que el pasaje citado de Aristételes intenta demostrar
las razones por las cuales la “democracia” ¢s una forma de gobierno
“desviada”, pues no busca el provecho de la comunidad, sino tan sélo
de los “pobres”. ;Qué concepeidn historica de la igualdad se expresa
en la Constitucién espaiola? Naturalments, la propia de un Fstado
que se autodefine como “social y democritico de Derecho” (articulo
1.1 ¢t). La igualdad constitucional, en su triple condicién de ualor
superior del ordenamiento juridico (ardado 1.1 k), de principio
(“Los espafioles son iguales ante la ley”, anticulo 14a ¢B), cuya reali-
dad y efecrividad corresponde promover a los poderes publicos (ar-
ticulo 9.2 k), y de derecho fundamental (*sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacim:ento, raza, sexo, religién,
opinidn o cualquier otra condicidn o circunstancia personal o social”,
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articulo 14b <1, explicita, al mismo tiempo, tres dimensiones: de
libertad, democratica y social. En su dimension liberal, la idea de igual-
dad conlleva Ia prohibicion de arbitrio, tanto en el momento de crea-
cién de la norma que introduce la diferencia, cuanto en ¢l de su apli-
cacién. la igualdad. desde la perspectiva del principio democritica,
excluye que ciertas minorias o grupos sociales en desventaja. como el
de las mujeres, puedan quedarse “aistados y sin voz™, Desde el punte de
vista social, la idea de igualdad legitima un derecho desigual 2 fin de ga-
rantizar 4 individuos y grupos con desventaja una igualdad de oportu-
nidades. Todas estas dimensiones se enraizan en el reconocimiento de
ia dignidad humana como fundamento del orden politico v de ta par
social (ardeulo 1001 CE), de lo que se deriva la igual efgidad social de
tados los ciudadanos; hay que rechazar toda creacion o aplicacion del de-
recho que trate a algunos miembros de la comunidad como ciudada-
nos de segunda clase. En palabras del Tribunal Supremo estadouniden-
sc en Zobel v, Williams (1982), se viola Ja igual cludadania “cuando la
sociedad organizada trata a alguien como un inferior, como parte de
una casta dependiente o como un ne-participante”,

La igualdad es un criterio de distribucion de recursos por fuerza
escasos; por ¢so se plantea siempre en contextos de reparto y de modo
problemdtico (v por tso cstd asociada a la idea misma de justicia ¢
incluso de derecho).” Es un critetio que. en general, se postula hists-
ricamente como razonable para medir la legitimidad o ilegitimidad de
una desigualdad juridica de trato entre un conjunto de individuos

lin ol Palacio Puiblice de Siena. en el corazim du la bella region italiana de Toscana,
se halla el fresco que pintd Ambrogio Lovenverdd entre 1338 v 1339 sobre £ bueen
¥ of mrr/gn[a.‘f’i‘}m ¥ sl ctecros. I buen gohit’rnn S TCPICsenta con diversas ﬁgur;lh.
pero las principales son una mujer y un anciano. La primera simboliz a la jusricia,
estd sentada y muestra las palias de sus manos. como indicandeo que ne tene man-
chas o secreron que ocultan Su rostro s grve vone dulee (es mis dificil ser jusre
que buena). Sobre clla hay una ﬁ_uum aladu que evoua la sabiduria (¢l tema de Gsea
como madre v origen de a justicia es clisico en la radicién politica cecidental). La
mano derecha de la sabwduria no sujer, como es nermal en sus representaciones
iconogrificas. una limpara encendida, sine Ta balanza de a justicia. En uno de los
lwl.n'illos. un ;'mgc! decapita a una persona micntras Corona a oir tla justicia diseri-
butiva o reparta de bienes v males de T comuniclad a siss miembros en funcidn de
los méritos de cada cual); en el orro plaillo un dngel da 2 una persona un cobre y
a o una espada (L justicia conmutativa o equilibrio de derechos v deberes entre
fas personas que negocian, coneratan, cicdiera). Desde ambes platiflos de la balan-
za descienden dos cuerdas que une en su mano una Rgur lemenina sentada deba-
jo de b Justicia y que es Ta concordia (que es of Frue de Ta justicia, asf coma la dis-

cordia lo es de la injusticial. Esa cuerda pasa por Tas manos de 24 personas, que
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dado, respecto de un criterio previamente dererminado (un rertium
comparationss). En otras palabras, la idea de igualdad sirve para deter-
minar, razonable y no arbitrariamente, qué grado de desigualdad juri-
dica de rraro entre dos 0 mds sujetos es tolerable. Es por ello, consti-
tucivamente, una técnica de control. La igualdad es un criterio que
mide el grado de desigualdad juridicamente admisible.” Admitido
esto, hay que introducir ahora algunas distinciones. La tradicion juri-
dica occidental, desde las revoluciones liberales (y su reivindicacién de
la igual capacidad juridica de todos los ciud wdanos, con la consiguien-
te abolicidn de los privilegios de nacimicnto), viene enrendiendo
como especialmente odiosas y, por tanto, de interpreracion estricta v,
hasta cierto punto, excepcional, las desigualdades de trato en el mo-
mento de la aplicacién judicial v administrativa de la norma.® Ta
igualdad ¢n la aplicacidn (judicial y administrativa) del derecho tien-
de, por cllo, y sin perjuicio de la concurrericia de otros principios de
signo potencialmente distinto —como el de a independencia del Grga-

representan ¢ Consejo gobernante de la ciudad un embrion de Padamenwo), v
asciende hacia la ligura del majestuose anciano quz esti en el cenero de Ta compo-
sicién y que representa el gobierno de la misma ciudad, una especie de cuerpo mis-
tico de la republica, rodeado de las virtudes politics: pav, amor ala parria, magna-
nimidad. eteérera. Una figura que destaca del frese v es una mujer con alas, la segu-
ridad, que en una mano lleva una horea de T que cuelga un hombre v en la otra
un letrero que reza: “Que cualquicra camine sin micdo libremenre v cada cual
siermbre crabajando mieneras que la comuna manwnga ol sefiorio de esta mujer que
ha quitado a los malos wdo poder”, La obra consrva la maxima actualidad: solo
de la justicia feuya adminiseracién requicre una g dosis de sabiduriz) que debe
regir ¢l gobicrne de la comunidad se desprende & concordia civil (de con-cor un
mismo corazdn).

Como agudamente observa [ [ Marcinez (19911 € 39 v ss), a quien seguiré en este

punto central: “ni en fa naturaleza ni en la socied.d existe lo ‘igual’ sine, precisa-

mente, lo ‘diverso’. Es falso, dice Vauvernargues, cue l igualdad sea una ley de la
naruralera: la naturaleza na tiene nada hecho igual. Por tanto, laigualdad no es una
realidad objetiva o empirica anterior al derecho, cue éste silo tenga que percibir,
sine que toda constaacion juridica de |k igualdal implica siempre un juicio de
valor, un proceso de abstraccidn que depende de le eleccian de las propiedades, cri-
[C[‘il)h‘ Qa r.lsg‘()\ C‘)l]ﬁidcril{i(?h COITD “.’IC\'-“'![L‘.\ cnere |Ub qll(’ S (nI‘ﬂp:lrLl. l'l C()ncl'p’
w0 de igualdad es incomplete ¥ remite siempre a un punio de vista desde of que se
realizan las comparaciones: tiene, pues, un sentids procesaé abre una via para ol
argumentar racional en relacién con qué desiguale ades jurfdicas de traco son role-
rables bajo qud circunstancias™.

Segin la clisica expresion de Anschiitz, “las beves d -ben ser aplicadas sin mirar a las
pessoms”. La posicion subordinada de los drganos udiciales v de la administracion

ill LICTC('}IU rt.’f‘llk’r/.ll eskd u\igcm’id.
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no judicial— hacia la garanda de la idencidad (o de la menor desigual -
dad posible) juridica de trato.”

Por ¢l contrario, la ider de que ol principio constitucional de
igpualdad vincula también al jegislador y no sélo a los drganos termi-
nales del derecho es de acufacion reciente.® Ahora bien, ¢l momen-
to de la creacién del derecho, sobre todo el que reviste forma de ley,
goza de un amplio margen: de libertad de configuracion del que, evi-
dentemente, carece el juez; en consccuencia, la vinculacion del legis-
lador al principio de igualdad s, necesariamente, de menor intensi-
dad. De hecho, es caracteristico de la actividad legislaciva establecer
diferencias de trato, atribuir beneficios o cargas especiales a decermi-
nados grupos de ciudadanes.” ;Cémo conciliar la contradiccion apa-
renee entre el principio consticucional de igualdad v la poresiad legis-
lativa de diferenciar o clasificar? Una respuesta clisica la encontramos
en ol rrabajo de Joseph Tussman y Jacobus Tenbroek (1949: 341 y ss),
Distinguen estos autores entre la docrrina de fa clasificacidn razonable
v lade la cdasificactdn sospechosa. Com cardcrer general, la clausula cons-
rirucional de igualdad en relacién con ¢l problema de la potestad legis-
lativa de establecer diferencias juridicas de aro se reduce al requeri-
miento d¢ razonabilidad. Los cricerios para determinar cudndo una
diferencia juridica de erato es razonable v, en consecuencia, no discri-
minatoria, son temados por el Tribunal Constitucional (1) espaiol
a rravés del cauce exegético previsto en ef articule 10.2 Cr. de la juris-

prudencia del Tribunal Furopen de Derechos Humanos.® Sin embar-

Ein Ta prictica. sin embargo, Ly imerprenacién amplia de este prinaipio con los requi-
sitos e Lo identidad del drgane judicial v de los supuiestos de becho resaelios en
forma coneradicroria, v de ansencia de una fundamentacion judicial que justitique
ol cambio de criterio. viene a contiguraro de modo semejance al de igualdad en T
creacion de Ta dikerencia de tracos igualdad equivale o raconabilidad de la diferente
aplicacidan judicial.

. Leibhaly Ta propuso taludiendo al “cambio de .\igniﬁcadu“ de la igualdad),
como weniea de control de la constitucionalidad de la lev ensu disico eseadio Die
Cleichbeit vor dem Cesera L igtialdael ante b fey, de 1925 (aungue bue uma tesis
munoritiri en el pcl'iodu de Wetmar frente a la pudm’m.i dectrina positivisea) y ¢l
misto se ocaps de aplicarky desde ol “Iribunal Constirucional Federal alemidn des-
puds de la Segunda Guerra Mundial.

i patabias del juez, Brewer, en Atehison, fopoka p siwr pe Matthews, de TR98. T
verdadera idea de L dasificacion [normiativaj es L desigualdad”

La desigualdad debe basarse en una justificacién objetiva v ravonable. esto es, debe
perseguit una finalidad constitucionalmenie legiima v tal justificacion debe apre-

ciarse mediante un examen de la razenabilidad v objetividad. conforme a criterios
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go. el 1C exige para apreciar la razonabilidad de la diferencia juridica
de rrato tan soio la existencia de alguna minima justificacién de la
finatidad pretendida, lo cual me parece una solucién mds aceprable en
relacién con ¢l principio democritico v el de separacién de poderes
que si pretendiera verificar un mds estricto examen de proporcionali-
dad. Los principios democritico y de separacién de poderes aconse-
jan un juicio por parte de la jurisdiccion constitucional generalmente
deferente hacia el fruto del proceso politico, la ley. Dicha deferencia ha
de ser, evidentemente, maxima en el dmbito socivecondmico y mini-
ma en relacién con los derechos fundamentales. Un magnifico ejem-
plo del cardcter poco deferente y casi fatal para la ley en examen del
test de propoicionalidad en vez del de razotabilidad lo proporciona el
voto particular de la sentencia del Tribunal Constitucional ($1¢)
7041983, de julio 26. La mayorfa del 1¢ hibia declarado que el esta-
blecimiento de una edad mdxima (60 afios' para el acceso al carge de
interventor en los municipios de Madrid - Barcelona era razonable,
no porque obedeciera a una presuncién do incapacidad personal del
mrayor de esa edad, sino para evitar que accedieran a @l puesto fun-
cionarios de edad cercana a la jubilacién que apenas tvieran tempo
suficiente para conocer las peculiaridades de rales ayuntamientos. El
voto discrepance empieza afirmando que el criterio de mera razonabi-
lidad adoptado por el ¢ se confunde por completo con la regla de la
interdiccién de ta arbirrariedad del articulo 9.3 CE. Sin embargo, lo
correcto ne es justificar la razén de ser de [z norma para hacer posible
la desigualdad, “sino tratar de justificar la ruptura de la igualdad en si
misma, que s6lo puede encontrarse en unz tutela de bienes juridicos
que estén constitucionalmente protegidos v tengan cardcter superior
a los que resultan sacrificados, siempre que se dé una regla de propor-
cionalidad entre ef bien protegido y el derecho sacrificado”. Por tanto,
fa desigualdad debe tener un fin constitucional (en este caso, la efica-
cia de la administracién es un bien const rucionalmente protegido,
pero de inferior rango al de la igualdad), la diferencia normativa debe
ser adecuada y proporcionada al fin que versigue (en nuestro caso
rampoco ocurriria, segin el voto discrepar te, ya que ni los mayores
de GO aiios son incapaces, ni se favorece la <ficacia de la gestion con la
medida, ni se garantiza la continuidad en 2l ejercicio del cargo a los

v juicies de valor generalmenre aceptados, de la re acién de proporconalidad, que
se exige Iogica, enre los medios empleados v los £ nes y efectos perseguidos por la
diterenciacion normativa de traro.
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interventores en los citados municipios). v ha de tener cardcrer gene-
ral o constituir una excepeidn justificada (lo que rampoco concurre,
pues se refiere sélo a Madrid y a Barcelona, y no hay suficientes razo-
nes para ello). En conclusién, ¢l 1C debiera haber anulado Ia diferen-
cia considerada, En mi opinién, no se solucionan los problemas del
juicio de igialdad sustituyendo of eriterio del legislador por ol del re.
Es discutible la imposicion de una cdad mdxima para ese puesto en
tales municipios, pero ramhién lo es la argumentacién que aporta el
voto particular (zen qué se basa, por ejemplo, para afirmar que la
medida no favorece la eficacia de la gestion?, ;o para sostener que no
hay razones para distinguir Madrid y Barcelona del resto de los muni-
cipios?). Con el juicio de p1‘()p0rci0n;1lidad {salvo que se trate de dere-
chos fundamentales, como la prohibicion de discriminacidn por
razén de sexo), el TC se convertirfa en legislador.

Por cierto que esta comprension del coneepto de igualdad consti-
tucional arroja una nueva luz para siiuar de mode adecuado la con-
traposicion cldsica {pero superadz, a mi juicio, en ¢l contexto del
actual Estado social y democritico de dereche) entre la igualdad for-
mal (del articulo 14a CE) v la igualdad “real, material, substancial o de
oportunidades” (del articulo 9.2 <), De ningtin modo se hallan cn
tension dialéctica: la igualdad substancial {articulo 9.2 CE en relacién
con diversos principios recrores del Capitulo Tercero, Titulo 1 de la
Constitucién) implica el establecimiento de diversas diferencias de
rrato juridico en favor de ciertos colecrivos sociales (indicados por el
texto constitucional, como la infancia, la juventud, fa tercera edad.
las personas con discapacidad fisica y psiquica, los consumidores. los
desempleados, las familias, etcéteral, en funcién de criterios de des-
ipualdad no solo juridicamente razonables v vilidos (que enervan
cualquicr pesible discusion sobre la validez de esa diferencia de trato
juridico, si hien puede subsistir la disputa no sobre el qué, pero si res-
pecte al cémo y a cudnto), sine, vale dear, especialmente legiuimos
en cuanro expresamente queridos por el constituyente. Es decir la
igualdad real, en ¢l listado social, se ubica dentro del esquema con-
ceptual de la igualdad format Ya igualdad real es la misma igualdad
formal cuando entra en juego algin criterio de diferenciacion de
trato juridico en favor de grupos sociales en desventaja querido por
el constituyente o el legistador. Al contraponcr radicalmente igualdad
formal v real se opera con un concepto de igualdad formal que ia
confunde con identidad (de trato); de ahi las dificultades para enca-
jar en ese contexto las desigualdades juridicas de trato dipicas de la
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igualdad real. Pero la igualdad no es identicad (rampoco la formal) es
un eriterio que se presume racional para medir la legiimidad de las
desigualdades de trato juridico. Concurriendo criterios de desigual-
dad de trato como la infancia, las discapac dades, la carencia de em-
pleo, etcdrera. el juicio de igualdad, esto o5, de razonabilidad de las
diferencias, se torna mds ficil: cuenta a su raver con una presuncién
constitucional (o legal} zuris tanriom de validez.

Come los ejemplos no son concesiones a la pereza mental, la uti-
lizacidn de uno puede ser ilustrativa: en la s1C 3/1983, de enero 23,
el 1 encontrd que era razonable y no discriminatoria la diferencia
normariva de trato entre trabajadores v empleadores consistente en la
exencidn a aquéllos, pero no a éstos, de la consignacion previa del im-
porte de la condena incrementada en 20¢6 como requisito del re-
curso de casacién laboral. Justificacion: fa desigualdad socioeconémi-
ca y juridica de los rrabajaderes. Sin embargo, el Tribunal contrapone
igualdad formal e igualdad real (fo que no era necesario para su dis-
curso): “Siendo esto asi, es evidente que la igualdad entre trabajado-
1es v empresarios promovida por el dereche laboral [...] no puede ser
desconocida o quebrada por una presunca plena efectividad del ar-
ticulo 14 ¢t pues lo contrario equivaldria, paradéjicamente. a fomen-
tar mediante el recurso a la igualdad formal una acrecentada desigual-
dad material en perjuicio del trabajador v e1 vulneracién del articulo
9.2 k7. Esta opinidn parece confundir lz “plena efectividad del ar-
ticulo 14 1" con la identdad de trato. Pero igualdad no es identidad:
la igualdad del ardiculo 14 ¢t permite hallar, sin ningin problema,
plenamente razonables, las desigualdades nermarivas de trato en favor
de los crabajadores. 1a igualdad formal del wrticulo 14 ¥ es la igual-
dad del Estado social. No se contrapone a |1 igualdad real del articu-
lo 9.2 iz ésea s, junto con el Capitulo le-cero, un localiziador ideo-
ldgico de nuestra Constitucion y una cautela complementaria del
constituyente (una “norma de anclaje”, en la rerminologia de Fors-
thoff) respecto del sentido de la igualdad :n nuestro Estado social.
Hay que pasar pagina al calendario también en las categorfas doctri-
nales que empleamos. D¢ hecho, mis adelante ef 1¢ ha urilizado la
presunta igualdad formal del areiculo 14 ¢ ¢ para extender el objeto
del proceso de amparo a ciertos principios rectores del Capitulo
Tercero, como el derecho al crabajo (articu o 35.1 CE), el sistema de
pensiones adecuadas (articulo 30 CE), etcérera. En la s1¢ 23/1989,
de febrero 2, declard que la exclusidn que vn concurso administeati-
vo municipal habfa efectuado de las socied ides mercantiles en favor
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de personas fisicas de limiradas posibilidades econdniicas para la
explotacion de kioscos de prensa era razonable y no discriminaroria
por la politica de fomento del empleo que deben adoprar los poderes
publicos (articulo 40,1 Cr)iy en la 510 25/1989, de febrero 3, estimd
también razonable la diferencia de trato entre explotaciones mineras
subterrdneas y a cielo abicrto por la necesidad de estabilizar ¢l secror
{articulo 4001 C1), de equilibrar v armenizar su desarroflo (articulo
131.1 1), de la usilizacién racional de los recursos naturales v la pro-
teccidn del medio ambiente ardculo 45 ) v de la congruencia con
una politica de fomento de pleno empleo (articulo 40.1 cr).

La doctrina de la clasificacion {normativa) sespechasa sc refiere
s6lo a aquellos supuestos en los que el criterio o rasgo de diferencia-
cion de trato juridico es la raza, el sexo, Ia refigion, la ideologia, cl
nacimiento o cualquier oo que la experiencia histdrica evidencie
como proclive para configurar una diferencia peyorativa entre las
personas, basada en prejuicios gravemente odiosos para la dignidad
de la persona. En estos supuesios la diferencia entre grupos sociales
conlleva un riesgo muy alro de catalogar a alguno de cllos como infe-
rior. Admitido que ¢l legislador pueda, ¢n ocasiones, establecer dife-
rencias jul'l’dica,\ de trato en atencion a tales criterios (en caso contra-
rio tendriumos que hablar de la doctrina exerema de la clasificacion
totalmente probibida, predicable ¢n nuestro ordenamiento, a mi jui-
cio, solo respecto del nacimiento), el examen judicial de conrrol de
la diferencia normativa se deberd tornar mucho mds riguroso. En o
jurisprudencia estadounidense se aplican, en este sentido, los estin-
dares del serict scrutiny test (para la raza) y ¢l menos exigente del 7
mediate scrutiny test (en relacion con el sexol, aunque ultimamente
estan convergiendo en el rest de Ta exceedingly persuasive justification
{estandar de la justificacién sumamente convincence). En la senten-
cia United Stazes vv. Virginia (1996), dictada por ¢ 'Tribunal Supremo
en medio de una gran controversia pablica, se han abierto las puer-
tas del Institute Milicar de Virginia a fas mujeres. La opinién mayo-
ritaria, escrita por la juer Ginsburg, afirmé que la politica de admi-
sion exclusivamente masculina de la institucion vielaba la cliusula
constitucional de igualdad. La metionate empleada en la sentencia fue
que “quicnes busquen defender una diferencia juridica de rrato basa-
da en el sexo deberdn demostrar una justificacién sumamente per-
suasiva” lo que, precisamente, ¢l Tribunal no aprecié en el caso (nt fa
diversidad de modelos educativos piiblicos, ni los efecros benéficos

posibles de ina educacion no mixra, ni ¢l méodo muy duro de ense-
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fianza del Instituro fucron considerados por el Tribunal una juscifi-
cacion rtal}.

En definitiva, hay que distinguir entre la doctrina de la clasifica-
cién {o diferencia juridica de trato) razonable o principio general de
igualdad (cuya vulneracién produce una discriminacién en sentido
amplio) v la doctrina de la clasificacion sospechosa o prohibician de
discriminacion en sentido estricto por alguna de las causas indicadas
en el inciso final del articulo 14 CE (o peicibidas por el legislador o
el T come incluibles en tal sede, dado el cardcter abierto de la lista
que contiene ¢l precepra). No obstante, principio de igualdad y pro-
hibicion de discriminacién, aunque concepsos diferentes (en sentido
y alcance, en el periodo de su emergencia histdrica, en eficacia,” etcé-
tera), guardan una relacién de género (igraldad) a especie (prohibi-
cién de discriminacién): la prohibicién Je discriminacion es una
variedad de la igualdad cuando ¢l criterio de desigualdad que concu-
rre es una de los sospechosos,

En conrra de lo que usualmente suele afirmarse tampoco son
equivalentes, segiin creo, ¢l concepto de igualdad substancial (en rea-
lidad. como hemos visto, encajable en el esquema interpretativo ge-
neral de la igualdad formal, con la particuiaridad de la explicitacion
por el constituyente de la razonabilidad de las evenruales diferencias
juridicas de trato, no sélo permitidas, sinc incluso pretendidas} y la
prohibicién de discriminacién en sentido estricto. Y no lo son por-
que las diferencias juridicas de trato adoptidas para lograr una igual-
dad de oportunidades en favor de cualquier colective social situadao
en cierta desveniaja factica son, en el sentido acufado por R. Alexy
(1993: 402 y ss), un principio, esto s, un mandaro a los poderes pii-
blicos de optimizacion, dentro de sus posibilidades téenicas v finan-
cieras; y las prohibiciones de discriminacién en sentido estricto (por
razén de raza, sexo, etcétera) son una reglz, mids concretamente un
auténtico derecho fundamental, es decir, Ln derecho subjerivo judi-
cialmente exigible. El mandato de igualdad real del articulo 9.2 ¢,
en relacion con los principios rectores d:l Capitulo Tercero (que
informardn la actuacion de los poderes publicos v sélo podrin ser ale-

Respecto de la vinculacion frenee a particulares es laro que es mucho mayor en el
caso de la prohibicion de discriminacion que en ¢l juicio general de igualdad. En
este punto se impone la remision a los clarificador s trabajos de Juan Maria Bilbao
Ubillos (2000: 97-120, v 1997: 395 v $s)
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gados ante la jurisdiceién ordinana de acuerdo con lo que dispongan
fas leyes que los desarrollen, articule 3.3 €13, estd condicionado por
wres factores: 1. depende de las posibilidades financieras y téenicas del
pais en cada momento; 2. su desarrolio por las distintas mayorias
politicas que se vayan sucediendo puede ser, en aplicacién de las
diversas concepaiones ideoldgicas v estratégicas en presencia, muy
difcrentes v cllo es legitimo en virtud del principio democrdtico.
Como toda la Constitucion, pero mds adn, el Capitulo Tercero no
es un programa, sine un marco de posibilidades de actuacions y 3.
no sélo la determinacién de cémo fomentar la igualdad real cscd
abierta sino, incluso, la precisidn de qué grupos sociales pucden ser
bencficiarios de politicas de fomento (¢l Capitulo Tercero contiene, evi-
dentemente, una lista abierta).

De hecho, como observa Denninger (1994: 69 v ss), uno de los
puntos caracteristicos del constitucionalismo actual es una nueva sen-
sibilidad no por la igualdad, sino por la desigualdad. Frente a la tra-
dicion iluminista de la modernidad, que postulaba la auronomia del
individuo, la universalizacién de Ia razén y la igualdad de los ciuda-
danos. ¢l actual guste por la diversidad (propio de la posmodernidad)
propene la salvaguarda de la idenridad del individuo en el marco de un
grupo limitado y arcunserito (nucstro grupo), una pluralidad de es-
feras particulares de valores (que cuestionan la valider de una razon
universal) v ¢l reconocimiento de la igualdad {abstracta) como des-
igualdad cn sentido concreto: un derecho igual a fa desigualdad.
Todo cllo se traduce en “exigencias de prestaciones compensatorias
dificiles de cumplit”. Por ¢] contrario, las prohibiciones de discrimi-
nacion en sentdo escricto ni deben hacerse depender de las posibili-
dades financieras y téenicas, ni estar en ¢l centro de la polémica poli-
tica de los partidos que compiten por la mayoria ¢a ¢l Paclamento
(sino sustraida de ella por tracarse de derechos fundamentales genui-
nos; los derechos son “triunfos frente a la mayoria”, segiin la teliz
expresion de R, Dworkin}, ni se debe poder referir a cualquicer grupo
social en desvenraja, sine a aquellos que, segiin la experiencia histd-
rica, son victimas de una profunda y arraigada discriminacién, mar-
ginacién u hosdlidad seciales. Es decir, son victimas de un prejuicio,
o valoracion social negadva hacia un grupo y sus miembros indivi-
duales, prejuicio a la vez causa y consecuencia de la vigencia de ese-
reatipos o generalizaciones que arribuyen propiedades o caracreres a
los integrantes de un conjunto sin considerar las diferencias realmen-
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te existentes entre ellos.™ Los rasgos de pertenencia de estos grupos

son, cominmente,’

inmodificables por el miembro individual ¥ no
dependen de la libre eleccidn del sujeto, de «u mérito y travectoria par-
ticular, v suelen ser, ademis, transparentes, de suerte que, normalmen-
te, se produce una cicrta estigmatizacion socral'* por ¢l hecho de la sim-
ple pertenencia a un grupo que uno no ha elegido, del que normal-
mente no se puede salir y del que no se puade ocultar ser participe.
Las prohibiciones de discriminacién :n sentido estricto tienen
dos efectos. Uno negativo: la prohibicién ubsoluta de cualquier trato
furidico diferenciado v perjudicial por el ‘nero hecho de pertenecer
al colectivo social que sufre la discriminacién, y otro positivo: la lici-
tud (dirfamos, la especial licicud) de acciones positivas en su favor,
pero de un modo adn mids incisive (por I razones apuntadas) que
las acciones positivas que derivan del artic o 9.2 CE en relacién con
los grupos en desventaja del Capitulo Tercero del Titulo Primero de
la Constitucion. Con la prohibicién constitucional de discrimina-
ciones concretas es “como i le pusieran d entes” al Estado social.

" La nocién de estereotipo proviene, precisamente del mundo de L imprenta: un
tipa Hjo en metal que sieve para producie malop es imdgenes en materiales poro-
sos v doeriles (puch tela. etedeera).

No es el caso de la ideologia o la religion, por cjemplo.

* La prohibicion de discriminacion del articulo 141, comoe muy bien han aprecia-
de M. Rodriguer Pinero y M. 1 Perndnder (1980 154) tiene un sentido “unilare-
ral”, no “hilaceral” de comparacion como os el juizie ripico del principio de igual-
dacl: protege a los gitanos, a las mujeres, ercérera.
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La DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTTIUCIONAL sobre igualdad y no
discriminacion, tal como viene siendo dltimamente resumida (por
cjemplo. en ¢l fundamento juridice cuarto de la 510 200/2001, Je
octubre 4), transita por los siguientes clementos:

al  Flardeulo 14 de la cr contiene en su primer inciso una clausula
gk‘l](‘[';]l dL' jgll;ll(l;ld dl_’ t(‘d(‘.\ 1()5\ C.\P;lﬁ(]ll.’\ JAnre 121 IL"\-’, }liil]iL’l](i(] \iil(]
conligurado este principio general de igualdad, por una conocida
doctrina constitucional, comoe un derecho subjetiva de Tos cludada-
nos a obtener un trato ignal. que obliga v imita a los poderes publi-
vos i respetarlo v que exige que los supuestos de hecha iguales sean
tratados idénticamente en sus consecuendias juridicas v que, para
introducir diterencias emire ellos, tenga que existir una suticiente
stificacion de tal dilerencia, que aparezea al mismo tempe coma
fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor
generalmente aceptados, v cuyas consceuendias no resulten, e todo

caso, desproporcionadas.

Como tiene declarado este ‘Tribunal desde Ta 5102 22/1981, de ju-
lio 2, recogiendo al respecto la doctrina del ‘Tribunal Europeo de
Derechos Humvanos en relacion con ol articulo 14 Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDI, el princpio de igualdad no implica
en todos los casos un tratamicnto legal igual con abstraccion de cual-
quier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no
toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una
determinada matenia supone una infraccion del mandaro contenido
en ¢l artfculo 14 CE, sino tan sélo las que introduzean una diferencia
entre situaciones que pucdan considerarse iguales, sin que se ofrezca y
posea una justificacion objetiva y razonable para ello pues, como regla
general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de
hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y. en consceuencia,
veda la urilizacién de elemenzos de diferenciacidn que quepa calificar
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de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable. Lo que prohi-
be el principio de igualdad son, en suma, L5 desigualdades que resul-
ten arrificiosas o injustificadas por no venir rundadas en criterios obje-
tivos y razonables, segiin juicios de valor generalmente aceptados.
También es necesario, para que sea constitucionalmente licira la dife-
rencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal
distincidn scan proporcionales a ka finalidac perseguida, de suerre que
s eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos.

En resumen, el principio de igualdad no sélo exige que la dife-
rencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que
supere un juicio de proporcionalidad con sede constitucional sobre
Ia relacidn existente entre la medida adeprada, el resultado produci-
do y la finalidad pretendida (ss1¢ 22/1981 de julio 2, 17 3; 49/1982,
de julio 14, ¥ 25 2/1983, de enero 24, ¥ 4; 23/1984, de febrero 20,
£1 0; 209/1987, de diciembre 22, ¥| 3; 204/1988, de noviembre 10,
t] 6; 20/1991, de enere 31, ¥ 2; 11071993, de marzo 25, 1] 0;
176/1993, de mayo 27, ) 2; 340/1993. de noviembre 16, 1 4;
117/1998, de junio 2. 1) 8, por todas).

En el proceso constitucional en el que se solicite la aplicacion del
principio de igualdad, “compete a los érganos del Estado demanda-
dos en ¢l procedimiento constitucional la carga de ofrecer la justifi-
cacién que el diferente trato legal posee”, y a quien la deduzea, “la
aportacién de un término de comparacion adecuado y suficiente que
permita constatar que ante situaciones de hecho iguales le han dis-
pensado un trato diferente sin justificacidn objetiva y razonable”
(por todas, 112 261/1988, de diciembre 2:2). En bastantes ocasiones
el ¢ ha estimado que no existia ese fertins 1 comparationis adecuado,
como por cjemplo, en la exclusion del régimen de afiltacién al siste-
ma de seguridad social de los trabajadores del servicio doméstico a
quienes sean familiares hasta cierto grido del empleador (s1C
109/1988, de junio 8), la asignacién de sanciones penales distintas a
diferentes tipos delictivos (510 65/1986, d= mayo 22) o el estableci-
miento de un distinto régimen para la adquisicién de una pension
de orfandad entre la adopcidn plena {equiparada a la filiacidn por
naturaleza) y la adopeién simple (s1¢ 3371983, de mayo 4). Para
determinar si se da un trato diferente y discriminatorio a situaciones
que son semejantes “serd necesario también precisar si las situaciones
subjetivas son efectivamente comparables ) co{ejablt:s, es decir, que
el érmino de comparacién no resulte arb trario o caprichoso” (s1¢

29/1987, de marzo 6).
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Por otro lado, ¢l juicio de igualdad no comprende la “discrimina-
cion por indiferenciacion” (sTC 86/1985, de julio 10), esto es, el dere-
cho aun trato legal diferenciado de supucstos distintos (o interdiccidn
de la igualdad de trato entre sujetos en posiciones fiericas diferentes).
El articulo 14 CE no abarca un “derecho a la desigualdad”, sino un
derecho a la igualdad: la prohibicién de trato normativo desigual de
situaciones subjetivas semejantes (que si se permite sobre situaciones
diferentes), asi como, paralelamente, el articulo 9.2 CE permite un
trato normarivo desigual, pere no exige la igualdad de hecho frente a
desigualdades juridicas legitimas (51C 8/1986, de enero 21). “la
igualdad no es una realidad ni un concepto matemirico, abscracto,
sino tratamicnto desigual a lo desigual o igual de lo parecido o seme-

jante” (y1¢ 29/1987, de marzo 6).

b} La vircualidad del articule 14 ¢t no se agota, sin embargo, ¢n la
chiusula general de igualdad con lu que se inicla su contenido, sino
que a continuacion el precepro constitucional se refiere a la prohibi-
cion de una serie de maortivos o razones concretos de discriminacion.
Esta referencia expresa a tales motivos o razones no implica <l esta-
blecimiento de una lista cerrada de supucstos de discriminacion (s1¢
75/1983, de agosto 3, bl O}, pere si representa una explicita interdic-
cion de determinadas diterencias histdricamente muy arraigadas y
que han situado, tanco por la accidn de los poderes piiblicos como
por la prictica social, a sectores de la poblacién en posiciones no sélo
desventajosas, sino conerarias a fa dignidad de la persona que reco-
noce ¢ artculo 10.1 ¢ {ssrc 128/1987, de julio 16, v 3
166/1988, de septiembre 26, 11 25 145/1991, de julio 1, 11 2),

En este sentido el Tribunal Constitucional, bien con cardcrer
general en relacion con ¢l listado de los motivos o razones de discri-
minacion expresamente prohibidos por ¢l ardcale 14 <, bien en
relacién con alguno de ellos en particular, ha venido declarando la
ilegitimidad constitucional de los tratamientos diferenciados respec-
to de los que operan como factores determinantes o no aparecen
fundados mds que en los motivos concretos o razones de discrimina-
cién que dicho precepro prohibe, al tratarse de caracreristicas expre-
samente excluidas como causas de discriminacién por el articulo 14
CE (con cardcter general respecto al listado del ardeulo 14 CE, ss1¢
83/1984, de febrero 8, 1] 3; 20/1991, de enero 31, 17 2; 176/1993,
de mayo 27, 1] 2; en relacién con ¢l sexo, entre otras, ssT¢ 128/1987,
de julio 16, 1) 6; 207/1987, de diciembre 22, ¥) 2; 145/1991, de julio
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1. 11 3; 147/1995, de octubre 16, 1) 25 126/1997, de julio 3, 1) 8; en
relacién con ¢l nacimiento, 510 74/1997, de abril 21, 1) 4; 67/1998,
de marzo 18, 1 5; Acto del Tribunal Constitucional (A1¢) 22/1992,
de enero 27; en relacién con la edad, s1¢ 31/1984, de marzo 7, 19 11).

No obstante el Tribunal ha admitido tumbién que los motivos de
discriminacién que dicho precepto constitucional prohibe puedan
ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacion juri-
dica (en relacidn con ¢l sexo, entre otras, $viC 103/1983, de noviem-
bre 22, ¢) 6; 128/1987, de julio 26, ¥ 7; 219/1992, de diciembre 14,
112, 126/1997, de julio 3, ¥J 8; en relacién con las condiciones per-
sonales o sociales, s51C 92/1991, de maye 6, PRl 2 a 4; 90/1995, de
julio 8, ¥ 4; en relacién con la edad, s1¢ 75/1983, de agosto 3, ¥
6y 7; en relacién con la raza, $1¢ 13/2001, de enero 29, 1) 8), si bien
en tales supuestos €l canon de control, al enjuiciar la legitimidad de
la diferencia y las exigencias de proporcioralidad, resulta mucho mis
estricto, asi como mds rigurosa la carga de acreditar el cardcter jusc-
ficado de la diferenciacién.

Al respecto el Tribunal tiene declarado que, a diferencia del prin-
cipio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como
medio la paridad y s6lo exige la razonabiiidad de la diferencia nor-
mativa de trato, las prohibiciones de discriminacion contenidas en el
articulo 14 k¥ implican un juicto de irrazenabilidad de la diferencia-
cién establecida ex costitutione, que imponen como fin v general-
mente como medio la parificacién, de minera que sélo pueden ser
utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de dife-
renciacion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio
de legitimidad constitucional un canon mucho mds estricro, asi
COMmao un mﬂyﬂr rigor I'CSPECHJ a 1115 exige[lciﬂ.s mﬂ[eriales de prop()r—
clonalidad {(sT¢: 126/1997, de julio 3, 11 8, con cita de fas ss1C
22971992, de diciembre 14, 1] 4; 75/1983, de agosto 3, ¥i] 6y 7;
209/1988, de noviembre 10, £) 6). También resulta que en rales
supuestos la carga de demostrar el cardcter justificado de la diferen-
ciacidn recae sobre quien asume la defensa de la misma y se torna
ain mds rigurosa que en aquellos casos que quedan genéricamente
dentro de la cldusula general de igualdad el articulo 14 CE, al venir
dado el factor diferendial por uno de los tipicos que el articulo 14 CE
concreta parz vetar que en ellos pueda basarse la diferenciacién,
como ocurre con el sexo, la raza, la religién, el nacimiento y las opi-
niones (5STC. 81/1982, de 21 de diciembre, 1] 2).
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Esea interpretacién, aunque sustancialmente convincente, pre-
senta, a mi juicio, algunas debilidades significativas desde el punto
de vista tedrico, como se puede deducir de cuanto ya sc ha expuesto
en el primer capitulo de este texco. Sefalaré tres. Primera: la pertinaz
cenfusién entre el juicio de razonabilidad v el mds astringente de
proporcionalidad en relacién con el principio y derecho de igualdad
general. Este tiene que ver dnicamente con el juicio de razonabili-
dad, no con ¢l de proporcionalidad, que es el correspondiente a las
prohibiciones de discriminacién concreras (raza, sexo, etcérera). La
propia jurisprudencia del Tribunal (y de wodos los tribunales compa-
rables de nuestro entorna) asi lo corrobora una y otra vez (aungue
no siempre sea posible una castidad merodoldgica y haya interferen-
cigs entee ambos tipos de estdndar judicial en algunos casos).
Segunda: ¢l Tribunal no acaba de incorporar en toda su extension la
doctrina de la categoria sospechosa respecto de los rasgos de diseri-
minacidn estricta (raza, sexo, etcérera). Lin este punto sélo alude a
una vaporosa relacion con la dignidad humana, disolviendo las ven-
tajas de un andlisis més fino de los tipos de diseriminacion congre-
tos, de sus stmilitudes y diferencias, eteétera. Todo esto es muy
importante porque la discriminacidn por razén de raza no riene
exactamente el mismo contenido que la discriminacién por sexe o
por nacimiento, etcétera. Aprecio aqui cierta tosquedad argumental.
Tercera debilidad: la idea de que la prohibicién constitucional de dis-
criminaciones concretas tiende a la “paridad de trato”, de mode que
las diferenciaciones juridicas de trato por sexo, raza, ercétera, deben
ser excepcionales y analivadas estricamente por el Tribunal. No
comparto csta interpretacion. Si el mandato constitucional obligara
2 la identidad servirfa como cristalizador juridico en el tiempo de las
desigualdades ficticas entre grupos sociales. Mientras existan grupos
sociales en desventaja fictica se requeriran medidas de diferenciacién
juridica de trato que equilibren la situacion, medidas que, evidente-
mente, no sen de interpretacién estricta sino todo lo conerario, ins-
trumentos de realizacién “real v efectiva” del Estado social, democri-
tico y de derecho. Las Gnicas diferencias juridicas de trato que deben
controlarse minuciosamente (a esto, téenicamente, [o llamamos jui-
cio de proporcionalidad, o en el derecho estadounidense stricr scru-
tiny test, que es el mismo juicio del contenido esencial como limite
de los limites de cualquier derecho fundamental) son las diferencias
perjudiciales (as discriminaciones negativas y también, en mi opi-
nion, las positivas), pero no aquellas diferencias juridicas de trato que
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beneficien a las mujeres, los miembros de 11 comunidad gitana, ercé-
tera, pero que, simultineamente, no perjudiquen a los demas miem-
bros de la comunidad (esto es, las acciones positivas). Esta interpre-
tacién requiere una explicacién mds detaliada. A ello se dedican las
siguientes lineas.

El contenido del derecho fundamental a no ser discriminado por
razén de sexo puede comprenderse, a mi juicio, segiin un modelo de
tres escalones: a) la prohibicidn de discriminaciones directas; b) la
prohibicion de discriminaciones indirectas; ) la licitud y exigencia
de medidas de accién positiva para lograr la igualdad de oporwnida-
des de mujeres y hombres. La prohibicién de discriminaciones direc-
tas ¢ indirectas integran el concepro de “igualdad de trato™ y ¢l man-
dato de acciones positivas el de “igualdad de oporrunidades™.

Probibicion de discriminaciones directas, esto es, de toda norma o
acto que dispense un trate diferente y perjudicial en funcién de la
pertenencia 2 uno u otro sexo. El 7¢: ha estimado que son contrarias
a la prohibicién constitucional de discriminacién por razén de sexo
las siguientes discriminaciones direcras:

12, Las cldusulas de celibato, es decir, la norma (en casi todos los
casos se trataba de la reglamentacion de trabajo de la Compaiiia
Telefénica Nacional de Espafia) que suspendia ¢l contraro de tra-
bajo para el personal femenino por causa del matrimonio (ST¢
7/1983, de febrero 14 vy, en sentido similar, 8/1983, 13/1983,
15/1983, B6/1983, 34/1984 y 59/1993).

22 La disposicién de la Ley de junio 19 de 1971, de proteccion a
familias numerosas, que reservaba la titularidad de cabeza de fami-
lia al padre, y a la madre solo en defecto de aquél (s1C 241/1988,
de diciembre 19); el problema suscitado en el caso era que el
empleador de la recurrente (el Conseio General de Colegios de
Meédicos) exigia la condicién de cabeza de familia para el reingre-
so tras una excedencia forzosa anterior.

34, La norma que establecia que, en caso de separacién y a falta de
acuerdo de los padres, los hijos menores de siete afios quedarian
al cuidado de la madre, salvo que el juez, por motivos especiales,
proveyere de otro modo. La $1C 144/2003 otorgd el amparo
contra la aplicacién judicial de esta norma {(antigua redaccién del
articulo 159 del Cédige Civil), que va estaba derogada en ese
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momento (desde el afio 1990)," por vulneracion del arciculo 14
at, “al restablecer el érgano judicial una discriminacidn por
razon de sexo que el propio legislador ya habifa eliminado”.

44 La norma de conflicto que sefalaba la nacionalidad del marido al

54,

6,

tiempo de contraer matrimonio come punto de conexién para la
determinacion de la ley aplicable a las relaciones personales del
matrimonio v, en defecto o por insuficiencia de capitulaciones
marrimoniales, también a las relaciones patrimoniales de los cén-
yuges. La s 39/2002. de febrero 14, sostuvo la derogacion so-
brevenida de esta regulacion (articulo 9.2 del Codigo Civil) por
vulneracién del derecho a la igualdad entre los cdnyuges (articu-
lo 32.1 ¢r) v de la prohibicién de discriminacion por razén de
sexo (ardenlo 14 ). El'Tribunal afirma que “la mera utilizacion
de un punto de conexién que da preferencia al vardn supone en
si, superada la llamada neutralidad formal de las normas de con-
flicto, una vulneracion del derecho a la igualdad™ Y ello es asi
incluso aunque ¢l resultado de la aplicacién de tal norma en cada
caso concreto tesultare mids favarable a la mujer.

El cdlculo judicial de indemnizacion discriminatorio por haberse
basado en un salario que, a su vez, habfa sido declarado discrimi-
natorio por razén de sexo por un 6rgano judicial (s1C 183/2000,
de julio 10}."

Discriminaciones por razén de embarazo. Han recaido sobre este
asunto varias sentencias de gran interés. Es clara la linea inequivo-
camente garandsta del Tribunal. En fa sentencia 166/1988, de
septiembre 26, el TC otorga el amparo a una empleada que alega-
ba que su conerato habia sido resuelto unilateralmente por el
Insalud debido a su embarazo pues, segtn e} Tribunal. correspon-
dia al empleador la carga de probar que no fue ésta la causa de la
resolucion contractual. El dato de mayor interés quizd resida en
que la resolucién se produjo durante ¢f periodo de prueba. Ya
¢n una sentencia anterior, 94/1984, de octubre 16, el Tribunal ha-
bia sostenido la validez del escrutinio, desde la dptica de la pro-
hibicién de discriminacion. del contrato de trabajo durante el

La regulacion actual remite al juez la decisién de a cudl de los dos progenitores con-

flard of cuidado de los menores, atendiendo al beneticio de éstos.
En Lo v1c 1831998 va se apuntd esta docering, pere no se aplicd al caso porque
no habia habido previamente discriminacion rerributiva por razoén de sexo declara-

da por ol drgano judicial.
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periodo de prucba, aunque en aquel supuesto no aprecié viola-
cion del articulo 14 CE. En la sentencia 173/1994, de junio 7, el
¢ extiende mis alld el dmbito de la tutela de la trabajadora gri-
vida, reduciendo a la vez la potestad discrecional empresarial de
seleccion del personal, ya que en el caso el empleador (el Minis-
terio de Cultura) no despidié a la recurrente, sino que simple-
mente no le renové el contrato temporal a causa de su embarazo.
EL 1C hace avanzar la eficacia de la prohibicién constitucional de
discriminacién a la fase anterior a la relacién laboral ya formali-
zada, cual es la del acceso al empleo, pues de lo contrario, “que-
darfan al margen de wtela algunas d. las mds notorias conse-
cuencias de la discriminacién como mal social a erradicar por
mandata constitucienal (las especiales Jificultades en el acceso al
empleo de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer,
la continuidad de su propia carrera profesional por la materni-
dad)”. En la sentencia 136/1996, de julio 23, el T¢ otorga el
amparo por discriminacién por embarizo no ya por una resolu-
cién durante ¢l periodo de prucba o por la no renovacién de un
contraro remporal sino directamente por un despido. En este caso
se establece la doctrina que se repetird posteriormente en las sen-
tencias 20/2001, de enero 29; 41/2002, de febrero 25; 17/2003,
de enero 30 y 98/2003, de junio 2. El esquema argumentativo del
Tribunal se inicia con la invocacién, via articulo 10.2 CE, de la nor-

" especiticamente aplicable

mativa internacional y comunitaria
para condluir que los tratos desfavorables en el trabajo, basados en
el embarazo, al afectar exclusivamente a la mujer, constituyen una

discriminacién por razén de sexo proscrita por el articulo 14 CE.

Segiin ¢l arciculo 3. d) de los convenios nims. 158 v 103 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabaje, la recomendacion nim. 95 y la declaracién de 1973 sobre
igualdad de trato y de oporrunidades para las trabajadoras, también de la orr, el
embarazo no constituye causa justificada para la reselucion de la relacin laboral.

" De la direeriva 76/207 de la Comunidad Econom ca Europea (G} v su interpre-

tacién por el Tribunal de Justicia de la Union se dasprende que el despido de una
trabajadora por razén de su embarazo constituye  na discriminacién direcra basa-
du en el sexo, incluso aungue no se hava producido la comunicacion expresa al
empresario del estado de gestacidn. Fsea misma direcriva protege no sélo frente al
despido. sino también frente a extinciones por ausencias debidas a una incapacidad
labaral motivada por los trastornes relacionados con ¢l embarazo, frente a rescisio-
nes tempotales (no sélo indefinidas), frente a la ne contratacién por razén de
embarazo o la no renovacion, incluso aungue ¢ estide de gesracion impida ocupar
desde el primer momento ¢l puesto de trabajo.
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A continuacién, se indica que corresponde a la rrabajadora acredi-
tar {a existencia de indicios de que ha sufrido la discriminacion y
al empleador probar la existencia de causas suficiences, reales v
serias para calificar de razonable su decision y descruir asi Ia sospe-
cha de lesidn constitucional generada por los indicios. En relacion
con la aportacién de los indicios por quien alega la discrimina-
ci6n, el Tribunat ha conererado en la sentencia 17/2003, de enero
30, que debe ratarse de "un indicio razonable de que el acto
empresarial lesiona su derecho fundamental, poniendo de mani-
fiesto el motiva oculto que se denuncia” v que dicho indicio no
pucde ser “la mera alegacidn de la violacidn constitucional, sino
que debe permitir deducir la posibilidad de que ha podido pro-
ducirse™. Por su parte, el Ar¢ 89/2000, de marzo 21, sostiene que
tendrin “aptitud probatoria” los hechos “que scan claramente
indicativos de la probabilidad de la lesion del derecho” y que “pese
4 NO generar una conexidn ran patente v, por tanto, resultar mds
Ficilmente neutralizables, sean, sin embargo, de entidad suficien-
ie para abrir razonablemente la hipdeesis de la vulneracién del
derecho fundamental”™. Debe superarse, en tode caso, “un umbral
minime” de prueba (§1¢ 17/2003, de encro 30} En ¢l caso que
dio origen a esta dltima, la sentencia impugnada ante el 12 habia
concluido que la demandante no habfa aportado suficientes indi-
cios, pera el ‘[ribunal, tras evar a cabo un escrutinio escricro, no
concluye de modo coincidente con csta opinion, por lo que esti-
ma el ampara.' La sentencia razona que ot la sentencia del drga-
no judicial ordinario cumplié con el mandaro de invertir la carga
de la prueba, ni el empleador cumplié con su carga probatoria de
que fucron otras las causas motivadoras del cese.' Por el contra-
rio, en la §1¢ 41/2002, de febrero 25, el Tribunal concluye, con-
firmando la sentencia del tribunal ordinario, que las alegaciones

Fn efecto, o Tribunal considera, ¢n contra de las tesis asumidas por la senrencia
impugnacda, que ¢l empleador conocia la situacion de enmbarazo de la trabajador,
que ¢l contrato de &sta no habiy expirado, que existe una conexién emparal entre
el embarazo y ¢l ceses y que ol argumento de que la empleadora fucra un organis-
mo prblico que daba trabajo a 98 mujeres v 29 hombres no demuestra por si

mismao la inexistencia de discriminacion porque ni estd en cuestion ana diserimi-
nacidn par razon de sexo no adjetivada, sino otra cualificada por embarazo, ai o
guantunt de mujeres excluye ka posibilidad de una discriminacién singular.

En mi opinidn se incurre por ello en cierta confusion conceprual, perque bastaria

con haber apreciado que, de modo incorrecto, el Grgana judicial no exigié la inver-
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del demandante no resultaron convincentes en cuanto a la exis-
tencia de indicios de discriminacién, '

Respecto de la inversidn de [a carga de la prueba, el 1 ha
precisado que “no se trata de situar al demandado ante la prue-
ba diabdlica de un hecho negativo (la no discriminacién), sino
ante la carga de probar, sin que le baste intentarlo, la razonabili-
dad y proporcionalidad de la medida adeptada y su cardcter
enteramente ajeno a todo propdsito contrario a la igualdad” (sTC
98/2003, de junio 2). Esta carga probatoria opera también en los
casos de decisiones discrecionales {come, por ejemplo, el libre
nombramiento y cese de cargos de contlanza) que no precisan ser
motivadas, pero que no por ello se sustaen al respeto de los dere-
chos fundamentales. En [a sentencia 93/2003 el Tribunal estimé
¢l amparo presentado por una trabajadora que ocupaba la jefaru-
ra de la secretarfa de un consejero regional, pues fue cesada for-
malmente por “errores e incumplimienros en el desempefio de
sus funciones” pero, en realidad, por haberse embarazado. Dada
tal divergencia, éste serfa un buen ejomplo de discriminacién
directa oeulta. Bl 17C no considerd “verosimiles” las razones que
aporté el empleador para despedirla.® También fallé en sentido
semejante en la §1¢ 136/1996, de julic 23."

Resulta de interés también la sTC 20/2001, de enero 29, que
exticnde la licencia por embarazo a toda funcionaria, también las
de caricter interino. La administracién habia fundado el cese de

sién de la carga de la prucha para estimar ¢l amparo por violacion del derecho a la
rela judicial ctectiva, Dado que dicho drgane no ;ump|i(’) con su ubligﬂcit’m, mal
puede ¢l empleador desvirtnar la motivacion dis riminatoria. Se produce, pues,
cierta indefensién del demandado desde ¢l punto ce vista del debate sobre la posi-
ble discriminacion sexual,

" la empresa no conocia el embaraze v el despido 1o fue vilido desde ol punto de

vista legal porque no estaba suficlentemente justificada la necesidad invocada por
la empresa de amortizar el puesto de trabajo por causas organizacivas, pero no se
aportaren por la demandante “indicios de discrim nacién que prueben la existen-
cia de un fondo o panorama discriminatorio generd ¢. al menos, de heches de los
que surja la sospecha vehemente de una discrimin: cién por razdn de embarazo™.
La demandante habfa trabajado para ¢l empleador sin problema algune durante los
dos afios anteriores hasea que queds embarwzada; I administracion no explicitg en
memento algune las razones concretas del incump imiento del que se acusaba a la
rabajadera, ercétera.

Ciertamente, la recurrente habia faltade al trabajo » arias veces (por le cual fue des-
pedidal, pero lo habia hecho por causa de su embaraze, que era conocido por la
empresa. ElTC estimo ¢l amparo.
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manera directa e inmediata en ¢l hecho de que la actora “no
cumplia los requisitos de idonetdad que permitian continuar sus-
tentando ¢l nombramiento como funcionaria interina al hallar-
se, precisamente, en situacién de baja por maternidad”™. En su
opinion, “la administracién no debe sopartar las consecuencias
de tal circunstancia”. La sentencia impugnada habia validado
csta interpretacion, considerando que la demandante no habia
aportado términe adecuado de comparacién, va que ne podria
ser conceptuado como tal el estarus de los funcionarios de carre-
raa fin de extendcr a los interinos el régimen previsto para aqué-
llos. El T se desmarca por completo de esta lectura, estimando,
por ¢l contrario. que la diferencia de trato sufrida por la deman-
dante habia incurrido en discriminacién por razdn de sexa.”

La dltima sentencia relativa a la proteccidn constitucional de
la mujer embarazada es la s1¢ 16172004, de octubre 4. Una
mujer piloto fue calificada por su empresa como “no aprta circuns-
tancial” por razén de embarazo, por lo que le fue suspendido su
contrate de trabajo en tanto que se encontraba imposibilitada
para descrpefiar sus funciones como piloto v no se le podia ofre-
cer un pucsto distinto por faita de vacantes. Ll Tribunal Cons-
titucional considera, sin embargo, que la empresa la discriming
por razon de sexo, puesto que tendria que haberle ofrecido un
puesto de trabajo en terra adecuado a la situacion de la deman-
dante y viable en su estado de embarazo.

. En ¢l capitulo de las discriminaciones dircetas hay que llamar la
atencidn sobre dos sentencias de gran valor simbélico e histérico:
la que considera que la no admision por el Ministerio de Defensa
de una mujer a las prucbas para el ingreso en la Academia
Ceneral del Aire es una medida contraria al articulo 14 CE (81¢
216/1991, de noviembre 14), v la que declara inconstitucional ¢l
articulo primero del decreto de 26 de julio de 1957, que prohi-
bia el tabajo de la mujer en el interior de las minas (s1¢
229/1992, de diciembre 14). En esta tltima senrencia el t¢ con-
cede of amparo a la recurrente, estimando su pretension de ocu-
par en igualdad con los trabajadores varones una plaza de ayu-
dante minero en HUNOsA, que le habia sido denegada por la
empresa {en aplicacién del arciculo primero del decreto citado), a

Y por este motivo, al no ser un caso de igualdad en general, sino de discriminacion

en particular, no haria falta aporrar tdrmine de comparacion,
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pesar de haber superado la prueba de admisién. Tante la senten-
cia laboral de instancia como la de suplicacion habian considera-
do que la prohibicién del trabajo de las mujeres en las minas era
conforme con ¢l articulo 14 CE en la madida en que se trataba de
una norma protectora de las mujeres. Pero el ¢ no lo entiende
asf; dicha prohibicién, aunque resporde histéricamente a una
finalidad cuitiva, evitar la sobreexplotacion del trabajo femenino,
no es una medida de accién positiva o de apoyo para conseguir
una igualdad real de oportunidades, ya que no favorece ¢l traba-
jo de las mujeres, sino que lo restringe. En efecto, “hay que vigi-
lar con particular reserva (v periddicamente)” las medidas protec-
toras pues pueden basarse, realmente, en prejuicios infundados
que responden a una “division sexista del trabajo”, o bien que par
las mejoras en las condiciones de trabaje, como ha ocurrido en las
minas, han perdido su razén de ser. En el caso, la sentencia sefia-
la como prejuicio sexista ¢n presencia el de la menor fortaleza fist-
ca de la mujer respecto del hombre, ur estereotipo que mds que
reforzar una diferencia “real, natural o biolégica” limira o perjudi-
ca a la mujer en el mercado de trabajo. Este aspecto serd analiza-
do con detalle ¢n los casos de discrimiracién indirecta.

. Supuestos de acoso sexual. La sentencia del Tribunal Consti-
tucional 224/1999 tiene el mérito de haber configurado por pri-
mera vez el acoso sexual come una rorma de discriminacién
sexual® {asi como una violacidn del derecho a la intimidad del
articulo 18.1 ¢}, Para que pueda aoreciarse acoso sexual el
‘Iribunal exige “una conducta de tal 1alante por medio de un
comportamiento fisico o verbal manifestado en actos, gestos o
palabras”, comportamiento “que se perciba como indeseado e
indeseable por su victima™ y que “sea grave, capaz de crear un
clima radicalmente odioso ¢ ingrato”. La sentencia 136/2001
también resuelve un caso de acoso sexual, pero en este caso el
Tribunal confirma la sentencia del Supremo, que no habia consi-
derado suficientes los indicios aportados por la recurrente,” en
razén de ko cual desestima el amparao.

Pues “atecra netoriamente y con mayor intensidad .+ la mujer que al hombre, como
consecuencia de condiciones historicas de inferiornidad o debilidad de ellas en el
miercada de trabajo v en el lugar de su prestacion” {(fundamento juridico 5).

Los cuales habian sido una comida con ¢l presidente de la empresa, ¢l supuesto aco-
sador; tres testimonios de companeras y un cuadre médico de ansiedad. FI 1C apre-
ci6y que, en ¢l tiempo de los hechos, ly demandante ostaba tramitando su separacion,
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Todos los casos de discriminaciones direcras resucleos por el Tri-
bunal merecen una valoracion positiva, menos uno. La sentencia
126/1997, de julio 3, declara no contraria al articulo 14 ¢F una
no negada discriminacién directa, la regla de la preferencia del
varén sobre la mujer en ¢l orden regular de las transmisiones
hereditarias de los titulos nobiliarios (contenida en la partida
2.15.2, en vigor), Mis exactamente, el TC estima que no es de
aplicacién en este caso <l dpico examen judicial estricto sobre
cualquicr posible discriminacion sexual, pues “admidida la cons-
titucionalidad de los titulos nobiliarios por su naturaleza mera-
mente honorifica v la finalidad de mantencr viva el recuerdo his-
térico al que deben su otorgamiento, no cabe entender que un
determinado elemento de dicha institucién —el régimen de su
transmision mortis cazsa— haya de apartarse de las determinacio-
nes establecidas en la Real carta de concesion”, En otras palabras,
¢l derecho de nobles serfa resistente frente a la prohibicion cons-
tirucional de discriminacion por razém de sexo por tratarse de un
derecho histérico, de escaso significado (tan sélo honerifico-sim-
baélico) v. sobre todo, de estricto cardcter privado (vale decir, un
auténtico derecho de particulares en ¢ seotide con que acuid este
concepto C. Sforza). Los voros particulnres de los magistrados
Carlos Viver, Tomas S. Vives y Pedro Cruz resultan, empero, mas
convincentes. El orden regular de sucesion de fos titulos nobilia-
rios, al que es aplicable la Constitucién y su articulo 14, es una
discriminacién frontal por razén de sexo, pues dicho orden s¢
establece en una norma juridica (y no en “una simple regla de
comportamicnto establecida por determinados grapos sociales en
virrud de sus pardculares convenciones™) y fos actos de conce-
sidn, rehabilitacion y rransmision maortis causa de los tiinlos nobi-
liarios no son fruto tampoco de relaciones /uter privatos, sino ejer-
cicio de facultades piiblicas del monarca (articulo 62 k), en el que
intervienen diversos drganos estatales (desde el Consejo de Estado
hasta los érganos judiciales, pasando por el refrendo del ministro

lo que tambicn podria explicar su estado de ansiedad. La seneencia afirma que “dado
que no podemaos aleerar la valoracion de la praeba clectuada por ¢l “Iribunal Supremao
[...] hemos de concluir que no se ha producido la vulneracién denunciada sin des-
cartar la realidad psicoligica det acoso que laactora dice haber sutrido [...] los hechos
psicolgicos solo pueden probarse a través de hechos fisicos y de los aqui presentados
ne cabe extraer, rzonablemente v habida coenta de los limies de nuesera jurisdie-

ciom, la existencia de una situacion disciminacoria o lesiva del derecho fundameneal™
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de Justicia), “y todo este proceso estd regido por normas cuyo
contenido no se limita a reconocer un ambito de autonemia de la
voluntad o privada, sine que estableccn auténticas reglas de sus
cogens, plenamente integradas, y esto e aqui lo més relevante, en
el ordenamiento juridico vigente en a actualidad en Espana’.
Aungue los titulos nobiliarios sean hoy un simple nomen honoris
de escasa trascendencia, sus efectos juridicos no son ni inexisten-
tes ni irrelevantes (como demuestra la importante “litigtosidad”
judicial que suscitan), se integran en ¢l “patrimonio inmaterial”
de ciertos individuos v, ademis, “el valor de los derechos funda-
mentales no se mide por el niimero de sus posibles titulares ni por
¢l mayor o menor alcance de sus consecuencias juridicas o pracri-
cas”. Sin olvidar el prejuicio profundamente odioso que esti en el
origen histérico de esta pretericién de la mujer: su incapacidad
para transmitir el linaje en condiciones de igualdad con el hom-
bre y, en definitiva, su inferioridad. Po otro lado, la tesis de que
si la Constitucién acepra la pervivencia de una institucién histg-
rica debe admitirfa tal como es sin exigi ninguna adapracién {sint
ut Syt AWt HOR SIAE Sean COMO $0N 0 1o sean, seglin sentencid ¢l
papa Clemente x11I para negarse a modiricar las Constituciones de
S. Ignacio) es muy endeble desde el punro de vista juridico. Por
una parte, €l orden regular de transmisién mortis causa no es un
elemento basilar de la instirucion; por otra, y, sobre todo, los titu-
los nobiliarios también tienen que adaptarse a la Constitucién, al
estado de los derechos fundamentales (la publicatio de los titulos
nobiliarios tiene el pequefio coste derivido de la circunstancia de
vivir en una res publica constitucional).

Prohibicion de discriminaciones indirvectas, es decir, de aquellos
tratamientos juridicos formalmente neutros respecto del sexo de los
que derivan, por la desigual situactén féctica de hombres y mujeres
afectados, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto dife-
renciado y desfavorable que tienen sobre los miembros de uno y otro
sexo {de ahi que a este tipo de discriminacidn se la denomine tam-
bién “discriminacién de impacto™). La docirina de la discriminacién
indirecta es de acufacién jurisprudencial 2nrre nesotros. El TC ha
incorporado este concepto, aunque no sin ciertas oscilaciones. La $1¢
145/1991, de julio 1, es la que lo introduce, con cita expresa de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (que a su
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vez 1o toma de la jurisprudencia del Tribunal Supremo estadouniden-
se, desde la sentencia Griges vs. Duke Power Company, de 1971). Las
recurrentes ¢n amparo eran limpiadoras de un hospital publico que
pedian el mismo salario que los peones, pucs venian realizando igual
trabajo y. sin embargo, percibian, segtin convenio colectivo, inferior
sueldo. El ¢ les otorga el ampare por entender que eran victimas
tanto de una discriminacidn directa (segiin el principio de igual recri-
bucién por trabajo de igual valor) como indirecta: desigual valoracion
{adoptando como criterio determinante ¢l sexo) de rrabajos equiva-
lentes desde el punto de vista de la nawuraleza v condiciones de la
prestacion. La prohibicion constitucional de discriminacién com-
prende rambién las discriminaciones indirecras, que la s1¢ define
como “tratamientos formalmente no discriminacorios de los que deri-
van, por las diferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de
diverso scxo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto
diferenciador v desfavorable que tratamicntos formalmente iguales o
razonahlemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y otro
sexo a causa de la diferencia sexual”. Tn el caso en examen no le sads-
face al 1¢ la justificacién de la razonabilidad de la diferencia entre las
categorias de “peones” y de “limpiadoras™ que habfa observado ¢l
érgano judicial ordinario (la mayor fatiga y esfuerzo fisico que carac-
terizan a la figura de pedn}. Este criterio, afirma el ¢, ¢s "una premi-
sa no demostrada [...] que otorga mayor valor injustificadamente a
una cualidad predominantemente masculina, desconociendo otras
caracreristicas del trabajo (atencidn, culdado, responsabilidad, ercéte-
ra) mds neutras en cuanto 4 su impacto en cada uno de los sexos”. La
misma denominacion de “limpiadoras” es calificada por el 10 de dis-
criminatoria. La $1¢C 58/1994, de febrero 28, profundiza en los crite-
rios de valoracién sobre si han de considerarse o no de igual valor los
trabajos desempefiados prefercntemente por mujeres respecto de los
trabajos, mejor retribuidos, realizadoes preferentemente por hombres.
LI problema planteado por el asunto era el de si constituia una discri-
minacion el hecho de que las empleadas de las secciones de envasado
y expedicidn de la empresa Antonio Puig, $a, a pesar de ostentar care-
gorias profesionales superiores o equivalentes a las de sus compafcros
de las mismas secciones, percibian una retribucidn mensual sensible-
mente inferior. I} 1C aprecia una discriminacién prohibida, pues el
empleador no justificd suficientemente la diferencia de wabajos entre
hombres y mujeres en orden a concederles una retribucin distinea y,
ademis, el tinico criterio de diferencia que menciond fue el de “mayor
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esfuerzo fisico” de los varones, criterio que. formulado aisladamente,
es sexista. Remitiéndose a la sentencia Ende by del Tribunal de Justicia
de fa Unién Europea, de octubre 27 de 1993, el 10 aisla tres reglas
generales: 12) en los supuestos en los que existan categorias predomi-
nantemente ocupadas por trabajadores de no u otro sexo, desigual-
mente retribuidas, v no exista transparencia en la determinacién de
los criterios retributivos, corresponde al empleador la carga de poner
de manifiesto los citados criterios, 4 fin de excluir cualquier sospecha
de que el sexo hava podido ser el factor determinante de dicha dife-
rencia; 2%) el pardmetro de igualdad no es aqui la igualdad de tareas,
sino la igualdad del valor del trabajo; 32) en la valoracién del trabajo
ha de garantizarse que los criterios de evaluicion no sean, por si mis-
mos, discriminatorios, sino que se trate de criterios neutros. El ¢
aplica estos criterios en la sentencia 147/1995, de octubre 16, al iden-
tificar como discriminacidn indirecta la difc rencia recibutiva del dis-
tinto trabajo, pero de igual valor, de las mujeres (envasado v control
estadistico) y de los varones {mezclas, moldeado y bombas de sarina-
do) dentro de una empresa. El empleador no logrd probar que los cri-
terios de diferencia retributiva fueran neutrales, ni su valoracién fue
objetiva y transparente, por lo que no consiguié desvanecer la apa-
riencia discriminatoria. No obstante, aplicando estos criterios. fallg,
en la sentencia 250/2000, conforme a Constitucion, la utilizacién del
esfuerzo fisico como criterio diferencial del valor salarial atribuido a
las categorfas masculinizadas de “cargadores, decargadores y apilado-
res” (en el Convenio de Manipulacién y Fnvasado de Agrios de la
Regién Murciana de 1994) frente a las de “marcadoras, wiadoras y
encajadoras”. Para el Tribunal es definitivo que es funcion de los “car-
gadotes”, etcéiera, “el permanente manejo de [...] cargas de 20 kilos
de peso”, con el consiguiente “riesgo dorsolumbar que la constante
exigencia fisica de esa actividad entrafia”. El 1¢, después de reiterar su
docrrina, confirmé la sentencia del tribunal ordinario, que habia con-
siderado que el criterio del mayor esfuerzo fisico era, en el caso en exa-
men, un factor esencial en la tarea de que sc tratraba y no era el dnico
criterio de valoracién, por lo que estaba correctamente establecido y,
por tanto, no habfa violacién del articulo 14 CE.7

La sTC 286/1994, de octubre 27, da un paso awrds en la linea
jurisprudencial establecida por las ss1¢ 145/1991 y 58/1994 (y que

= Encuentro, no obstane, discurible que se niegue 4 £ rori la posibilidad de que algu-

na mujer pudiera desempefiar un trabajo de esta nocuraleza.
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volverd a recuperar en la 1¢ 147/1995). También en este caso pare-
ce existir una segregacidn profesional por razén del sexo en una em-
presa de fabricacién de galleras: mientras que a los varones se les con-
fiaba la produccion (es decir, la manipulacién de las materias primas
v la creacién del producto),  las mujeres se las derivaba normalmen-
te hacia el departamento de envasade, empaquetado y acabado.
Como ¢s de suponer, a esta funcion se le asignaba un menor nivel
retributivo, e incluso las pocas mujeres que trabajaban en ¢l departa-
mento de produccién recibian una remuneracion interior a la de sus
compafcros varones. La $1¢ sostiene que “es muy probable que en la
génesis de la segregacion profesional de los trabajos [...] estuviera una
vez mis la idea preconcebida de la menor fortaleza fisica y de cierta
debilidad de Ta mujer en relacion con el vardn”, y califica esta distin-
cidn como “anacrénica” y “estereotipada”, pero no advierte en ella
una discriminacién indirecta, pues la divisién sexista de tareas no fuc
objeto de debate en los procesos judiciales ordinarios y, ademds, por-
que, admitiendo el principio de dereche comunicario de igual retri-
bucién por mrabajos de igual valor (y no sélo por trabajos idénticos),
entiende que las funciones de produccion y de envasado no tienen el
misme valor, sino que la primera exige mayor responsabilidad, por lo
cual es [dgico que esté mejor retribuida. Por supuesto, el 1C si apre-
¢ié la discriminacion direcra que sufrian las mujeres que trabajaban
en la seccién de produccion, pero no fa discriminacion indirecta de la
clasificacion de funciones dentro de [ empresa en atencidn al sexo, lo
que es muy discutible a la vista de los criterios comunitarios que ¢l 1¢
hizo suyos en la $1C 58/1994.

La 5TC 198/1996, de diciembre 3, ofrece también una solucién
criticable al problema planteado que, por otra parte, cs bastante curio-
so; la recurrente se presentd y superd unas pruehas de auxiliar admi-
nistrative con destino en la administracién auronémica madrilefia;
posteriormente dicha administracidn asimila el puesto de basculero al
de auxiliar administrativo v adscribe a la recurrente a dicho puesto; la
Comunidad de Madrid, finalmente, decide diselver la relacion labo-
ral porque la actora no posee la fuerza fisica necesaria para realizar el
trabajo de basculera (algunas operaciones de monraje de la bdscala
para pesar los vehiculos requerian notable fuerza fisica). B¢ no apre-
cia discriminacién indirecta basindose en que el puesto de trabajo se
ha definido conforme a criterios neutros y estd abierto a trabajadores
de ambos sexos (de hecho, la integracion de los basculeros en la care-
goria de auxiliar administrativo se efectud para evicar la masculiniza-
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ci6n de esa rtaren) y, ademds, si las funciones de al puesto requieren
poseer una fortaleza fisica superior a la media de las mujeres ello por
si solo no resulta discriminarorio y contrario al articulo 14 Ct, toda vez
que se trata de un facror requerido por la propia naturaleza del rraba-
jo {otra cosa son las consecuencias que se atribuyan a esa mayor forea-
leza fisica, pues si se hipervalora a efectos retributivos en detrimento
de otras caracteristicas mds comunes y neutras en cuanto al impacto
en ambos sexos se lesionaria el articulo 14 ¢E). En su voto discrepan-
te, Vicente Gimeno entiende, por el contrario, que “cuando se oferta
un puesto que no requiere esfuerzo tsico alguno y posteriormente se
le obliga a la mujer a realizar otro {aunque se encuentre dentro de la
misma categoria profesional) que no puede ejercitar porque carece de
la fuerza necesaria, y s¢ procede, por esa sola causa, a su despido, ¢l
empleador ha creado, en la prdctica, una discriminacién por razén de
sexo que debiera haber sido amparada por este Tribunal™; maxime si
dicha conducra la observa una adminiscracion publica.

Hay que mencionar también a la saludable sTC de marzo 22 de
1999, que ha concedido el amparo a un sindicato porque el Tribunal
Superior de Justicia {1%}), que conocia de un proceso en el que se dis-
cutia la politica de contratacion casi exclusivamenre en favor de varo-
nes de una empresa (FASA), se negd a incorporar a dicho proceso cier-
tos documentos que hubieran acredicado indicios suficientes de dis-
criminacién {por ejemplo, en un afo FAS~ contratd 120 varones y
ninguna mujer) v hubieran permitido en ese caso invertir la carga
de la prueba, correspondiendo a la empresa probar que su politica de
contratacién era objetiva y ajena a toda intencién discriminatoria.
Finalmente, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de
mayo 4 de 2000 estimd la pretensién del sindicato declarando que la
empresa habria incurrido en una conducra discriminatoria indirecta
en su polirica de contratacién ya que no aport6 una justificacién obje-
tiva y razonable de por qué exigia ¢l titule de formacién profesional
de segundo grado (FP-2) para realizar unas funciones que no reque-
rian tal formacion, siendo “desproporcionido y perjudicial para el
colectivo femenino, que por razones sociozconémicas no suele po-
seer tal titule”. Por su similitud, esta sentencia bien podria calificarse
come la “sentencia Grigys espafiola”.

En la s1¢ 240/1999, de diciembre 20 {cuya doctrina se reitera en
la 203/2000, de julio 24), el TC aborda el problema de la denegacién
de la excedencia para el cuidado de los hijo: a las funcionarias interi-
nas, concluyendo que esta medida resulta conrraria al articulo 14 ¢cE
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{por lo menos en ¢l caso de funcionarias interinas que lleven més de
cinco aftos ocupando su plaza). No niega el Tribunal que “el interés
publico de la prestacién del servicio puede, en hipéresis, justificar un
trato diferenciado entre el personal estable e interino al servicio de la
administracién, [pero| cuanto mds tiempo lleva el personal interino
en el puesto mds injustificadas son las diferencias de trato”. Por otro
lado, la excedencia para el cuidado de los hijos menores “coopera al
efectivo cumplimiento del deber de los padres de prestar asistencia a
los hijos (articulo 39.3 <r)”, "garantiza el instituto de la familia (ar-
tieulo 39.1 <) v “promueve la conciliacién entre la vida familiar
y laboral de los rrabajadores cuyo fundamento se encuentra en los ar-
ticulos 39.1 y 9.2 <", por todo lo cual “dene dimension constitucio-
nal”. Excluir a los funcionarios interinos de este tipo de excedencia
serfa una discriminacién indirecta porque “en ¢l dmbito laboral la
denegacian de esta posibilidad supone un obsticulo muy importante
a la permanencia de las mujeres en el mercade de trabajo”, pues “hoy
por hoy son las mujeres las que de forma casi exclusiva solicitan este
tipo de excedencia v, en consecuencia [...] en caso de denegacion solo
las mujeres se ven obligadas a abandonar su puestos de trabajo”.

La prohibicién de discriminaciones directas e indirectas tiende a
exigir la identidad de trato entre hombres y mujeres similarmente
situados, aunque de ello no cabe inferir, como ya se expuso, que toda
diferenciacién juridica de rrato deba ser de interpretacién estricta. En
otras palabras, el mandato de las acciones positivas, la igualdad de
oportunidades, no es una excepeién de la igualdad de trato, sino su
necesario complemento. Por ello tampoco comparto completamente
la interpretacién que de este asunto lleva a cabo ¢l legislador comuni-
tario v el Tribunal de Luxemburgo. El derecho de la Unién ha tenido
avances importantes en este terreno. La igualdad entre mujeres v
hombres forma parte de la politica social de la Unién Europea (Ut) ¢
integra el acervo comunirario, La entrada en vigor del Tratado de Ams-
terdam, ™ el 1 de mavo de 1999, marcd un hito en la politica de igual-
dad de la ug. Hasta entonces los textos constitutives tan sélo mencio-
naban el principio de igualdad de retribucién en una disposicién
aislada, el antiguo articulo 119 del ‘Trarado Fundacional de t957.%
Tan limitada base legal no impidié que Ya Comisién Europea impul-

* Tratado de Amsterdam, de ociubre 2 de 1997,

" lratado por ¢ que se Establece una Constitucidn para Europa (1CE), firmado en

Roma en marzo de 1957,
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sara desde principios de los afios 70 directivas, programas ¢ iniciativas
de financiacioén, a la vez que abanderaba cumpanas de sensibilizacién.
La percha del articulo 119 del Tratade por el que se Establece una
Constitucidon para Europa (TCE) resulté asi ser el til fundamento
juridico sobre el que se fue abriendo camino, via derecho derivado, la
politica europea de la igualdad de género. El Tratado de Amsterdam
introdujo una seric de disposiciones juridicas novedosas, que han
pasado al TCE, aprobado el 29 de octubre de 2004 en Roma y pen-
diente de ratficacién por los Estados miembros: 1) La igualdad entre
hombres y mujeres se ha convertido en misién prioritaria para la
Unién Europea. Asi, en el articulo segundo del Tratado, entre los
valores de la Unién se menciona especificamente “la no discrimina-
cién” y, mis especificamente adn, “la igualdad entre mujeres y hom-
bres”. En el articulo -3 se sitia también como un objetivo de la
Unién “la igualdad entre mujeres y hombres™. El articulo 1-81 pro-
hibe “toda discriminacién por razén de sexo”. Todas las politicas de [a
Unién “tratardn de eliminar fas desigualdades entre la mujer y el
hombre y de promover su igualdad” {articulo 111-116) y la Unién
“luchari contra la discriminacién por razon de sexo”™ (articulos 11-83
y iI-188; 2) Fl principio de igualdad de rerribucidn por un trabajo
igual se ha ampliado al de igualdad de retribucién por un trabajo de
igual valor. A la directiva 75/117/CEE de febrero 10 de 1975, se su-
perpone ahora el articulo 11-214 del Tratado, que establece el princi-
pio de igualdad de retribucion entre trabajadores y trabajaderas no
sélo por un mismo trabaje sino también por un trabajo de igual
valor; 3°y La UL dispone ahora de competencias para adoptar medidas
a favor de la promocién de los derechos de lis mujeres y para la implan-
tacion de la igualdad en el dmbito del empleo y la ocupacion. En vir-
tud del arriculo 111-210. 1.1}, fa Unidn partcipard activamente en la pro-
mocion de la igualdad de oportunidades ¢n el mercado laboral y del
trato en el trabajo. En la prictica esto significa que, a partir de ahora, y
con el objetivo de conseguir la igualdad, se podrin promulgar directi-
vas —que obligan a los Estados miembros— en todas las esferas de la vida
laboral. El edificio se corona con la capacid i para adoptar medidas de
accion positiva. De acuerdo con el articulo 1-83, los Estados miembros
tienen capacidad para poner en marcha me-didas que ofrezcan “venta-
jas concretas al sexo menos representado”; 4°) El principio de incegra-
cién de la dimensién de igualdad de oportunidades entre mujeres y

* Diarie Oficial de la Comunidad Eurapea (IOCE), Seric L 45 de 19.02.1975.
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hombres (mainstreaming) ha quedado recogido en el Tratado y deberd
presidir la totalidad de la accion multidisciplinar de la UE. En todas sus
politicas ésta deberd tratar de eliminar las desigvaldades y promover la
equiparacién de derechos y oportunidades entre los hombres y las mu-
jeres. El abjerivo ¢s garantizar gue la igualdad se incorpore a todas las
politicas y se convierta ¢n un rasgo conmin de la accidn comunitaria, y
5 El articulo 11-93, “con el fin de poder conciliar vida familiar v vida
profesional”, otorga el derecho a toda persona de “ser protegida contra
cualquier despido por una causa relacionada con la maternidad”, asi
comao el derecho a “un permiso pagado por maternidad y & un permi-
so parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifo”.
También reconoce y respeta la Union el derecho de acceso a las presta-
clones de seguridad social y a los servicios sociales que garantizan una
proteccion en caso de maternidad (ardcule 1-94),

Por dltimo, a pesar de que ta Carta de Derechos Fundamentales de
Niza (la parte 11 del Trarado de Roma} no recoge explicitamente el rema
de la violencia de género ni de la violencia o persecucion fundada en el
sexo (tal como lo solicitaron muchas asociaciones de mujeres), s re-
coge (al ipual que las constituciones de los 25) el derecho de todas las
personas a la integridad fisica y mental (artfculo 1-63) v prohibe la tor-
tura y los traros inhumanos y degradantes (articulo 1-64). El arriculo
11-65 ptohibe “la trata de seres humanaos”, precepto que ha justificado
politicas comunitarias de prevencidn y represion del trifico de mujeres
y menores no comunitarios para ejercer la prostirucién en Europa.

Sin duda la disposicién mds importante ¢ influyente sobre ¢l
ordenamicnto espaiiol det derecho comunitario en esta materia ha
sido la directiva 76/207/cE1” sobre la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, a la formacidn y a la promocién profesionales, asi

3l C]

come a las condiciones de trabajo. Esta directiva fue modificada’
23 de scptiembre de 2002 para adaprarla a la evolucién de la juris-
prudencia y al Tratado de Amsterdam e incluir nuevas disposiciones
relativas 2 cuestiones importantes, como el acoso sexual y su consi-
deracién como una discriminacién directa. El plazo mdximo para
ransponer esta directiva vence ¢l 5 de ocrubre de 2005 (articulo
2.1). Se trata de una directiva central en la materia, Las innovacio-
nes que introduce y su contenido son los siguientes:

¥ DOCE, Serie L39 de 14,02,1976.

M Cas (20000 334 Final.
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13,

2a,
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Recoge de forma expresa el principio de transversalidad en el ar-
ticulo 1; “Los FEMM [Estados miembyros] tendrdn en cuenta de
manera activa el objerivo de la igualdad entre hombres y mujeres
al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas, asi como politicas y actividudes”. Puede ser interesan-
te, en este sentido, advertir que, debide a esta influencia europea,
en Espafia se ha dictado la Ley 30/2(:03, de octubre 13, sobre
medidas para incorporar la valoracién del impacto de género en
las disposiciones normativas que elabore el gobierno (se exigen
ahora, junto con la memoria, “estudios e informes sobre la nece-
sidad y oportunidad del anteproyecto y la memoria econdmica
que contenga la estimacién del coste d2 la nueva regulacién”).

Define conceptos esenciales:

a) Principio de igualdad de trato = au<encia de toda discrimina-
cién por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en
lo que s refiere, en particular, al estado matrimonial o fami-
liar (articulo 2.1).

b) Discriminacién directa (DD) = situacion en que una persona
sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favo-
rable que otra en situacién comparable por razén de sexo
(articulo 2.2).

) Discriminacién indirecta {131) = situacién en la que una dis-
posicién, criterio ¢ prictica aparentemente nettros sitdan a
personas de un sexo determinado en desventaja particular
con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha dispo-
sicion, criterio o prictica pueda iustificarse objetivamente
con una finalidad legftima y que 1as medios para alcanzarla
sean adecuados y necesarios (articulo 2.2).

d) Acoso = situacién en que se produce un comportamiento no
deseado relacionado con ¢l sexo de una persona con el propé-
sito o el efecto de atentar contra la dignidad de la persona y
de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humi-
llante u ofensivo (articulo 2.2).

e) Acoso sexual = situacién en que se produce cualquier com-
portamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole
sexual con el propésito o el efecto de atentar contra la digni-
dad de una persona, en particular cuando se crea un entorno
intimidztorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo (ar-
ticulo 2.2).



3;1

El derecho a no ser discriminado por razén de sexo

. Elacoso vy el acoso sexual se consideran discriminacién por razén
de sexo v, por lo wnto, se prohibirdn (articulo 2.3). Los FEMM
alentardn a los empresarios a adoprar medidas para prevenir
todas las formas de discriminacidn sexual, y en particular el acoso
y el acoso sexual en el lugar de trabajo (articule 2.5).

a, S¢ mantienen como excepciones a la igualdad de trato entre tra-

bajadoras v trabajadores las rradicionales en derecha europeo: las
normas protecroras del embarazo y la maternidad {un trato
menos favorable dispensade a una mujer en refacidn con su em-
barazo o su permiso de maternidad constituird discriminacién
—articulo 2— v por orro lado, la mujer en permiso de maternidad
tendrd derecho, una vez finalizado el periodo de licencia, a rein-
tegrarse a su puesto de trabajo o a uno equivalente en condi-
ciones que no le resulten menos favorables, ¥ a beneficiarse de
cualquicr mejora en las condiciones de trabajo a Jas que hubiera
podido tener derecho durante su ausencia —articulo 2.7), ciertas
acovidades profesionales' para las cuales la apariencia fisica™ o e
sexo constituyen una condicién determinante v, por tltimo, las
medidas de accién positiva a favor de la igualdad de oportunida-
des (articulo 2.8).

Es precisamente esta comprension de la igualdad de rraro
como identidad de trato la que me resulta vulnerable v, como
consecuencia de lo anterior, también la lectura de la igualdad de
oportunidades como una excepcion (aunque legitima) de la
igualdad de trato. A mi juicio se trata, mds bien, de una manifes-
tacion de su contenido: no es posible la igualdad de trato sin la

El ariiculo 2.2 de ka directiva 764207 sobre igualdad de rato se reflere @ esta posi-
bilidad de que en ciertas profesiones estén excluidas las mujeres, en razon de la
nacuraleza o de las condicienes de cjercicio. Elardeulo 9.2 exige a los Estados miem-
bros que procedan a un examen periddico de dichas actividades a fin de comprobar,
reniendo en cuenta la evolucidn social, si estd justificado mantener la exclusion,
comunicando a la Comisién el resultado del examen. £l Tribunal de Justicia ha iden-
tificado como empleos que pueden reservarse a un solo sexo el de matrona y ciertas
actividades en residencias privadas (sentencia Comisién v. Reino Unido. de noviem-
bre 8 de 1983). policia en algunos casos {sentencia_fohuseon, de mayo 15 de 1986)
o vigilante en una administracion penitenciaria (sentencia Comision v. Francia. de
junio 30 de 1988).

" El empleador tiene cierta liberead para exigir a sus empleados una decerminada apa-

riencia fisica o de vestido, que proporcionan una imagen de Ja entidad. Se trata do
una decision de “como llevar ¢l negocia”, pero esta fibertad no es, por supuesto, ili-
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igualdad de oporrunidades porque ne se trata sélo de impedir
que las mujeres sean tratadas peor que los varones similarmente
situados (de modo directo o indirecto) sino también de que sean
tratadas juridicamente mejor en el caso de que se hallen fictica-
mente peor. Ademis, la igualdad de trato no es sélo un “princi-
pic” (come lo cataloga la Directiva) sino también y sobre todo
una “regla” {un auténtico derecho subjetivo fundamental).

La aplicacién de la igualdad de trato supone la ausencia de roda
discriminacién directa o indirecta por razén de sexo en los secro-
res puiblico o privade, en relacién con: acceso al empleo, promao-
c16n, acceso a la orientacién y formacidn profesionales, condicio-
nes de empleo y trabajo, afiliacién y participacion en cualquier
organizacion de trabajadores, empresar.os y profesionales (articu-
lo 3.1). Las obligaciones que asumen los Estados miembro de
acuerdo con la directiva son las siguientes:

a) Deberin derogar cualquier disposicion contraria al principio
de igualdad de trato y debe declararse nula o modificarse cual-
quier disposicién contraria a este principio que figure en con-
tratos, convenios colectivos, reglamantos de empresas, estatu-
tos de profesiones, organizaciones sindicales y empresariales
{(articulo 3.2).

b} Deberdn crear (si no tienen ya) procedimientos judiciales y
administrativos para exigir el cumplimiento de las obligacio-
nes establecidas en la directiva (arviculo 6.1); medidas para
garantizar la indemnizacién o reparacién real v efectiva del
perjuicio suftido de manera disuasoria y proporcional al per-
juicio (sin que pueda estar limitada por un tope maximo fija-
do a prieri) —articulo 6.2.

¢} Las asociaciones, organizaciones, etcérera, que tengan un in-
terés legitimo en velar por el cumplimiente de la direcriva
podrin iniciar, en nombre o en apoyo del demandante y con
su autorizacién, cualquier procedimiento judicial y/o admi-
nistrativo (articulo 6.3).

mitada. No puede reforzar, segin los cinones cultu ales en presencia, un estereotipo
sexual de modo ofensivo o innecesario. En este cndde, la sentencia del 1y de
Valencia de enero 19 de 1993 considerd discriminatoria la obligacién de llevar uni-
forme impuesta solo a las dependientas de unos gra des almacenes. Debe tenerse en
cuenta, tambien, ¢l deteche del crabajador a su propia imagen (articulo 18.1 €1,
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d) Deberdn adoptar medidas para proteger a los wabajadores v

sus represcntantes contra €l despido o cualquier otro traro
destavorable del empresario como reaccién frente a una
reclamacién o una accidn judiciat destinadas a exigir el cum-
plimicnro del principio de igualdad de trato {andculo 7).

La directiva también obliga a los Estados a designar uno o
mds organismos responsables de la promocidn, andlisis, segui-
micneo y apoyo de la igualdad de trato entre todas las perso-
nas sin discriminacidn por razdn de sexo. Dichos organismos
podrin formar parte de los drganos responsables de la defen-
sa de los derechos humanos o de Ja salvaguarda de los dere-
chos individuales (articulo 8 #4is). Competencias minimas
{articulo 8.2): prestar asistencia independiente a las victimas
de discriminacion a la hora de cramitar sus reclamaciones por
discriminacién, realizar estudios independientes sobre la dis-
criminacion, publicar informes independientes v formular
recomendaciones sobre cualquier cuestidn relacionada con
dicha discriminacién. Fsta exigencia obliga a modificar en
parte ¢l sistema espaiol de feminismo institucional, porque
ese Organo debe ser independienee de la administracién
(podria ser especifico o albergarse ¢n los defensores del pue-
blo, pero con ciertas modificaciones porque requiere alguna
especificidad).

También deberdn los EEMM adoprar medidas para fomentar
el didlogo social entre los interlocutores sociales con ¢l fin de
promover la igualdad de rrato, medidas como el segnimiento
de las pricricas desarrolladas en el lugar de trabajo, convenios
colectivos, codigos de conducta, investigacion o intercambio
de experiencias v buenas pricticas (ardiculo 8 rer 1); celebear
convenios que cstablezcan normas antidiscriminarorias en el
marco de la negociacién colectiva (8 fer 2); alentar a los
empresarios a que fomenten la igualdad de forma planificada
v sistemdtica (articulo 8 zer 3), presentando, por ¢jemplo, con
periodicidad regular a los empleados y/o sus representantes
informacién adecuada sobre la igualdad de trato en la empre-
sa {informacion estadistica sobre la proporcion de mujeres v
hombres en los diferentes niveles de la organizacién, asi como
posibles medidas para mejorar la sitnacion, determinadas en
cooperacidn con los trabajadores) —articulo 8 ter 4.
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g) Deberdn fomencar ¢l didlogo con as ONGs del ramo (articu-
lo 8 guater),

h) Establecer ¢l régimen de sanciones aplicable en caso de
incumplimiento de las disposiciones nacionales adopradas en
cumplimiento de la directiva. Las sanciones podrin incluir la
indemnizacidn a la victima (articulo 8 quinto).

i} Por dlimo, los EEMM podrin adoptar medidas mds favora-
bles que las de la directiva y la aplicacién de ésta no podrd
servir para reducir el nivel de proteccién conrra la discrimi-
nacién ya garantizado por los EEM (articulo 8 sexto).

Mandato de acciones positivas para la igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres. Se trata de alcanzar por esta via lo que
John Stuart Mill (en un libro admirable, 1 a subyngacion de las muje-
res, de 1869} lamé la “igualdad perfecta” entre hombre y mujer: es
decir, que no haya privilegio ni poder para un sexo, ni incapacidad
alguna para el otro. Porque, como indica este autor, la humanidad
entera gana inucho con la igualdad: homb:es y mujeres son mds feli-
ces, se duplica la suma de facultades intelcctuales para el bien de la
especie humana y, finaimente, los varones se liberan de la corrupcién
que recae también, inevitablemente, sobre el déspora.

La experiencia histérica confirma, una y otra vez, que la identidad
jurfdica de trato entre mujeres y hombres actiia mds bien como un
instrumento de conservacion del statu guo, mds que como un punto
de partida para un desarrollo futuro mds igualirario. Cuando un dere-
cho neutral se enfrenta a un estado de desequilibrio social entre los
sexos y, paralelamente, a una situacién de superior importancia del
grupo de los varones en el dmbito de fas elites politicas y sociales,
entonces no puede desempefiar una funcion de igualacién y se llega,
por el contrario, a una toma de partido unilateral en favor de los
hombres y en detrimento de las mujeres. Lin otras palabras, en una
situacion de desigualdad real y efectiva de lus mujeres la adopcidn de
un derecho reutro no es una decisién neutral. Las acciones positivas
para la igualdad de oportunidades de las mujeres no sélo tenen el aire
de familia del Estado social y su general postulade de la egalisé des
chances (que afecta a diversos grupos sociales en desventaja: personas
con discapacidad, enfermos, desempleados, emigrantes, etcétera),
sino que, como ya se ha indicado, son medidas especialmente exigi-
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das por el constituyente. A diferencia de las politicas de apoyo men-
cionadas en favor de los otros grupos sociales {que también encuen-
tran cobertura constitucional, concretamente en el Capitulo Tercero
del Titulo Primero), las acciones positivas para la igualdad de las
mujeres ni deben depender de los medios financieros existentes, ni
deben estar condicionadas por la polémica de los partidos politicos
que compiten por la mayoria en ¢} Parlamento, va que el objetivo a
alcanzar con ellas es claro y preciso (tanto si la mayoria es de un color
politico como si es de otro): la paridad de los sexos, manifestada en el
intercambio potencial de papeles entre mujeres y hombres, la “ignal-
dad perfecta” de la que hablara John Stuare Mill (que no haya privi-
legio ni poder para un sexo ni incapacidad alguna para ¢l otro). La
igualdad entre géneros estd por encima del debate politico. Debe
lograrse en todo caso. Se trata de un derecho fundamental, de una
decisién del constituyente sustraida de la mayoria politica cambiance.
Por qué es esto asi? Recudrdense algunas ideas ya expuestas: el crite-
rio de diferenciacién sexual es sospechoso porque histdricamente ha
estado asociado a estereotipos de hondo arraige que consideraban a
las mujeres como ciudadanas de inferior valor social que los hombres;
se trata de un criterio, ademds, que no depende de la trayectoria indi-
vidual de las personas, sino que les viene dado por loreria genérica; un
criterio inmutable v transparente. La peculiar injusticia de la discrimi-
nacién sexual deriva del hecho de que un ser humano es tratado como
un inferior en ciertos 4mbitos de la vida por el mero hecho de su per-
tenencia {(que no es voluntaria ni disponible para é) a un celecrivo
social, Se trara, por afiadidura, de un colectivo que merece una espe-
cial promocién porque es, entre los grupos sociales en desventaja, <l
mids numeroso v, sobre todo, porque la discriminacién de las mujeres
es la mis basica y primaria, esto es, siempre se anade a las demds dis-
criminaciones, de modo que. por ejemplo, entre los discriminados
por razones econémicas o raciales, las mujeres de esos grupos tienen
menos oportunidades ain que los varones. Todo esto explica por qué
la discriminacién par razén de sexo es especialmente odiosa y por
qué, de modo coherente, son particularmente licitas, exigibles y pre-
ferentes las acciones positivas en favor de la igualdad de oporeunida-
des de las mujeres frente a otros grupos sociales en desvencaja.

La politica de fomento de la igualdad de opertunidades de las
mujeres no tiene, ademds, el efecto exclusivo (aunque sea el mis
importante} de favorecer a las mujeres, sino también a los varones.
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Es de interés comun de mujeres v hombres llevar a su desarrollo
miximo cl ideal social de la paridad de los sexos realizado en el inter-
cambio potencial de papeles. La prohibicisn de discriminacién por
razén de sexo, a diferencia de por razén de raza (que es un calle de
tinica direceién: la minoria racial pretende el estaturo privilegiado de la
mayeria, pere ésta no desea nada del estatuto de la raza minoritaria),
es una calle de doble direceidn, ya que las mjeres pretenden ser rrata-
das como los hombres en la actividad puibilica (econémica, laboral,
social, politica, etcétera) v los hombres pretenden ser rrarados como
las mujeres en la esfera de la vida doméstica v familiar. El derecho an-
tidiscriminatorio no sélo libera a las mujercs de sus roles tradiciona-
les (que las confinan al dmbiro de lo privado), sino también a los varo-
nes (que los arrojan de ese dmbiro).

El Tribunal Constitucional espafiol se Fa referido al concepro de
“accién positiva” desde la sentencia 128/1987, de julio 16. Esta senten-
cia marca un antes y un después. Antes de ella podemos hablar de una
aproximacién sndiferente respecto del sexo (sex-blind) por parte del T¢,
pues no distingue entre principio de igualdad v prohibicién de discri-
minacién, de modo que su método de andlisis consiste, simplemente,
en enjuiciar la razonabilidad de la medida diterenciadora de rrato entre
hombres v mujeres. La s1¢ 81/1982, de diciembre 21, declara contra-
ria al articulo 14 Ck la ordenanza laboral correspondiente que compu-
taba como horas extraordinarias de las auciliares téenicas sanitarias
(A1) todas las que realizaran en dominge, mientras que a los A1S varo-
nes se les computaba como miximo tres horas de las extraordinarias
que efectuaran los domingos (y el resto se inclufan dentro del cupo
miaximo de horas extraordinarias semanales). El TC no encontré razo-
nables los argumentos que para esa diferencia aporté el Insalud v exten-
dié a los A1$ varones el régimen de sus compafieras (innovando el orde-
namiento y excediéndose, por tanto, de sux competencias). Con los
mismos presupuestos, el 10 dictd la sentencia 103/1983, de noviembre
22, que declara inconstitucional ¢l articulo 160.2 de la Ley General de
da Seguridad Sociul. Este precepro condicionaba el derecho a la pension
de viudedad de los varones a un requisito que no exigia a las viudas:
encontrarse incapacitados para el trabajo y vivir a cargo de sus esposas
fallecidas. El 1C examina los endebles argunientos justificadores de la
diferencia y declara discriminatorio este requisito. Nuevamente, lo ms
discutible de esta sentencia es que innova el ordenamiento (lo que
debiera corresponder al legislador), arrojando una importante carga
econdmica a las espaldas de la seguridad social. Es resefiable que ¢l voro
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particular de Francisco Rubio a esta sentencia prefigura ya, de algiin
modo, la idea de compensacion que es central en la posterior STC
128/1987 (la ventaja de las viudas sobre los viudos pudo rener su sen-
tido compensador en el pasado respecto de la especial “desigualdad real
y efectiva” que sufrian las mujeres en aquel tiempao).

A una solucién totalmente distinta conduce, por el contrario. la
$1C 51994, de enero 17, que resuelve un asunto de seguridad social
complementaria de funcionarios. A juicio del 1€, pese a que la regula-
cidn de la adquisicién de la pensién exigfa a los viudos unos requisitos
adicionales que no reclamaba para las viudas (que, al tiempo de falle-
cer sus esposas, se encontraran incapacitados para el trabajo de forma
permanente v fueran sostenidos econémicamente por ellas), esto no
constituye discriminacién, pues esa pension es una prestaciéon comple-
mentaria regida por condiciones aceptadas libremente por los mutua-
listas, D¢ modo que, segtin ¢l 10, en marteria de pensiones de viude-
dad el sexo pucde operar como criterio de diferenciacion siempre que
se justifique en una fundamentacién razonable (lo que aprecia en el
caso). Tal razonamiento es discutible porque no distingue, como cri-
terio de enjuiciamicnto, el principio general de igualdad del fese que
debe ser judicialmente mds exigente de la prohibicidn de discrimina-
cién y, ademas, en el supucsto concreto, se produce una {no aprecia-
da por ¢l 1) discriminacién directa por razén de sexo (sobre los va-
rones en esta ocasidn) si tenemos en cuenta que la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn, desde la sentencia Barber, de mayo
17 de 1990, viene considerando que las prestaciones de seguridad
social complementaria entran en el concepto de “retribucion” del
articulo 119 del Trarado de Roma y de la directiva 75/117 (precep-
tos que exigen igualdad de retribucién para hombres y mujeres por
un trabajo de igual valor).

La sentencia 128/ 1987 merece un andlisis detallado. Ef actor, un
vardn que no obrendria éxico finalmente en su pretension, recurre en
amparo ante el TC por entender que era discriminarorio el distinto
régimen de prestaciones en concepto de guarderia otorgado por su
empleador, el Insalud. Mientras que todas las trabajadoras con hijos
menores de seis afios, e independientemente de su estado civil, te-
nfan derecho a percibir una prestacion por guarderia, este derecho se
atribuia vinicamente a los trabajadores con hijos menores de seis afios
que fueran viudos. El 1¢ realiza fa siguiente interpretacion: 19 La
lista de posibles motivos de discriminacién def articulo 14 CE, en la
que se encuencra el sexa, aunque no s cerrada sf representa “una
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explicita interdiccién del mantenimiento de determinadas diferen-
ciaciones histéricas muy arraigadas y que han situado, tanto por la
accién de los poderes publicos como por lu préctica social, a sectores
de la poblacién en posiciones no sélo desventajosas, sino abierta-
mente contrarias a la dignidad humana” (articulo 10.1 k). En este
sentido, “no debe olvidarse que la expresa exclusién de la discrimi-
nacién por razén de sexo hallz su razén concrera, como resulta de los
antecedentes parlamentarios del articulo 14 CE y es undnimemente
admitido por la doctrina, en la voluntad ce terminar con la histéri-
ca situacién de inferioridad que, en la vida social y juridica, se habia
colocado a la poblacién femenina, situacion que, en el aspecto que
aqui interesa, se traduce en dificultades esaecificas de la mujer para
el acceso al trabajo y su promocién dentro del misme”. Y en este
punto de su argumentacion recuerda la sentencia diversos datos esta-
disticos que corroboran su afirmacién. 2° Esta situacién de discri-
minacidn se ha intentado paliar en el orden laboral con numerosas
medidas de finalidad protectora, pero hay que distinguir dichas
medidas segiin sean: a) falsamente protecroras, o b) verdaderamente
remediadoras o compensadoras:

a) Por una parte, existe un conjunto de medidas que se han adop-
tado desde una perspectiva que reflejaba los mismos valores
sociales que habian mantenido 2 la mujer en una posicién de re-
legacion en el mundo laboral: “partiendo de presupuestos de in-
ferioridad fisica o de una mayor vocacion (u obligacién) hacia las
tareas familiares, diversas disposicioner han venido a establecer
diferencias de trato entre hombres y mujeres en el 4mbito labo-
ral que, aunque de apariencia protectora, perpertan y reprodu-
cen en la practica la posicién de inferioridad social de la pobla-
cion femenina’.

b) Otra cosa son las medidas de accion positiva en favor de la igual-
dad de las mujeres, que si son legitimas en el Estado social y
democritico de derecho para lograr la efectividad de valores
constirucionales como la justicia y la igualdad: “La acruacién de
los poderes piiblicos para remediar la situacién de determinados
grupos sociales definidos, entre otras caracteristicas, por el sexo
{y cabe afirmar ahora, en la inmensa mayorfa de las veces, por la
condicién femenina), y colocados en posicienes de innegable
desventaja en el dmbito laboral por razones que resultan de tra-
diciones y hdbitos profundamente arriigados en la sociedad y
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dificilmente eliminables, no puede considerarse vulneradora del
principio de igualdad, aun cuando establezea para ellas un traw
mnds favorable, pues consisce en dar tratamiento distinto a sicua-
ciones efectivamente distintas”.

Las1c 128/1987 imprime, pues, un giro copernicano a la jurispru-
dencia compensadora: la ilegitimidad constitucional que antes de ella
s¢ conectaba a todo tratamiento juridico (dentro de una concepcidn
sex-blind) que se adoptara tomando como criterio de diferenciacién
al sexo (otorgando una ventaja o beneficio a un colectivo femenino
determinado}, se reduce ahora a las medidas paternalistas o falsamen-
te protectoras, que es preciso distinguir cuidadosamente de aquellas
otras remediadoras o compensadoras, que s son vilidas. Aunque la
presencia del sexo come elemento diferenciador “debe Hevar & un
mds cuidadoso andlisis de las causas subyacentes de la diferenciacién
por ser una causa tipica de discriminacién del ardculo 14 CE”, las
medidas protectoras de las categorfas de trabajadoras que estén some-
tidas a condiciones especialmente desventajosas para su acceso al tra-
bajo o permanencia en €l (en comparacién con las correspondientes
categorias de trabajadores masculinos o con la poblacién trabajado-
ra en general), no podrian considerarse opuestas al citado principio
de igualdad, sino por el contrario, dirigidas a eliminar la situacién de
discriminacidn existente. s claro que tal diferencia de trato sélo ven-
drd justificada si efectivamente se dan las cireunstancias discrimina-
torias y sélo en cuanto se den, lo que supone una necesidad de revi-
516n periddica al respecto. Pero si el supuesto de hecho, esto ¢s, la
prictica social discriminatoria, ¢s patente, la consecuencia correcto-
ra, la diferencia favorable de trato, estaria constitucionalmente justi-
ficada. Fl 1 acuna, pues, en la 510 128/1987 el concepro (a la vez
que asegura su legirimidad consticucional} de la accidn positiva para
la igualdad de oportunidades de las mujeres.

El zesr de la medida paternalista/compensadora, que es el aplica-
do con uno u otro nombre en los paises de nuestro entorno, plantea
la grave dificultad de su aplicacién en la prictica. Un buen ejemplo
es la propia §1C 128/1987, en la que el 1<, después de haber estable-
cido, con cardcter general, este modelo de andlisis, lo vierte al caso en
examen concluyendo {de un modo que entendemos muy debatible)
que la medida impugnada (el ples de guarderia concedido casi en
exclusiva a las tabajadoras) no es una medida paternalista (v, por
tanto, discriminatoria), sine compensadora, destinada a paliar la dis-
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criminacidn sufrida por las mujeres trabajudoras con hijos pequefios
a su cargo: “Este Tribunal no puede ignorar que, pese a las afirmacio-
nes constitucionales, existe una realidad social, resultado de una larga
tradicion cultural, caracrerizada por la atr-bucién en la prictica a la
mujer ded cuidado de la familia y, particulirmente, el cuidado de los
hijos. Ello supone un obsticule muchas veces insalvable para el acce-
so al trabajo [...] que se manifiesta en el dato |...] de la extremadamen-
te baja participacién de fa mujer casada cn la actividad laboral, en
comparacién con otras categorias sociales”. No obstante, ;hasta qué
punto esta medida que reacciona contra la desigualdad de hecho no
la estd consolidando, lanzando el mensaje d: que los nifios correspon-
den sobre todo a sus madres? A partir de esta sentencia, el T emplea-
rd, por tanto, el fesr de las medidas paternalistas/compensadoras:

A) Medidas que el 70 declara paternalistas
o falsamente protectoras de la mujer

a) Antes de la 510 128/1987 el Tribunal habia sostenido, en la
§1C 38/1986, de marzo 21, que una regulacién del descanso
nocturno de las trabajadoras (articulo 2 del Decreto-ley de
agosto 15 de 1927) que establecia en su faver un descanso
nocturno minimo y continuo de 12 horas (con la sola excep-
cion de clinicas y sanatorios) era contraria al articulo 14 CE,
pues se basaba “en una valoracién proteccionista del trabajo
de la mujer que no tiene vigencia en la sociedad actual y que
no estd demostrado que tenga comao consecuencia su promo-
cién real y efectiva’.

b) La sTC 207/1987, de diciembre 22 declara inconstitucional
por discriminatoria la norma de un convenio colectivo que
otorgaba a las auxiliares de vuelo mayores de 35 afos y meno-
res de 40 (pero no a sus compafieros varones) el detecho de
retiro anticipado. El TC no niega que, con cardcrer general,
puedan existir actividades laborales en las que la presencia
fisica tenga una impaortancia decisiva para justificar una dife-
rencia de trato por motivo de sexo, pero no lo aprecia en el
caso, va que la presencia fisica atractiva que normalmente
demanda el personal recepror del servicio de vuelo (argumen-
to que aducia el empleador) no cs uplicable en relacién con
las auxiliares de vuelo.
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La s1¢: 142/1990, de septiembre 20, cuya doctrina se reicera
en las s51C 158/ 1990 v 58/1991, invalida el articulo 3.1 del
Decreto-ley de septiembre 2 de 1955 en cuanto que excluia
a los varones de la pension de viudedad del seguro obligato-
rio de vejer. ¢ invalidez (sovr), Tsta sentencia reproduce, casi
en sus propios érminos, la argumentacion y conclusiones de
la 5132 103/1983, va citada,

Las1¢ 28/1992, de marzo 9, presenta una estruciura semejan-
te a la s1C 207/1987: un rrabajador varén que recurre a una
norma de convenio que establecia una ventaja en bencficio
exclusiver de las trabajadoras, venraja que ¢l 10 considera dis-
criminaroria; no obstante, si en la 510 207/1987 se otorgaba el
amparo, aqui se desestima. El asunto, que resuelve la s1e
28/1982, ¢s ¢l siguiente: ¢l convenio colectivo de Telefénica
concedia un plus de transporte nocturno sélo a sus trabajado-
ras (hasta 1985, en que se extendié a wdos los empleados). El
1 considera que dicho plies es una medida paternalista porque
no favorece la promocién del aabgjo de la mujer, sina que
parte de una nocién diferenciadora de ésta, que la supone suje-
ta a unos ricsgos que nunca amenazan al varén, incomparible
con ¢l mandato de parificacion del articulo 14 Cr. A pesar de
considerar a la norma diterenciadora ilegftima, el T¢ desestima
¢l amparo, precisamente porque al ser ilegitima no puede
extenderse a los varones y porque si, pese a todo, se optara por
tal extension, el Tribunal estaria creando una norma nueva, lo
que a todas luces excede de su competencia. Recordemos que
en las sentencias relacivas a pensiones de viudedad el 10 ha
optado por tal extension a los varones. La $1¢ 28/1992 acier-
ta, en nuestra opinion, en la fijacion de los mdrgenes de deci-
sién Hcitos del propio Tribunal, que son traspasados cuando se
amplia a los varones un beneficio (legitimo o no) concedido
inicialmente en exclusiva a las mujeres. En estos casos, el
1ribunal crea una norma {y casl slempre, ademds, con un
importante impacto econdmico sabre las arcas publicas). Pero
la sentencia 28/1992 deja irresuelto el trate disciminatorio
hacia los trabajadores varones, porque reconoce la existencia de
una norma colectiva discriminasoria, pero no la invalida. Es
decir, la sentencia tolera la existencia en ¢} ordenamiento de
una norma que ¢lla misma ha considerado contraria al articu-
lo 14 CE. Una solucién mis equilibrada podria haber sida,
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e)

quizd, declarar nula, por discriminaroria, la norma convencio-
nal {y, por ranto, dictar un fallo estiinatorio), pero detener ahi
el pronunciamiento, no ir mis alla ampliando la ventaja al
actor y a los demds trabajadores varones de la empresa. Y ello
porque las medidas falsamente protectoras de las mujeres no
s6lo las discriminan a ellas, al considerarlas seres de inferior
valor y por eso mismo necesitados de mayor proteccién, sino
también a ellos, a sus compaiieros varones. No procede, a
nuestro juicio, igualar por arriba, extendiendo esta venraja (ini-
cialmente sélo para mujeres) a los virones, ni dejar subsisten-
te la discriminacién, incluso adverdda {como hace la $1¢C
28/1982), sino igualar por abajo: anular el acto o norma dis-
criminatoria para todos, mujeres y hombres, pues a todos per-
judica en realidad. La sTC 28/1992 ofrece también otro ejem-
plo del cardcter en gran parte tautologico del rest de la medida
paternalista’compensadora. En efecio, no exterioriza un exa-
men complejo o detenido de por qué un plus de transporte
nocturno otergado sélo a las trabajadoras es una medida pater-
nalista. Varias pdginas del Cédige Penal demuestran una
mayor inseguridad de las mujeres ante la posibilidad de ata-
ques fisicos e incluso el Tribunal Constitucional Federal
Alemdn, en su sentencia de enero 28 de 1992 (que declaré
contraria a la Ley Fundamental la prohibicién del trabajo noc-
wurno de las mujeres), al valorar el argumento en favor de dicha
prohibicién del riesgo especial a que estdn sujetas las mujeres
reconocié que “acaso podrian evitarse estos riesgos especiales
poniendo a su disposicién un autobiis para los desplazamien-
tos que hayan de realizar por motive de su trabajo nocturne”.
La distincién entre medidas paternalistas y compensadoras es
siempre dificil y discutible, pero exige de los tribunales una
exposicidn de argumentos que no se1 meramente circular,

La s1C 3/1993, de enero 14, anula el articulo 162.2 de la Ley
General de la Seguridad Social, que reconocia sélo a las hijas y
hermanas, pero no a hijos y hermanos, el derecho a percibir
ciertas prestaciones. El TC vuelve a axtender a los varones la
ventaja concedida inicialmente sélo = las mujeres. Con el agra-
vante, en este caso, de que 2 diferencia de lo que ocurria con
la pensién de viudedad, la propia sentencia considera aquella
ventaja como ilegitima o discriminatoria: la medida diferen-
ciadora no tiene la funcién de reincorporar a la mujer al tra-
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bajo. ni su emancipacion de las tareas domésticas, sino que ¢s
unz medida compensadora de un cstado de necesidad en ¢l
que predomina la vision paternalista y la funcién susticutiva
de la pension perdida. Por elle, afirma la sentencia, se trata de
una prestacion que, adoptada por el factor de diferenciacion
sextial, resulta perturbadora para lograr una igualdad efectiva
de Ja mujer en relacién con ¢l varon, en tanto que privilegio
instituido en favor de la misma, el cual se revela como una
forma encubierta de discriminacion que se vuelve contra clla,
La 51¢ 315/1994, de noviembre 28, es semejante, en cuanco
al supuesto que examina, a la 51C 68/1991, de abril 8: una
pension de orfandad que concedfa un reglamento local nava-
rro a los hijos varones de empleados municipales hasta los 25
afios v a las hijas hasta que “tomaren estade civil o religioso,
sea cualquicra su edad”. Ahora bien, la 51 68/1991 estima ¢l
recurso de amparo solicitado por una de estas hijas frenee ala
denegacion administrativa de dicha pensidn (el Ayunta-
micnto inrerpretaba ¢! precepro reglamentario a la luz del
articulo 14 Ck, entendiendo que sélo deberfan tener derecho
a la pensién las mujeres que, sin empleo, carecieran de sufi-
cientes medios de subsistencia; por clerto que esta misma
interpreracion tuc defendida ranto por ¢l ‘lribunal Supremo
como por el varo discrepante que acompafia a la sentencia, de
los magistrados Alvaro Rodrigucz. Bereijo y Eugenio Diaz
Fimil). A juicio del 1¢ ¢s “cuando menos probable” que el
precepro reglamentario que introduce la distincion sea discri-
minarorio, pero de ello “no puede extraerse, sin embargo,
otra consccuencia que la de que no puede denegarse, con
apoyo en la norma discriminatoria, un derecho que ésta con-
cederia si no lo fuera’; de modo que, mientras exista csa
norma {aunque de apariencia disctiminatoria), y en tanto ¢
legisiador no la modifique, “¢l encargado de aplicarla no
puede privar 1 nadie del derccho que ésta le otorga, aunque
pueda eventualmente reconocerlo también a quienes, seglin
el texto literal de la misma, no lo wendrian, inaplicando las
cliusulas que cstablecen la discriminacidn”. Esta s1¢68/1991
manticne, en definitiva, la legitimidad de un trato favorable
a las hijas de los empleados municipales respecto de los hijos
argumentando, no desde la doctrina anterior del ¢ sobre la
discriminacion por razén de sexo (fesr de la medida pacerna-

-
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lista/compensadora), sine a partir de la idea de que los apli-
cadores del derecho no pueden privar a nadie del derecho
otorgado por una norma (aunque pudiera incurrir en discri-
minacidn) en tanto no sea modificada o derogada. Estamos
en presencia, pucs, de una solucion distinta que ofrece ¢l 1C
al complcjo problema de la reparacion juridica de las discri-
minaciones: s¢ reconoce que la Jiscriminacidn “probable-
mente” existe en favor de un grupo de mujeres, pero no se
extiende a [os varones similarmentc situados (Iinca de la juris-
prudencia sobre pensiones), ni se desestima el amparo aunque
se reconozca la discriminacion (so ucidn de la s1¢ 28/1992,
sobre plis de transporte nocturnol, sino que se reconoce la
discriminacién pero, pese a todo, se otorga el amparo. En
nuestra opinion la norma cra claramente discriminatoria por
paternalista o falsamente protector y, en consccuencia, el 1<
debid declararla nula y derogada la norma reglamentaria pre-
constitucional, por incompatible ¢yn el articulo 14 ¢k, v ha-
ber desestimado el ampara.

Pues bien, en la STC 315/1994 el actor era un varén que
solicitaba, con apoye en la jurisprudencia del ¢ sobre discri-
minacién por sexo en materia de pensiones, una equiparacion
“por arriba” con las mujeres similarnnente situadas, esto es, que
se extendiera también a los hijos varones de los empleados
municipales navarros el régimen mus favorable para el disfrute
de la pension de orfandad concedido inicialmente a las muje-
res. Muy acertadamente el 1C dese:timd el amparo porque ¢l
principio de igualdad “no siempre €5 motor de una generaliza-
cidn del régimen mds favorable v, ruy por el contrario, puede
exigir la supresion del beneficio si éste fuere injustficado y no
razonable, dando origen a una situucidn privilegiada con base
en un criterio diferencial incompatible con el sistema de valo-
res dacentes en la Constitucion”; de modo que el principio de
ipualdad “no puede ser un medio para adquirir derechos aje-
nos en virtud del agravio comparaiivo [...] no resulta posible
una parificacion en la discriminacicn misma”,

La s1¢ 317/1994, de noviembre 28, es resefiable no tanto por
la solucion concreta a la que llega (que sigue el rew tipico),
como por su intento de sistermartizar criterios para distinguir
las medidas paternalistas o falsamente protectoras de las legi-
timas medidas de accién positiva pira el fomento de la igual-
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dad de las mujeres. La sentencia desestima ¢l amparo, cuyo
contenido era la peticion de aplicacién de una norma pre-
constitucional que ororgaba a diertas trabajadoras ¢l derecho
a una indemnizacién por rupeura del contrato de trabajo a
consecuencia de su matrimonio. Bl 10 declara dicha norma
falsamente protectora y, por anto, confirma la correccion de
la decisién de los érganos judiciales ordinarios de conside-
rarla derogada por la Constitucion. la sentencia aporta dos
criterios generales para distinguir una medida pacernalista de
otra de accion positiva: 19) que la medida ne sea contraria al
principio de igualdad de traro, es decirn, “que no tenga por
efecro anular o alterar la igualdad de opertunidades o de trato
en el emipleo”; y 29) que no haya perdido su razdn de ser, esto
es, “que no tienda a perpetuar cstereotipos o patrones culru-
rales va superados”. Aplicados estos criterios al caso, la Sala
concluyé que la norma en examen cra discriminatoria, por-
que provocaba la pérdida de igualdad de oporcunidades en ¢l
empleo (al incentivar la interrupeidn de [a carrera profesional
de la mujer) y porque habria perdido su razén de ser en una
saciedad como la actual.

B) Medidas que el 1¢ ha considerado acciones positivas legitimas

Estas decisiones, cuyo paradigma es la tanta veces cirada 51 128/1987,
son particularmente interesantes porue constituyen el auténtico ban-
co de pruchas del reconocimiento de la licitud constitucional de las
acciones positivas. Sin embargo, se perfilan aqui también no pocas
zonas de penumbra, como tendremos ocasion de comprobar:

a)  En ¢l asunto que da origen a la 510 19/1989, el actor (varon]
alegaba que tas normas de los estatutos de la murualidad labo-
ral sobre pension de jubilacidn en ¢ sector textil aplicables a
su caso (que habfan sido derogados mucho tiempo antes, pero
que perduraron en el dempo a través de normas transitorias)
eran discriminatorias porque establecian una sensible difercn-
cia entre hombres v mujeres cuando la jubilacién se producia
entre los 60 y 64 afios de edad (la de la mujer podia llegar a
ser 80% del salario regulador v la del varén podia alcanzar
como maximo 70%). El 1¢ declara que esta diferencia no es
discriminatoria, pues se aplicaba en un sector de actividad en
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el que, por aquellas fechas, la mujer trabajadora estaba sujeta
a inferiores condiciones de trabajo v salario, y adscrira a cate-
gotfas profesionales de menor calificacién. El 1¢ recuerda que
la norma enjuiciada se inscribfa en un contexto normarivo que
se decia compromerido en “liberar’ a la mujer casada “del ta-
ller y de la fibrica” (Declaracién 1 del Fuero del Trabajo) y
que, en su conjunte, bien mediante cldusulas de excedencia
forzosa de la mujer por razén de su natrimonio, bien median-
te reglas de fomento del empleo ce “padres” o “cabezas™ de
familia (condicion que se predicaba, ante todo, del varén),
habia colocado a las mujeres en unz clara situacién de inferio-
ridad en el mercade laboral. El TC sostiene que la diferencia
impugnada no tenia por objeto colocar al trabajador varén en
peores condiciones en el momento de su jubilacién, sino com-
pensar de algiin modo la situacién de inferioridad que, labo-
ral y socialmente, venfa padeciendo el personal femenino. No
obstante, hay que tener en cuenta que el TC, para justificar esta
diferencia de trato, valora muy significativamente el cardcrer
limitado, excepcional o “histérice” de la medida. Posible-
mente, si hubiera estado vigente en ¢l tempo en el que se dicta
la sentencia, el 1¢ habria razonado Je otro modo.

La st 109/1993, de marzo 25, cuva doctrina se reitera en la
sT¢ 187/1993, de junio 14, resuelve una cuestién de incons-
titucionalidad planceada respecto del articulo 37.4 del Es-
tatuto de los Trabajadores: “Tas trabajadoras, por lacrancia de
un hijo menor de nueve meses, tendrin derecho a una hora
de ausencia del trabajo que podrin dividir en dos fracciones.
La mujer, por su voluntad, podrd sustituir este derecho por
una reduccién de la jornada normal en media hora con la
misma finalidad”™. Hay que tener en cuenta que después del
planteamiento de la duda de constitucionalidad ante el TC se
amplid el precepto: “Este permiso podrd ser disfrutado indis-
tintamente por el padre o por la madre en el caso de que
ambos trabajen”. TPor ello, la relevancia préctica de la senten-
cia, cuando se dicta en 1993, es ya muy reducida. En el pro-
ceso & guo un trabajador varén que atendfa ordinariamente la
lactancia de su hijo {su mujer no podia hacerlo al tener que
desplazarse diariamente para trabajar lejos del domicilio fa-
miliar) habia reclamado contra su empresa porque ésta le
autorizé la ausencia para alimentar W hijo, pero no se la retri-
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bufa. la ¥1¢ 1091993 sosricne la constitucionalidad de la
norma impugnada, considerando que su objetivo es hacer
comparible para la mujer su trabajo v el cuidado de sus hijos
recién nacidos. La medida no implica una visidn de la mujer
como ser inferior en el rrabajo, sino “una veneaja de apovo a
[a mujer como grupo desfavorecido”, una compensacién,
derivada del ardiculo 9.2 ¢k, “No puede afirmarse gendrica-
mente —indica el TC— que cualquier ventaja legal otorgada a
la mujer sea siempre discriminatoria para ¢l varén por el mero
hecho de no hacerle participe de la misma (como podria por
el contrario serlo para la mujer la que le impusiera una priva-
cién solamente por su sexo)”. Antes bien, “la justificacién de
tal diferencia podria hallarse en una situacidn de desventaja
de la mujer que sc trata de compensar; en este casa, porque
¢lio tiene lugar frente a la relacién de trabajo; v sin perjuicio
de que ¢l legislador pueda extender ¢l beneficio al varén o
incluso suprimirlo sin que ello sc oponga tampoco a los pre-
ceptos constitucionales invocados”. La sentencia basa su con-
clusién de que la conservacion del permiso de lactancia en
exclusiva para las trabajadoras es una medida compensadora
de una situacién de especifica desventaja de la mujer crabaja-
dora, en que la lactancia natural {como ¢l embarazo y el
parto) es una realidad biologica diferencial. Y aunque admite
que en el caso de la lactancia artificial ambién ¢l varén puede
prestar ese cuidado al hijo y que acaso la medida en exarcn
fleva consigo el riesgo de conselidar una division sexista de
papeles en las responsabilidades tamiliares, sosticne su consti-
tucionalidad en la medida en que, siendo una norma laboral
(que no se refiere, pues, al reparte de responsabilidades enore
padre v madre), su objetivo es hacer compatible para la mujer
su trabajo v ¢l cuidade del hijo recién nacido.

Esta argumentacidn dividio al 1< al voro particular de Vicente

Cimeno se adhirieron otros tres magistrados: Fernando Garcia-Mon,

Carlos de la Vega v Eugenio Diaz Fimil, Para ellos, ¢l precepto cues-

tionado discriminaba claramente por razon de sexo a los rabajadores

varones (que pueden alimentar artificialmente a sus hijos) ¥ también

a las mismas trabajadoras, pues si bien la finalidad tuitiva de la norma

pudo cncontrarse en su origen remoto (una Ley de 1944), desde el

momento en que se instaura dicho derecho v se otorga exclusivamen-
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te a la mujer crabajadora, “aquella finalidac: se vuelve contra ella mis-
ma, ya que a nadie se le oculta que para un empresario poco escru-
puloso con ¢l principio de igualdad siempre le seri ‘mds rentable’
contratar a hombres que a mujetes trabajadoras dado ¢l incremento
de los costes laborales que por esta causa y por otras biolégicas (#: gr,
fas bajas por maternidad} las mujeres siempre acasionan”.

Lo afirmado en el voto discrepante patzce mds acorde con la rea-
lidad sociolaboral actual; la concesién en exclusiva a la trabajadora del
permiso de lactancia es hoy, probablemente v si tenemos en cuenta
los dos criterios que mds tarde aportard la $1C 317/1994 (que la dife-
rencia no anule o alrere la igualdad de opo-tunidades o de trato en el
empleo de las mujeres y que no tienda a perpetuar estereotipos va
superados como el de que ¢t cuidado de los hijos corresponde sélo o
preponderantemente a las madres), mds ura medida falsamente pro-
tectora que una auténtica medida de acciin positiva. Pero en todo
caso, y mds alld de la duda (casi metafisica) de si se trata de una medi-
da paternalista o, por el contrario, compensadora, [o cierto es que en
la $1C 109/1993 ne podemos encontrar un asidero scguro del reco-
nocimiento por parte del TC de las acciones positivas. La ventaja cues-
tionada dudosamente podria considerarse una ventaja, y ni siquiera
estaba en vigor al tiempo de ser dictada la sentencia. Dado que, como
hemos visto, la s7¢: 19/1989 rampoco es un ejemplo vilido del reco-
nocimiento de las acciones positivas, podemos concluir que hasta la
fecha la vinica sentencia que ha mantenide una regulacién favorabte
en exclusiva a las mujeres también para el future (y no sélo para situa-
ciones pasadas} ha sido la $TC 128/1987. En otras palabras, esta dlti-
ma sentencia, que es mecdnicamente citada por el TC en todos los
casos de discriminacién por razén de sexo, incluso en la jurispruden-
cia de equiparacién (lo cual no dene muacho sentido: una mujer
puede trabajar en el interior de una mina no porque se la compense
de nada, ni sc le fomente positivamente una igualdad de oportunida-
des, sino porque no existe ninguna razén +lida para que no lo haga
en condiciones de igualdad con los varones), ha originado una linea
jurisprudencial que, en realidad, ;s6lo ha s:do seguida por ella! Y no
deja de ser curioso que las dos principales medidas que el 1C ha con-
siderado compensatorias hayan sido, precisamente, un plus de guar-
deria y el permiso de lactancia, dos ventajas mds orientadas a que la
mujer compatibilice su actividad laboral con los quehaceres domésti-
cos y familiares que a promocionarla efectivamente en el trabajo
extradoméstico.
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Una peculiaridad de las acciones positivas cn favor de fa igualdad
de oporrunidades de las mujeres en nuestro pais es que se vienen cara-
logando en plancs especificos. de dmbito comunirario (estd vigente el
v Programa de Accion Comunitaria de la Unidén Europea), estacal
{en vigor el 111 Plan), autonémico ¢ incluso local. Los objetivos™ y las
dreas de acruacion™ de los planes, sobre todo del estaral v los regiona-
les, son muy semejantes. Ortra particularidad del modelo de feminis-
mo institucional espaiol es la existencia de Grganos administrativos
estaral (Instituca de la Mujer) v regionales encargados del seguimien-
to de los planes y de la construccion de fa agenda politica sobre el
tema de la igualdad entre géneros. Importa sehalar que tales pofiticas,
para ser eficaces, no deben depender exclusivamente de los Srganos
especializados en el dmbito interno de las administraciones, sino que
¢s indispensable que se tenga cn cuenta universalmente el principio
de la transversalidad (rodas las politicas publicas deben valorar su
posible impacto diferenciado sobre mujeres v hombres y tratar de
lograr la igualdad real} y ¢l de la colaboracién y coordinacion entre
administraciones; tampoco convienc que se circunscriban sélo al
dmbito de los poderes publicos: es preciso que las asociaciones priva-
das v las organizaciones sociales asuman un especial proragonismo en
su implantacion. Asi, por ejemplo, resulta clave ¢n el escenario Jabo-
ral el papel de la negociacion colectiva. Como tuve ocasién de anali-
zar en otro lugar (2000d: 3-22}, a pesar de los [lamatvos progreses en
materia de empleo femenino resulta estadisticamente evidente que la
igualdad laboral entre trabajadoras y trabajadores no ¢s una realidad.

Los convenios colectivos pueden ser inscrumentos muy efectivos
para lograr la igualdad laboral, pero también lo contrario, esto es, puc-
den constiruir una fuente juridica de discriminaciones y. por cierto, ¢n
la actualidad 1a tnica con csa capacidad, dado que es dificil que los
posibles tratos discriminatorios provengan de leyes o reglamentos. En

7 Son particilarmente relevantes los siguientes: 19 la incorporacion plena y defini-
tiva de las mujeres al espacio de lo publico y la toma de decisiones: trabajo extra-
salidad: a la

consiclerar-

doméstico, politica, ctedrera; v 20) la idca de imainstreanming o transve

hora de planificar, ¢jecutar y evaluar cualquicr politea pablica deber:
se los distintos efectos que despliega sobre hombres y mujeres. Se traga de adzprar
la organizacion de la sociedad a una distribucion mis justa de reles.

Tales dreas suclen ser 10; educacion, salud, ceonomia y empleo, poder y toma de
decisiones, imagen, medios de comunicacidn, medio ambienre, violencia, exclu-

sién social, mujeres rurales y cooperacion.
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el analisis de la mayor parte de los convenios de Castilla y Ledn se
detectaron numerosos puncos criticos. Sigu: habiendo no pocas remi-
siones a las ordenanzas laborales, que son tributarias de una visién
paternalista del crabajo femenino. No se prevé ni una sola accién posi-
tiva respecto del ingreso al wrabajo de mujeres en sectores o empresas
con infrarrepresentacién femenina. Los mecanismos antidiscrimina-
torios que contempla nuestra legislacion scn indtiles si ni siquiera se
llega a contratar a las mujeres, o se las contrata principalmente de
modo precario y en sectores feminizados Jde baja remuneracion, La
inexistencia de una politica de igualdades concreta se revela también
en una herramienta que se ancoja fundamer tal para que las trabajarlo-
ras puedan desarrotlar una carrera profesional en idénticas condicio-
nes que sus compaferos varones: la formacion, tanto ocupacional
como continua. Lo mismo cabe decir de lo: sistemas de promocion y
ascensos, demasiado ligados al criterio de 2 antigliedad (por cierto,
una posible fuente de discriminaciones indi ectas). En cuanto a la dis-
criminacion salarial, ah{ estd el dato del menor salario medio de las
trabajadoras respecto del de los trabajadores. Siguen valorindose de
modo discriminarorio ciertos puestos de r-abajo, como ocurre, por
gjemplo, en relacién con ¢l factor del esfucrzo fisico; se encuentran
todavia muchas denominaciones en femenino de determinadas cate-
gorias profesionales histéricamente ocupadis por mujeres, a las que,
lo cual es mucho peor, se las concede una e muneracién menor que a
las categorias equivalentes ocupadas mayo-itariamente por varones;
no se controlan las desigualdades salariales cntre trabajadores y traba-
jadoras derivadas de las cldusulas de descuelgue {especialmente cuan-
do se regulan de modo confuso), ni las ev:ntuales discriminaciones
indirectas que puedan provenir de la distinza aplicacién que se otor-
gue a los complementos salariales, etcétera. Es decepcionante la esca-
sa regulacion expresa en materia de prestaciones de la seguridad social
durante el embarazo y la lactancia. Las empresas parecen carecer de
estrategia alguna de conctliacion entre la vida privada y la profesional.
En ocasiones se llega a remitir en exclusiva a las trabajadoras las res-
ponsabilidades familiares, pervirtiendo la finalidad de dicha concilia-
<idn, que no ¢s la de consagrar la doble presencia o trabaje de las
mujeres, sino precisamente lo contrario, es cecir, el reparto equitativo
de rareas domésticas v de trabajo extradoméstico entre mujeres y
hombres. La proteccién social complementaria es heredera, en gran
medida, de un modelo de relaciones laborales trasnochado, paterna-
lista v discriminatorio en el que el hombre t abajaba fuera de casa v a

72



El derecho o no ser discriminade por razon de sexo

mujer s6lo en ella. Algunay avudas se siguen concediendo, por gjem-
plo, s6lo a las viudas, a las hijas o hermanas del trabajador. La figura
del acoso sexual tiene un escaso grado de recepeidn en la negociacidn
colecriva (aunque va en aumento) y, ademis, es insuficiente. No se
regula, por ejemplo, un procedimiento especifico que permita garan-
tizar los derechos de la persona acosada, aunque si existe alguna que
otra buena pricrica.

Tl resultado global del andlisis podria enunciarse brevemente del
modo siguiente: los convenios colectivos siguen conteniendo algunas
discriminaciones directas (residuales) ¢ indirectas (bastantes mds).
pere la conclusidn principal es que apenas prevén alguna medida de
accion positiva o de igualdad de oporunidades. En efecto, la nego-
clacién colectiva, satvo honrosas excepciones, siguc un parrdn que
podria denominarse de fudiferencia hacia el sexo. Las desigualdades de
hecho que pesan todavia sobre las mujeres trabajadoras no se ponen,
normalmente. sobre la mesa de negociacion. Se produce un fendme-
no de ineisibilidad de las trabajaderas ante la negociacién colectiva,
En ¢l estudio se sugerian diferentes medidas para que la igualdad de
trato v, la de aportunidades fueran consideradas explicita y sistemibti-
camente en la negociacién colectiva. Entre todas ¢llas debe destacar-
se, sin embargo, una que quiza sca ¢l presupuesto de todas las demis:
¢l reconocimiento explicito por el convenio del derecho @ no sufrir
discriminacion por razon de sexo v la awibudion a la Comisidn
Paritaria de las tunciones de iniciativa, seguimicnto v control del
cumplimiento de este derecho. Endenda que para garantizar una
mavor concrecion y efectividad lo mejor seria que se encomendara
esta funcién a un/a rrabajador/a que pertencciera al Comité de
Empresa o a otro drgano de representacion de los trabajadores v fuera
micmbro a la vez de la Comisién Pariraria. En todo caso, la respon-
sabilidad principal de la desigualdad Jaboral de Tas trabajadoras recae
sobre los propios agentes sociales, los empleadores y los trabajadores,
a quienes toca tomar realmente conciencia del problema y ponerlo.
junto con sus posibles soluciones, en laagenda de la negociacién, Pam
cllo, desde Tuego, ayudarfa mucho que hubiera mis negociadoras.
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Las discriminaciones positivas
y su distincion de las acciones positivas

UNA TECNICA DISTINIA de las acciones posttivas es la discriminacién
positiva o Inversa,” que adopta tipicamente la forma de cuota. A tra-
vés de las discriminaciones positivas se cstablece una reserva rigida de
un minimo garantizado de plazas, particularmente escasas y disputa-
das {de trabajo, de puestos electorales, de acceso a ta funcién publica
o a la universidad, etcétera). asignando un nimero o porcentaje cn
beneficio de clertos grupos, socilmente en desventaja, a los que se

quiere favorecer.™

No hay que olvidar, sin embargo, que en nuestro
derecho no existe ninguna regulacion legal de cuotas raciales o en
favor de las mujeres, sino tan sdlo para las personas con discapacida-
des fisicas, scnsoriales y psiquicas.” que ¢l 1C ha declarado constitu-
cionalmente legitima (510 264/1994, de octubre 3), Los prablemas se
plantean porque desde diversas instancias se viene proponiendo la
posibilidad o la necesidad de introducir algunas medidas de diserimi-
nacion positiva en favor de las mujeres. En este punto, para resolver
correctamente la cuestidn, es preciso distinguir (aungue no siempre se
podrd hacer con una castidad metodolsgica absoluta) los argumentos
propiamente juridicos de otros de eficacia, peliticos o de convenien-

P Utilizard o adjetivo “positiva™, aunque entiendo que es intercambiable con ¢l de
“inversa”, porgue capia el mejor seatido de la figura: con diseriminacion Minversa”
parece hacerse referencia sobre todo, a la idea de compensacidn v de un rumo dis-
tinta de las posibles piczimas del trate distinto y peor: antes las mujeres, ahora fos
varones. Discriminacidn positiva evoca, ante rodo, la finalidad de la medida: igua-
lar las opormnidades de un colectivo de mujeres dewerminado (v deja en la penum-
hra ¢l coste de ta medida sobre los varones siméericamente sicuados). En cierto sen-
tido, pues. la expresion “diseriminacién inversa™ s bilateral, micnras que “positiva”

e unifaceral.

Entre nosotros, esta definicidn pmccdc de A, Ruiz J\’Iigud {1994: 81). Doy libros
de referencia obligada por su tigor son los de Maria Angeles Barrére Unzucra
(1997) vy M. F,l(')scgui Ttxaso (20003).

En nuestro otdenamicnto existen discriminaciones positivas para fas personas con

diSC:lp:lCid:ldC‘.\ fisicas, psiquicas‘ v sensoriales Garticulo 49 CEY en mes dmbitos:
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cia social, porque, por ejemplo, una determinada medida de discrimi-
nacién positiva puede juzgarse inoportuny, pero legitima desde ¢l
punto de vista juridico. Desde un prisma netamente juridico, hay que
realizar tres distinciones para situar el problerna en su exacta dimensidn:

la). Como ya ha sido sefialado, acciones positivas y discriminaciones

positivas son coneeptos diversos: a) lss discriminaciones positi-

vas s6lo se establecen para supuestos muy concretos de discrimi-

nacién: racial, sexual, derivadas de discapacidades fisicas o psi-

quicas; es decir, discriminaciones caracterizadas por ser transpa-

rentes e inmodificables para los individuos que las sufren, que

son considerados por la sociedad {al menos en relacién con algu-

a) El aceeso a la universidad publica: tienen re.crvadas (una vez que ;lpmcbcn

<

la selectividad y/o los demds crirerios de ing eso) 3% de las plazas de acceso
a cada cencro (Real Decreto 1060/1992),

En relacion con el aceeso a la funcidn pablica: “on las ofertas de empleo
priblico se reservard un cupo no inferior a 3% de las vacantes para ser cubier-
tas entre personas con discapacidad de grado igual o superior a 33%, de
mado que progresivamente se alcance 2% de Jos efectivos wrtales de la admi-
niseracién del Estado. sicmpre que superen Las pruchas seleerivas ¥ que. en
su momento, acrediten o grado de discapacidad v Ta compaibilidad con el
desempeno de las tareas v funciones correspondicntes, seguin se determine
rcglamcrmlri;mmnrc“ (dispnsici()n adicioral decimonovena de la Lcy
30/1084, de agosra 2. de ,’Wr’diaﬂu'/):trrz la RP’I:J?’I’HH de la Funcién Piblica, adi-
cionada por la Ley 23/1988, de julio 28). FI 1¢ sostuve la constitucionali-
dad de este tipo de cuora (imitada en casi cdas las adminisuaciones auto-
ndmicas) en su sentencia 20471994,

Respecta del aceeso al emplea privado, L Ley de fatcgracidn Social def
Minusedlido prevé un wiple juego de medid: st 19) La incegracidn en empre-
sas normales, para lo cual se prevén en esa norma {y en muchas otras poste-
riores) bonificaciones en las cuotas cmpresa jales a la Sf_'g,urid;ld social, sub-
venciones v exenciones fiscales, pere se afade, ademids, una cuct: “Las
empresas que ocupen rabajadores fijos que cxeedan de SG estarin obligadas
a emplear un numero de rabajadores con discapacidad ne inferior a 2% de
la pl‘mtilla“ {articulo 38.1). 29 8¢ crean cen ros especiales de cmp]c‘o como
modalidad de rabaje protegido, para las personas con discapacidad que no
puedan cjercer una actividad laboral en condiciones normales, v 34) Por
Giimo. se crean rambicén ceneros ocupacion des, no semetidos a relaciones
juridico-laborales sina, mas bien, de formaci in ocupacional.

Hay que llamar también la agencién sobre la 1ey 62/2003, de diciembre 30.

sobre medidas fiscales, administrativas ¥ del erden social que, trasponiendo la direc-

tiva de noviembre 27 de 2000 relativa al establecimic nto de un marco general para la

igualdad de wato en el empleo v la ocupacidn. ha inr oducido, en ol capitule vi de su

Titulo Primeto, diversas medidas de igualdad de tran y de oporunidades a favor de

las personas con discapacidad ¥ también ha madific: do en parte la Lev 13/1982.
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nos aspectos) de forma negativa o inferior (cstigmatizadom): b
las discriminaciones positivas se producen en contextos de
“especial escasez”: puestos de trabajo, listas electorales, ercérera,
lo que determina que el beneficio de ciertas personas tenga
como forzosa contrapartida un claro y simétrico perjuicio a
otras. Fsto no ocurre con las medidas de accion positiva; ¢ las
discriminaciones positivas no dejan de ser diseriminaciones
direcras (esto ¢s. un traro diterente v perjudicial dnicamente por
razn del sexo, en este caso, del sexo que no esed en algin aspec-
to socialmente en desventaja); por ello han de ser admitidas, ain
en el caso de que se acepeen, restrictiva y excepcionalmente. En
particular, deberian cumplir las exigencias del contenido esen-
cial del derecho fundamental a no ser discriminado por razin
del sexa, es decir, deberfan superar los cstrictos requisitos del
principio de proporcionalidad (como limite de los limites a
cualquicr derecho fundamental):

a) Mientras que las acclones positivas son deberes de los
poderes puiblicos, las cuotas son una hecramienta que tic-
nen los poderes piblicos en determinados casos y bajo
ciertas condiciones v que pucden o no actuar, o hacerlo de
un modo u otro.

b) Necesidad: sélo podrd acudirse a la regulacion por cuotas
cuando no sea posible lograr el mismo objetivo de equipa-
racion en un scctor social determinade ¥ en un tempo
razonable a través de las medidas menos extremas de accién
positiva.

¢) Objerividad: habra de acredirarse objetiva y fehaciente-
mente (a eravés de estadisticas comparativas) la desigual-
dad de hecho arraigada y profunda (esto es, la subrrepre-
sentacion femenina) en ¢l dmbito concreto de la realidad
social de que se trate.

d) ‘lIransitoriedad: la cuota tiene, por naturaleza, cardcter
transitorio. Su establecimiento y duracidn deberd limitarse
estrictamente al periodo de tietpo necesario para lograr la
igualacion de las condiciones de vida entre hombres y
mujeres en el sectar social donde el colectivo femenino
estuviera subrrepresentado. En todo caso, la discrimina-
¢ién positiva no puede actuar como una exclusion absolu-
ta y permanente del scctor de poblacién excluido.
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¢) Legalidad: por afectar a una marteria tan sensible para ¢l
Estado de derecho como son los derechos fundamentales,
las discriminaciones positivas e el derecho pablico sélo
podrian establecerse por ley (y ley orgdnica: artdculo 81.1
CE); tinicamente el procedimiento legislativo asegura la
pluralidad y publicidad necesari: s para la adopcién de rales
medidas.

En definitiva, la téenica de la discriminacion positiva
implica dos consecuencias: un trate juridico diferente y
mcjor & una persona o grupo respecto de otro similarmen-
te situado y, de modo simétrico, un trato juridico diferente
¥ peor a otra persona o grupo. l.as acciones positivas sélo
desarrollan el primer ¢fecto. Las discriminaciones positivas
son siempre en realidad, y a pesar de su finalidad presunta-
mente benigna (la igualdad de ovortunidades de las muje-
res), discriminaciones directas (:sto es, tratamientos juri-
dicos distintos y perjudiciales pra alguien en razén de su
sexo). Por ¢l contrario, las medidas de accién posiriva ni
constituyen un trato perjudicial ‘aunque sea diferente) ha-
cia los varones (en efecto, a las veneajas para las mujeres no
les corresponden simétricos perjuicios para los hombres
similarmente situados), ni constituyen una excepcion de la
igualdad sino, precisamente, una manifestacién cualificada
de la misma.

2a). En relacidn con [as discriminaciones positivas hay que diferenciar
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entre electorales, laborales privadas, v de ingreso y promacién en
la funcién piblica {los tres escenarios 1ipicos de las cuotas y pre-
ferencias, junto con el de acceso 2 la universidad puiblica). Cada
uno de estos ambiros conduce a tesultados interpretarivos distin-
tos: las cuotas en el ingreso y promocién en la funcién piblica
serfan conforme al derecho comunitario, bajo las condiciones
establecidas en ta doctrina Marschalldel Tribunal de Justicia de fa
Unién (171) (aunque en nuestro ordenamiento sea muy dificil
imaginar un supuesto en ¢l que una mujer y un hombre puedan
llegar a tener exactamente la misma capacidad y mérito para
poder aplicar la regla preferente en favor de la mujer —regla que
sicmpre debe dejar la puerta abierta a que circunstancias particu-
lares que concurran en el candidato masculino que compite por
el puesto hagan inclinar finalmenre la balanza a su favor).



[hiscnminaciones y acciones positivas

Llegados a este punro, resulia inevitable consignar las principales

sentencias del Tribunal de Justicia sobre acciones y discriminacio-

nes positivas:

a)

Sentencia Kalanke, de octubre 17 de 1995, El conflicio deri-
vaba de la provision del pucsto de jefe de scecion del servi-
cio de parques v jardines de la ciudad alemana de Bremen.
Se presentaron los ingenicros seiior Kalanke v schora Gliss-
man. Ll articulo 4 de la ley del Land de Bremen relativa a la
igualdad de trato entre mujeres y hombres en la funcion
publica establecia que al efectuar una seleccion de funciona-
rios (acceso y promoecién) tendrian preferencia fas mujeres
frente a los varones con la misma capacitacidn en aquellos
sectores en Jas que estuvieran infrarrepresentadas (esto e,
cuando en Ja categoria de personal de un determinado ser-
vicio las mujeres no cubran, al menos, la mitad de los pucs-
tos). Il érgano alemdn de seleccion de funcionarios aplicd
esta norma v nego la plaza al seior Kalanke, quien recurrié
ante el tribunal de trabajo alegando que tenia una capacita-
cidn superior y que <l sistema de cuotas era contrario a l
Coonstitucion alemana, Tstz reclamacion no prosperd en esa
instancia y Hegd al Tribunal Tederal Superior de Trabajo, que
plantea al 17 de la Unidn la cuestién prejudicial, esto cs, la
duda de la compatibilidad de la ley alemana con la directiva
76/207. El 17, sin demasiada argumentacién, concluye que
una regulacién como la alemana, segiin e cual en una pro-
mocion las mujeres que ticnen la misma capacitacidn que
sus comperidores masculinos goran gutomdticamenie de pre-
ferencia en los sectores en los que estén infrarrepresencadus,
entrafa una discriminacion por razén de sexo. Se pregunta
despuds st el articulo 4.2 de la directiva podria amparar esta
norma (como limire justificado): “la directiva no obstard a
las medidas encaminadas u promover la igualdad de oporta-
nidades entre hambres v mujeres, en particular para corregir
las desigualdades de hecho gue afecten a las opormnidades
de las mujeres”. El'Tribunal afirma (no lo comparto en abso-
luto} que este articulo 4.2 es “una excepeién @ un derecho
individual consagrado por la directiva”, por o que “debe
interpretarse restrictivamente” {pdrrafo 21}, para concluir
que “una normativa como la examinada, que garantiza una
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preferencia absoluta e incondicicnal de las mujeres en un
nombramiento o promocién, va tnds alld de una medida de
fomento de la igualdad de trato v sobrepasa los limites de la
excepcion establecida en el articulo 4.2” (pérrafo 22). Sélo
apunta, finalmente, un argumente: la norma alemana no es
unga medida de igualdad de oportunidades, sino de resulcado.
Sentencia Marschall, noviembre 11 de 1997, En este caso
{(también suscitado en Alemanio, aunque en otro Land,
Nordrhein-Westtalia, y también p-anteado por un varén que
se siente agraviado), el recurrente, profesor, no logra un
ascenso porque, en aplicacién del articulo 25.5 de la Ley de
Funcion Piiblica del Land {“cuando en el sector del organis-
mo competente en el que deba producirse la promocién
haya menos mujeres que hombres en el nivel del correspon-
diente puesto de la carrera se concedera preferencia en la
promocion a las mujeres, en iguaidad de aptitud, competen-
cia y prestaciones profesionales, sdvo que concurran en la
persona de un candidato motives que inclinen la balanza a
su favor”}, ascienden a una companera mujer que tenia igual
capacidad que él. Es un caso sem-jante a Kalenke, pero no
idénuco porque la cuota no es autcmdtica en el caso de infra-
rrepresentacion, sino que existe una cldusula de aperrura: se
establece una regla de preferencia a favor de las mujeres, pero
pueden concurrir motivos en la persona de un candidato que
inclinen finalmente la balanza a su favor. El Tribunal entien-
de por ello que no vicla el principio de igualdad de rrato de
fa directiva 76/207. Constata que, incluso en el caso de igual
capacitacion entre candidatos de diversos sexos, existe la ten-
denciz a promover con preferencit a los hombres debido a
determinados prejuicios ¢ ideas estereotipadas sobre el papel
v la capacidad de las mujeres en 2 vida activa, del tipo, por
ejemplo, de temor a que las mujeres interrumpan mds fre-
cuentemente su carrera, o a que, de bido a las tareas del hogar
v familiares organicen su jornada laboral de forma menos fle-
xible o que se ausenten por emburazos, partos v lactancia.
Por esta razon, o hecho de que dos candidatos de distinto
sexo presenten igual capacitacién no implica por si solo que
tengan iguales oportunidades. De ahf que una norma como
ia alemana sea una medida legitirra de igualdad de oportu-
nidades {articulo 2.4 de la directiva) porque puede contri-
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buir a seevir de contrapeso a los efectos perjudiciales para las
mujeres derivacos de las acticudes y comportamientos des-
critos y a reducir de esa forma las desigualdades de hecho
que pudicran existir en la realidad de la vida social. Tl ar-
ticulo 2.4 (igualdad de oportunidades) dene como finalidad
precisa v limitada autorizar medidas que, aungue scan diseri-
minatorias en apariencia, estdn destinadas efectivamente a
eliminar o reducir las desigualdades de hecho que pudicran
existir en la realidad de la vida social; entre otras, autoriza
medidas nacionales en el dmbito del acceso al empleo —in-
cluida la promocién— que, favoreciendo especialmente a las
mujeres, estdn destinadas a mejorar su capacidad de compe-
tir en el mercado de trabajo ¥ desarrollar una carrera profe-
sional en pie de igualdad con los hombres.

Combinando la doctrina sentada en ambas sentencias

{Kadanke v Marichalh, <l Tribunal de Justicia sienta su wsis:
una accidn encaminada a promover prioritariamente a las
candidatas femeninas en los sectores de la funcion pablica
en los que se encuentran infrarrepresentadas debe conside-
rarse compatible con ¢l derecho comunitario: 1) cuando no
conceda de modo awromdrico ¢ incondicional preferencia a
las candidatas femeninas que tengan una cualificacién igual
a la de sus competidores masculinos, v 2) cuando las candi-
daturas scan objeto de una apreciacidn objetiva que tenga en
cucnta las situaciones de naturaleza personal de todos los
candidatos.
Sentencia Badeck, marzo 28 de 2000, Sc plantea la posible
contradiccidn con la directiva 76/207 de la Ley del Land de
Hesse sobre la igualdad de derechos entre mujeres y hombres
para la eliminacion de la discriminacion de las mujeres en la
administracién publica (de 1993). El Tribunal udiliza el zess
Kalambke/Marschall a fin de enjuiciar diversas acciones posi-
tivas de esta Ley:

1. En caso de igualdad de cualificacién entre candidatos de
distinto sexo seleccionados v en sectores de la funcidn
publica de subrrepresentacion femenina (grupe de la
funcion publica donde haya menos puestos ocupados
por mujeres que por hombres), tendrdn preferencia las
candidatas femeninas, salvo que se oponga a dio un
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motivo de rango juridico sup rior. El Tribunal se plancea
si ésta es una regla de preferecia dpo Kaldanke (prohibi-
da) o tpo Marschall {admirida), concluyendo esto 1ilu-
mo, Primero, porque ya en |1 valoracién de los méritos
de los candidatos la ley alemana prohibia tener en cuen-
ta criterios que, aunque form ilados de forma neuera res-
pecto a sexo, perjudican tradicionalmente a las mujeres,
come sicuacion familiar, ingtzsos del cényuge, trabajo a
tiempo parcial, permisos motivados por el cuidado de
hijos o familiares necesitados. Tampoco se pueden tener
en cuenta criterios que suelen favorecer a los hombres
como la antigiiedad, la edad - la fecha del dlumo ascen-
so. Y sl se puede tener en cuenta la capacidad y expe-
riencia adquiridas en el ejercicio del erabajo familiar en
la medida en que tengan in:portancia para la aputad,
competencia y capacidad ticnica de los candidatos.
Segundo, porque aunque cadidaros de distintos sexos
tengan la misma calificacién (aplicados los criterios an-
teriores), la preferencia por cllas no es absoluta porgue
puede haber “motivos de rangzo juridico superior™ {basa-
dos en la proteccidn constitucional del Estado social v
del marrimonio y la familia): puede darse una preferen-
cia de cinco tipos: 1) a los anriguos miembros del perso-
nal de la administracion que hayan cesado por razones
de trabajo familiar; 2) personas que, por motivos de ra-
bajo familiar, hayan ejercido una actividad a tiempo par-
cial ¥ deseen volver a ejercer una actividad a tiempo
completo: 3) militares que veluntariamente hayan cum-
plido un servicio de duracion limitada mds largo que el
servicio obligatorio (con un minimo de 12 afios); 4) per-
sonas con discapacidad grave {la obligacion de ascender
a los miembros de este grupo prima sobre la de ascen-
der a las mujeres), y 5} desemipleados de larga duracién.
Los objetivos del plan de promocién de la mujer para
puestos de provision temporal del servicio cientifico o
para auxiliares cientificos deben prever un porcentaje
minimo de personal femenino equivalente al menos a la
proporcién que las mujeres representan entre los licen-
ciados, doctores o estudiantes de la respectiva especiali-
dad. ElI Tribunal entiende cue esta cuota minima no
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plantea objedones porque ¢s un régimen especial para
el sector clentifico que no ﬁja un limite absoluto, sino
que se refierc al nimero de personas que hayan adqui-
rido ura formacién profesional adecuada, lo cual signi-
fica asumir como pardmetro cuantitative un dato real
con el fin de determinar la preferencia a favor de las
mujeres,

En aquellas profesiones que requieren de una forma-
cién especializada donde las mujeres estin subrrepre-
sentadas, v respecto de las cuales el Estado no cjerce un
monopolio de formacidn, deben reservirseles al menos
la mitad de las plazas de formacion. Segiin el Tribunal
tampoco esta medida viola el derecho comunitario. ri-
mero porque no se trata de una cuota rigida, ya que la
ley alemana prevé que si, pese a divulgar la existencia de
plazas disponibles de formacién profesional las candida-
turas fementinas fueran insuficientes, mds de la micad de
las plazas podrian ser cubiertas por hombres. Segundo,
porque lo que se reserva a fas mujeres no son puestos de
trabajo, sino plazas de formacion profesional para obte-
ner una cualificacidn con miras 4 un acceso posterior a
puestos cualificados en la funcién puiblica. Tercero., por-
que se trata de formacidn que puede dispensarse tanm-
bién en el sceror privado, por lo que ningtin candidato
masculino queda definitivamente excluido de la forma-
cién. Cuarto, porque esta medida forma parte de las
destinadas a climinar las cavsas de que las oportunida-
des de acceso al trabajo y al desarrollo profesional otor-
gadas a las mujeres sean menores y consisten, ademas,
en incervenciones relarivas a la orlentacion y formacion
profesionales, admiridas por el articulo 2.4 de la diree-
tiva (cuyo fin es mejorar la capacidad de la mujer de
competir en ¢l mercadoe de trabajo y desarrollar una
carrera profesional en pie de igualdad con los homibres),
En caso de igualdad de cualificacion entre candidatos de
distinto sexo se debe garantizar que las mujeres cualifi-
cadas sean convocadas a entrevistas de presentacion en
los sectores en los que las mujeres estén infrarrepresen-
radas. Tampoco encuentra objecién alguna el Tribunal
porque es una medida que, al garantizar que en ¢l caso
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de 1gual capacitacién las mujeres cualificadas sean con-
vocadas a entrevistas de presentacién, estd encaminada a
promover la igualdad de opo-tunidades entre mujeres y
hombres en el sentido del articulo 2.4 de la directiva.

A

En el nombramiento de los 3rganos de representacion
de los trabajadores y los érganos de gestion y control, al
menos la mitad de sus miem»ros deben ser mujeres. El
Tribunal no la endende cont-aria a la directiva, porque
no tiene cardcter imperativo {no puede aplicarse, por
ejemplo, a los cargos atribuicos mediante eleccion).

d)  Sentencia Katarina Abrahamsson (y otras), de julio 6 de 2000.

La Universidad sueca de Gétebory; ofrecié un puesto de pro-
fesor de ciencias de la hidrosfera, indicando que podria apli-
carse la discriminacidn positiva a favor de las mujeres en la
provision. Se presentaron ocho candidatos. La Comisién de
Nombramientos de la Universidad efeccud dos votaciones.
En la primera se tuvo en cuenta solo la capacitacion cientifi-
ca de los candidatos. En ella el sefior Anderson resultd el pri-
mero v una mujer {sefiora Destouni) la scgunda. En la se-
gunda votacién, que tenia en crenta el reglamento sueco
sobre la ensefianza superior (articulo 15 &is), que permite
establecer en la provision de puestos docentes la discrimina-
cién positiva con vistas a favorecor la igualdad en el medio
laboral (un candidato que pertenczca al sexo infrarrepresen-
tado y que posca la capacitacidn suficiente para el puesto
podri ser seleccionado con preferencia a un candidato del
sex0 opuesto que en caso contratio habria sido designado,
siempre que la diferencia entre las respectivas capacitaciones
no sea tan considerable como para que la aplicacién de dicha
regla vulnere la exigencia de objerividad en el momento de
la contratacién), resultd mds vorada la sefiora Destouni y ésta
fue la propuesta por ¢l tribunal calificador. Pero la sefiora
renuncid. El Tribunal eligié a la segunda mujer mejor clasi-
ficada, la scfiora Fogelqvist, adrritiendo que la diferencia
entre el sefior Anderson y ella eri considerable, pero le era
dificil interpretar el alcance del articulo 15 445 del reglamen-
to citado. El rector nombrd a la mujer afirmando que la dife-
rencia entre ellos no era tan considerable, como para que la
discriminacién positiva a favor de la mujer vulnerara la exi-
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gencia de objetividad en la provision de puestos. Bl schor
Anderson y la sehora Abrahamsson {orra candidata) impug-
naren la decisién. Ll 'Tribunal entiende que esta medida es
contraria al derecho comunirario. Primero porque la norma-
tiva suecs, a diferencia de la alemana, permite dar preferen-
cia a las mujeres incluso aunque no engan la misma cualifi-
cacidn que sus competidores varones. Segundo porque la
normativa sueca no establece criterios claros, precisos y trans-
parentes que permitan control. Tercero, se concede una pre-
ferencia automdtica a las mujeres, incluse aunque engan
menos méritos, y no se consideran las situaciones particula-
res de orden personal de todos los candidatos. Fsta medida,
aflade ¢l Tribunal, es contraria al derecho comunitario por
absoluta y desproporcionada, incluso aunque se aplicara sélo
a clertos puestos o a clertas facultades.

Sentencia fulia Schnorbys, de diciembre 7 de 2000, La sefio-
ra Schnorbus, alemana, planted una demanda anwe ¢l Tribu-
nal Contencioso Administrativo de Francfore del Meno por
considerar que una ley dul Land de Hesse, que regulaba ¢l
acceso a las pricricas juridicas preparatorias que preceden al
segundo examen de Estado de la carrera de derecho (en ese
periodo, de dos afios, hacen practicas bajo el control de jue-
ces, fiscales, ercérera; estas pricdeas son remuneradas v quie-
nes las realizan son funcionarios a titulo emporal), otorgaba
prioridad a los candidatos que hubieran prestado el servicio
militar. El '[tibunal alemdn planted cuestidn prejudicial. 1]
Tribunal de Justicia europeo concluyd que es compatible con
la directiva un trato favorable para los varones que hayan rea-
lizado 10 meses de servicio militar abligatorio, priorizindo-
les incluso sobre las candidatas mujeres para compensarlos de
una desventaja objetiva, ya que el propio Estado les impone
la obligacidn de hacer el servicio militar. Ademids, no scria
una discriminacion sexual direcra porque se pospoene a todos
los que no hayan hecho el servicio miliar, sean hombres o
mujeres, pero seria una discriminacion indirecta a tavor de
los hombres, que son los Gnicos legalmente sometidos a
hacer el servicio militar (la medida afecra a una proporcion
netamente mas clevada de personas de un sexo), aunque esta-
ria justificada por razones objetivas ¢ inspirada dnicamente
por la preocupacion de contribuir a compensar el retraso
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derivado de la prestacién del servicio milicar o civil obligato-
rio. Ademis, no es una preferencia absoluta para los varones,
porque hay también otras reglas Je preferencia (haber sido
cooperante, tener una discapacidad grave, etcérera).
Sentencia Lowmers, de marzo 19 dv: 2002. El sefor Lommers
es funcionarie del Ministerio de Agricultura holandés. Su
esposa es empleada por cuenta ajena. En 1995 €l solicité al
Ministerio que reservara una plaze de guarderia para su hijo
que iba a nacer. Se le denegd la sclicitud porque ello estaba
reservado sélo para funcionarias y a ellos sélo en caso de
“urgencia’). Bl Tribunal entiende c ue esta medida no viola el
derecho comunitario. Dado que: 1. la situacién def personal
en esc Ministerio demostraba unz considerable infrarrepre-
sentacion de las mujeres {de 11,231 empleados solo 2,792
eran mujeres) tanto en nimero (omo en presencia en los
puestos de grado superior y que, 2 la insuficiencia manifies-
ta de guarderias adecuadas y asequibles para los hijos puede
inducir a las crabajadoras a renunciar a su empleo, “procede
sehalar” que una medida como la controvertida se inserta en
el marco de un concepto restringido de igualdad de oportu-
nidades en la medida en que lo que se reserva a las mujeres
no son puestos de trabajo, sino el disfrute de ciertas condi-
ciones de trabajo destinadas a faclitar la continuacién y el
progreso en su carrera profesional - por tanto, es una medi-
da incluible en el articulo 2.4 de L directiva.

El Tribunal pasa, no obstante, a cnjuiciar la proporcionali-
dad de la medida, considerande qae: 1. a pesar de que pre-
tende abolir una desigualdad de necho no contribuye del
mismo modo a perpetuar un repa-to tadicional de funcio-
nes entre ¢l hombre v la mujer {segin el cual los hijos sélo o
principatmente corresponden a sis madres), ¥ no lo hace
porque, en el contexto de una ofera insuficiente, existen lis-
tas de espera también para las funcionarias, de modo que ni
siquicra ellas estdn seguras de poder obtener una plaza; 2. la
medida no priva a los trabajadores de acudir a guarderias pri-
vadas (se apoya en la Sentencia Bacleck respecto de la forma-
cion profesional); 3. los funcionaros pueden obtener plaza
en situaciones de urgencia (como, por ejemplo, segin tenia
establecido el Ministerto, en el caso de que los funcionarios
educaran solos a sus hijos —bajo tl circunstancia afirma el
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Tribunal que si sc les excluvera si se violaria el derecho comu-
nitario—}; 4. ¢ Tribunal no puede entrar a valorar si esta me-
dida perjudicaria (discriminarfa por razon de sexo) a la mujer
del sefior Lommers, que podria tener problemas para conti-
nuar su carrcra profesional por tener que ocuparse de los
hijos de corta edad, ya que el dmbito del examen sélo puedce
extenderse a los funcionarios del Ministerio (personas simi-
larmente situadas).

En el dambito laboral privado nada obsta, sin embargo, en
mi apinidn, sino todo lo contrario, para que las empresas,
voluntariamente a través de la negociacion colectiva, implan-
ten un sistema de zargess, es decir, la obligacién asumida por
el responsable de seleccion de personal de conseguir un
dererminada objetive de redistribucidn por sexos en Ta
empresa dentro de un plazo determinado (obligacién que no
configura un derecho subjetivo para las trabajadoras, sino
tamr sole el deber de motivar el eventual fracaso en conseguir
¢l resultade predeterminado). Este sistema de mrgets seria
mds bien una medida de accion positiva y no de discrimina-
don positivi, como st lo seria, por ejemplo, la obligacion
legal de que todas las empresas contrataran un dererminado
porcentaje de trabajadoras, medida que lesionarfa. 2 mi jui-
clo, ¢l derecho a la libertad de empresa. En todo caso, se
imipone la distincion entre Ja fuente pablica o privada, y «
cardcter imperativo o voluntario ~incentivado o no—, de la
medida de discriminacién positiva; en principio, se presen-
tan mas obsticulos para admitir las discriminaciones publi-
cas establecidas obligaroriamente. 1a licitud de fas diserimi-
naciones pesitivas clecrorales estd expuesta tarmbién a no
pocos problemas, entre otros, la posible violacion del dere-
cho dc partidos, coaliciones, etcétera, a presentar los candi-
datos que deseen (se comprometerian las libertades de aso-
clacion ¢ ideoldgica de los partidos), v la transformacion. de
mode indebide, del concepro vigente de representacion par-
lamentaria. Frente a la problemdrica reforma legal que exi-
gicra un determinado porcentaje de mujeres v/o varones ¢n
las listas electorales, la medida voluntaria del propio partido
de presencar un porcentaje paritario de mujeres se presenta
como la mds adecuada y, desde luego, sin arista juridica cor-
tante alguna.
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Finalmente, hay que prestar atencidn cuidadosamente al tipo
de grupo social en desventaja llamado a disfrutar de las medi-
das de trato preferencial: mujeres, riinorias étnicas, personas
con discapacidad, ercétera, La distinta naturaleza de la discri-
minacion que sufre cada grupo social en desventaja justifica un
cierro tipo de medidas en favor de - igualdad de oportunida-
des de sus miembros, pero no otras, configurando un particu-
lar derecho anridiscriminarorio. A estos cfectos puede resultar
util el andlisis que el derecho estadounidense (el pionero y mds
desarrollado en el campo del derecho antidiscriminatario)™
efecrda del concepto de “grupo desavzntajado” como sujero de
alguna prohibicién especifica de discriminacidn., Dos teorias
principales compiten en mostrar la naturaleza de la “desven-
taja’ a considerar: la del proceso pelitico, de John Hart Ely
(1980: 82} y la reoria del estigma, de Kenneth Karst (1977:91).
Elegir una u otra opcién puede condncir a resultados interpre-
tativos distintos. Tomemos el ejempl» de una eventual discri-
minacién positiva electoral en favor de las mujeres. Dado que
¢l proceso electoral estd formalmente abierto a todas las muje-
res de idéntico modo que a todos los varones y dado que ellas
no son una minoria ni en sentide cuantdtativo {al revés: estadis-
ticamente son la mayoria de la pobla:ién) ni cualitative {pues
dentro del genérico “mujeres” se incluyen mujeres sin recursos,
pero también ricas, mujeres analfaber s, pero también mujeres
formadisimas, etcétera), el establecimiznto de una cuota electo-
ral podria considerarse, desde la tecria de Ely, una medida
paternalista que viola, por ello, el derecho del articulo 14 i
segiin el criterio que utiliza el 1C (s1¢ 128/1987 y ss: test de la
medida de accién positiva o comper sadora —legitima~ persus
paternalista o falsamente protectora —tlegitima—}, Si las mujeres
son la mayoria de la poblacién, eso quiere decir que dispenen
de mds de la mitad de los votos: nada obsta a su participacién
en ¢l proceso clectoral para que puedan protegerse por si mis-

Pues allf la idea de “igualdad™ ha estado ligada desd - ¢l origen a una nocidn jrridf-

crede prohibicion de discriminacion, la ractal, mienc as que en Furopa ol surgimien-

o v evolucién de la idea han sido ante wdo pofiticos en paralelo a la abolicién de

los privilegios de la aristocracia primero (Hnales del sigho a0y v a la irropeion en

la historia del proletariado ¥ su lucha por hacerse un huece en elia despuds (finales

del siglo x1x). Par supuesee, también en estas categrias se produce una confluen-

cia entre Europa v Estados Unidos. sobre redo tras a segunda gran guerra.
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mas. La teoria del procese politico, formulada en la nota a pic
de pagina cuarta de la Sentencia Carolene Products vs. U8 (1938,
ponente: Stone),™ v retomada por John H. Ely (1980), milita
en contra de las discriminaciones positivas eleciorales en favor
de mujeres (no asi de otros grupos, como los gitanos, por ejem-
plo}. Segdn Ely, la disposicion constitucional de la igualdad
concierne principalmente a la proteccion por los jueces de
aquellos grupos minoritarios que son incapaces por si mismaos
de defenderse en la arena politica a causa de su privacion de
derechos o por sufrir estereotipos negativos. Pues bien, a dife-
rencia de lo que ocurre con las razas minoritarias, ejemplos de
prejuicio en primer grado son obviamente raros," aunque cier-
tos estereotipos (tipicamente que ¢l lugar de la mujer ¢s el
hogar y el del hombre la tribuna, el taller y ¢l escano) han esta-
do vigentes durante mucho tdempo entre la poblacion mascu-
lina (v todavfa no han sido desarraigados del todo). Admindo
esto no estd claro, sin embargo, ol grado de “insularidad” o ais-
laniento de las mujeres: el contacto entre mujeres ¥ hombres a
duras penas pucde ser mayor. Nunca ha habido, a diferencia de
lo que ocurre con los homosexuales, mujeres en el armario. Y.
ademads, las mujeres disponen de la mitad de los votos de la
poblacion, per lo que tampoco carecen de vor. Y, por ante,
aunque muchas mujeres hayan podide interiorizar su posicion
social subordinada en el pasado, “dado que estin ahora en posi-

" De acuerde con lla, Ta presuncion de inconsiitucionalidad de las leyes puede lime-

tarse, a travds de un control judicial mids riguroso. en lahipoeesis de aguellas nos-
mas que perjudican la participacion en ol proceso politico de oma de dedisiones a

las minorias diserete and bessder. “aisladas y sin vos”. Seis afos despues de apuntado

este eriterio, se aplica on Abrematse 0 en ki que por primera ver se uttliza ol cr-
terio del serdes sersitiny fest para enjuiciy una ey quae resirngia las Jibertades de un
grupo raclal particular (los ciudadanos esiadounidenses de origen jponds). Aunque
¢ Tribunal Supreme aprecié finalmente o valor superior de T seguridad naciona]
en divrnpo de guerra, es aro que ko medida impugnada, consistente en continar a
e grupo en urma espeeke de campos de concentracion, era diseriminaroria por
smeler inehusive (o se hacia con los estadounidenses de origen alemin. por cjempli)
v por prer fuchisive (o8 mucho suponer gue derrds de tado oriandoe i.lp:mg"\ h.l'\' un

E\l)'{L’nL‘iﬁ] t'&'pl’.l (4] ‘\ﬂi)()IL‘ﬂdl)l': [ L'lill'(l ('1 \L'.\E_{i) I"di."lﬂrd KIL'I L'l)HE‘IT]Jﬂ]iCH(()).

© Ely argumenta (1980: 257 no 94) que “la frase: ‘algunos de mis mejores amigos

son negros” puede Negar aser una parodia de Ta hipocresia blanca, pero ol mcjor
amiige du la nayoria de los hombres s realmente una mujer, Jo que elimina Ly hos-

tilidad real que persiste entree las razas .
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cién de defenderse por si mismas no tendriamos que ver en el
futuro ¢l tipo de discriminacién ofic al por género sexual que
ha marcado nuestro pasado”. En def nitiva, “si las mujeres no
se protegen a si mismas de la discriminacién sexual en ¢l futu-
ro no serd porque no puedan; serd por otra razon que elijan™;
en cuyo caso, “muchos condenarfamos una eleccién asi, pero
eso no la convierte en un argumento constitucional”,

Sin embargo, si acogiéramos la doctrina del estigma de
Kenneth L. Karst, con su subravado en la asimilacién subjetiva
de la situacion de inferioridad por parte del individuo del
grupo social en desventaja, se podria liegar a la conclusién con-
traria, es decir, que una medida de discriminacion positiva en
favor de las mujeres en el 4mbito de 1y represenracién electoral
podria ser necesaria para remover ese ubstéculo de la plena par-
ticipacion.



