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GRUPOS SOCIALES VULNERABLES Y
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1. INTRODUCCION

Este texto esta dedicado a dar cuenta de los avances del Derecho
antidiscriminatorio desde el paradigma de los derechos humanos y su
evolucién. Se ha elegido explicitar los momentos, las normas juridicas,
Las decisiones judiciales que han marcado avances y también retroce-
sos en el desarrollo de conceptos y categorias juridicas que recorren
como grandes tendencias este sector de los ordenamientos juridicos
nacionales e internacionales. Aunque este analisis se centra en el avan-

ce conceptual, hay una marcada conexién con los pasos dados en rela-
¢ion con los mecanismos de tutela y proteccién.

También es propésito de esta aproximacion distinguir entre la
evolucion legislativa y jurisprudencial internacional y nacional y el
desarrollo doctrinal, més critico y con nuevas propuestas que, sin
embargo, pretenden ser cercanas a las normas. Nos encontramos en
un terreno en el que un desarrollo tedrico plural, sustantivo, denso y
critico ha ido siempre por delante del desarrollo juridico. Es més, en
muchas ocasiones las recepcién por parte de los sistemas juridicos de
estas teorias han sido tardias y pobres. Sin dejar a un lado este aspec-
to, sin embargo, trataré de realizar una aproximacion al concepto de
discriminacion y a las diversas modalidades de los procesos discrimi-
natorios tal y como los sistemas juridicos los asumen, pero cuestio-
nando, a la vez, los modos dominantes de reflexionar sobre la discri-
minacién. Fundamentalmente porque el desarrollo tedrico-juridico,
legislativo y judicial se encuentra frente a una serie de interrogantes
que, pese a todo, siguen precisando respuestas mds depuradas. Asi,
el ordenamiento juridico muestra dificultades para identificar co-
rrectamente las categorias especificas de quienes son discriminados;
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UN RETO DEL SIGLO XX: LA IGUALDAD ENTRE
JOMBRES Y MUJERES, SUPERAR EI PATERNALISMO Y
WCABAR CON UNA SOCIEDAD ANDROCENTRICA

exigencia de igualdad es algo dificil de rechazar a priori, porque
sidera algo deseable y positivo!, es un ideal a conseguir en el
 social, econémico o politico entre otros®. En el siglo XX esta exi-
s de igualdad se ha centrado en mayor medida, tanto en Europa
en Espafia, en la lucha por la igualdad entre hombres y mujeres.
2 una meta tanto en el ambito legislativo como jurisprudencial.

= fundamentar esta exigencia de igualdad no resulta facil, por-
5 es tan sencillo estudiar el “grado” de igualdad o desigualdad
que se encuentran las mujeres. A esta dificultad tenemos que
- el hecho de que exigir la igualdad de las mujeres, requiere ne-
sammente completarse con el correlato de determinar necesaria-
: qué entes se consideran iguales, y en qué aspecto lo son®. La

- Wid, BOBBIO, N., Igualdad y libertad, traduccién de Pedro Aragén Rineon, Ediciones
de la Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 1993, p. 53, donde en pa-
: este autor, “la igualdad tiene predominantemente en el lenguaje politico un signi-
stivo, positivo es decir, designa algo que se desea”. Vid., también SAVATER, E, “La
 ilosofica de laigualdad”, Claves de Razon Préctica, n®36,1993, p. 12.
- Wad., CALSAMICLIA, A., “Sobre el concepto de igualdad” en MUGUERZA, ]. y otros,
Wemerio de los derechos humamos, Debate, Madrid, 1989, p. 99, desarrolla el argumento de
ealdad es un ideal politico popular, algo que se busca por parte de toda la sociedad.
© Wid, ARA PINILLA, I, “Reflexiones sobre el significado del principio constitu-
& igualdad”, en GARCIA SAN MIGUEL, L. (ed.), El principio de igualdad, Dykinson,
L 2000, p. 203, senala que “la caracterizacion relacional del principio de igualdad
_en cualquier caso, insuficiente si no se acomparna de la indicacion del aspecto de
= puestos en relacion en qué vienen éstos considerados como iguales...”.
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igualdad debe identificar los titulares y las cosas respecto a las que se
es igual®. Siempre se es igual en algo y con respecto a alguien. De esta
manera, al analizar la igualdad, habria que incorporar una referencia
al tipo de bien o valor en el que se debe ser igual, asi como referirse a
qué unidades y bajo qué criterios se es igual®, y por supuesto en qué se
es desigual.

Y éste es precisamente el reto que surge en el siglo XX: intentar
descubrir qué diferencias de trato entre hombres y mujeres deben
considerarse positivas, para igualar respecto a ellas, y cudles negati-
vas; en definitiva, cuédles debemos proteger y cuales erradicar, porque
generan discriminaciones. La finalidad del ordenamiento juridico es
precisamente equiparar o diferenciar segtin el caso, para conseguir
una igualdad real y posibilitar que las mujeres disfruten de todos sus
derechos®.

Por ello, la diferenciacién no debe plantearse a priori como algo nega-
tivo. Tawney incluso encuentra un posible beneficio econémico y social si
se defienden y fomentan las diferencias personales’. Dicho en otras palabras,
reconocer y fomentar las diferencias que existen entre los individuos, sean
éstos hombres o mujeres, y que estin basadas en la eficiencia o el mérito
estaran plenamente legitimadas. En este sentido, podrfamos entender
con Tawney que la mejora social y econémica vendra con la conservacion
de las denominadas desigualdades naturales, que son positivas y enrique-
cen al individuo, y el rechazo a otro tipo de desigualdades: las sociles y

econdmicas, por considerarlas arbitrarias y producto del favoritismo social’.

: Vid., BOBBIO, N., Derecha e Izquierda. Razones y significados de una distincidn politi-
ea, trad. de A. Picone, Taurus, Madrid, 1995, p. 136-137, ha senalado cémo “el concepto de
igualdad es relativo, no absoluto. Es relativo por Io menos en tres variables a las que hay
siempre que tener en cuenta cada vez que se introduce el discurso sobre la mayor o menor
deseabilidad, y/o sobre la mayor o menor viabilidad, de 1a idea de igualdad: a) los sujetos
entre los cuales nos proponemos repartir los bienes y gravémenes; b) los bienes o grava-
menes que repartir; c) el criterio por el cual repartirlos”.

3 Vid., SEN, A., Nuevo examen de la desigualdad, version espanola de Ana Maria
Bravo, revisién de Pedro Schwartz, Alianza Editorial, Madrid, 1995, p. 13.

8 RUBIO LLORENTE, E, “La igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, enero-abril, 1991, p. 16, donde
el autor sefiala que “puede afirmarse sin exageraci6n alguna que lo propio del Derecho
es establecer diferencias”, v anade que “el Derecho es asi, al mismo tiempo, un factor de
diferenciacion y de igualacion”,

¥ TAWNEY, R.H., Igualdad, trad. de E. Giner, Fondo de Cultura Econémica, Meéxico,
1945, pp.148 y ss.

4 En este sentido, TAWNEY, R.H., Igualdad, cit., pp. 147-148, senala que: “las des-
igualdades del Antiguo Régimen habian sido intolerables porque habian sido arbitrarias
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srajoli sigue esta misma linea de argumentacién cuando afirma
moderno principio de igualdad es “un principio complejo, que
« las diferencias personales y excluye las diferencias sociales’. Hay
lerencias que son las que atribuyen identidad a los individuos y
- consideran como positivas y que deberian integrarse y proteger-
5 funto a estas diferencias personales encontramos otras diferen-
% sociales y econdmicas, que generan desigualdades®. La finalidad
sualdad es precisamente proteger y reconocer las diferencias y
ar las desigualdades®. Fl problema que Ferrajoli no se plantea es
auchas ocasiones las desigualdades sociales se han cebado con
eres, v han configurado una “identidad femenina”, unas diferen-
ssmales, que en ocasiones no son positivas, estancandolas en roles
sdos por la sociedad". Por ello, lo personal en muchas ocasiones
~12" con lo social, y no resulta tan nitida su distincion.

3 explicar esta Gltima afirmacion, podremos partir en primer lu-
w2 obviedad: es cierto que el ordenamiento juridico se articu-

» mo de las diferencias de capacidad personal, sino del favoritismo social y poli-
ssonaldades de la sociedad industrial habian de ser apreciadas porque eran la
1 éxito o del fracaso individual. Eran doblemente benditas. Merecian la apro-
=l porque correspondian al mérito. Eran beneficiosas econémicamente porque
&= =istema de premios y castigos. Por lo tanto, era posible aborrecer las desigual-
. caracteristicas del siglo XIX. La distincion entre ellas consistian en que las pri-
s su origen en instituciones sociales y las iltimas en el caracter personal. Podia
_1dad de derechos como una razon explicativa de que cualquier otro género
lo =2 innecesario y peligroso”. Y sigue argumentando mds adelante que “inter-
sectamente, la igualdad significaba, no la ausencia de contrastes violentos de
sdicién social, sino oportunidades iguales de llegar a ser igual”.
JOLI, L., Devecho y razén: Teoria del garantismo penal, trad. Perfecto Andrés
=0 de N. Bobbio, Trotta, Madrid, 1995, p. 906.
WRAJOLL L., Derechos i garantias. La ley del mis débil, trad. de Perfecto Andrés
wuizea Greppi, Ed. Trotta, Madrid, 1999, donde el autor sefiala que “las diferen-
jatzrales o culturales— no son otra cosa que los rasgos especificos que diferen-
o fiempo individualizan a las personas y que, én cuanto tales, son tutelados
“ho< fundamentales”. Las desigualdades en cambio, ya sean econdmicas 0 s0-
= disparidades entre los sujetos producidas por la diversidad de sus derechos
e asi como de sus posiciones de poder y sujecion”, p. 82.

OLI L., Derecho y razén: Teoria del garantismo penal, cit., afirma que “unas
ocidas para ser respetadas y garantizadas; las otras deben serlo igualmen-
svidas o compensadas lo més posible”, p. 907.

PITCH, T, “Libertad femenina y derechos”, en MESTRE, R. (coord.),

Sk y ciudadania, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, en p. 124 refiriéndose al

de Ferrajoli afirma que “La diferencia femenina no sélo ha dado lugar a

arzinaciones, y Opresiones, sino a su vez las exclusiones, etc. han sido ele-
swtivos de la identidad femenina”.
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la a través de la definicion de supuestos de hecho, de los que surgen
consecuencias juridicas para unos sujetos, que resultan diferenciados
respecto de quienes no se encuentran en la misma situacién. De esta
manera, al legislar se diferencia, y a priori no hay nada malo en ello.
Evidentemente, si el legislador situara a todos los individuos en idén-
ticas posiciones juridicas y facticas, posiblemente se dictarian normas
injustas y disparatadas que harian imposible que el sistema funciona-
se'; por ello, s6lo deben prohibirse aquellas diferenciaciones que sean
discriminatorias y arbitrarias y lo que debe exigirse, por tanto, es que
las diferenciaciones tengan fundamento®,

Pero por otro lado, aunque resulta innegable este planteamiento de
partida, en segundo lugar, el problema surge cuando las diferencias perso-
nales: por ejemplo “ser hombre” o “ser mujer”, en vez de utilizarse como
algo positivo, son precisamente la causa de una diferenciacién social ne-
gativa. Es decir, puede ocurrir que sea la propia sociedad la que construye
la desigualdad, que a través de determinados conceptos se generalizan y
se “asimilan” y se incluyen como “naturales” por el ordenamiento juridi-
co. Es lo que ha ocurtido por ejemplo con el concepto de geénero. El género
como concepto sociol6gico hace referencia a una categoria relacional que
nos permite ver las relaciones que se establecen entre hombres y mujeres
de forma asimétrica. Esta asimetrfa permite constatar las construcciones
sociales que se hacen del ser “hombre” y del ser “mujer”, de los atributos
y capacidades que se asignan a las personas a partir de su sexo.

En el imaginario social el concepto de “género” se confunde con el
concepto de “sexo”, cuando en realidad son muy diferentes. El con-
cepto de género enfatiza el caracter social de las desigualdades en con-
traposicion al cardcter de diferencia biolégica del concepto de sexo. A
partir de la diferencia sexual (nacer macho o hembra) se construye la
identidad de género (ser hombre o ser mujer). Esta identidad de gé-
nero es causa de desigualdad ya que pertenecer a un cierto sexo otor-
ga una posicion social desigual, y un determinado rol. Alda Facio, por
ejemplo, ha sefialado acertadamente que las mujeres tienen necesida-
des e intereses especificos a su sexo que pueden o0 no coincidir con los

13 Vid,, ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de Ernesto Garzén
Valdés, y revision de Ruth Zimmerling, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 384

I vid., DE OTTO, 1., “Fl principio de igualdad en la Constitucién Espariola”,
Igualdad, desigualdad y equidad en Espania y México, Colegio de México, 1985, p. 351, afirma
que “el contenido del principio de igualdad no es otro que obligar a que la desigualdad
tenga tundamento”,
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de los hombres™. 5i se utiliza un concepto aparentemente “neutral”
de las necesidades o de los derechos, y aquéllas y éstos se configuran
exclusivamente basidndose en el sujeto “hombre”, evidentemente la
neutralidad como tal no existe. No olvidemos que la sociedad esté con-
figurada sobre unas bases androcéntricas, no neutrales y basadas en el
paternalismo. Es decit, la sociedad, y por ende en su origen el ordena-
miento juridico, se centran historicamente en el hombre “varén”, y por
supuesto sin olvidar la influencia tan negativa del paternalismo y la
idea que se vincula a este: la inferioridad histérica de la mujer. Esto es
lo que Barrere denomina “falso universalismo”'® o Bodelon “falsa neu-
fralidad del derecho””. Y para superar esta situacion de desigualdad,
quiza lo primero que tendriamos que exigir es una neutralidad “real”
en el Derecho, para construir una igualdad real en la sociedad.

La causa de la construccion social de la desigualdad contemporanea
entre hombres y mujeres hay que entenderla en su contexto: el desarro-
1lo de la industrializacién y la consolidacidn del capitalismo avanzado.
En este escenario es donde la nueva organizacién socioeconémica de
as sociedades occidentales industrializadas favorece la creciente sepa-
racion fisica entre la esfera privada (doméstica) y la esfera publica (mer-
cantil o laboral), y la asignacion de responsabilidades diferentes con
ralores desiguales entre mujeres y hombres en una y otra esfera. Las
nacidas hembras construyen su identidad el ser mujer— participando
de los atributos comunes entre las mujeres, y que son: ser esposa, ama
fe casa y madre, relegdndose a la esfera privada. Y los nacidos machos
onstruyen su identidad —el ser hombre- participando de ser cabeza de
amilia o “ganador del pan”, centrandose en la esfera piblica.

- Elsiglo XX se encuentra con el reto de erradicar normas que se ca-
mcterizan por infravalorar las actividades calificadas como femeninas

FACIO MONTE]JO, A., Cuando el Genero suena, cambios frae (Una metodologia para el

wlisis de género del fenémeno legal), San José, CR, TLANUD, 1999, p. 16.
- Vid., BARRERE UNZUETA, M? A., “lusfeminismo y derecho antidiscriminatorio:
i#a Ja igualdad por la discriminacion”, en MESTRE, R. (coord.), Mujeres, derechos y ciuda-

ez, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 54.
BODELON, E.,"T.a transformacion feminista delos derechos” en BENGOECHEA
. M2 Al (ed.), La lucha por la isualdad efectiva de mujeres y hombres, Reflexiones y aportacio-
e ln Ley de Igualdad 3/2007 de 22 de marzo, Coleccion Debate n® 10, Dykinson, Madrid
. sefala que “Los procesos legislativos han recogido muy poco las propuestas y for-
aciones feministas y en muchos casos han deformado o mutilado las reivindicaciones
wimistas, Las causas se encuentran, entre otras, en la falsa neutralidad del derecho, en su
ticter androcéntrico, pero también en no haber reconocido el papel de los movimientos
“mistas”, en p. 93
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por una parte, y por otra, conseguir superar la diferencia salarial que
existe entre hombres y mujeres. La sociedad se estructura de tal mane-
ra que hay mujeres que se dedican en exclusividad a las tareas domés-
ticas, y también las hay que trabajan fuera del hogar. Y el problema de
estas tltimas, es que no sélo en ocasiones no tienen el mismo salario;
sino que se encuentran con un “techo de cristal” que les impide ac-
ceder a determinados ascensos laborales; y ademas, tienen que orga-
nizarse porque ante la imposibilidad de delegar el trabajo dentro del
hogat, sufren la doble jornada, o “doble presencia”.

Y el problema se agrava en el caso de las mujeres, porque en la
sociedad capitalista los “tiempos” dedicados a la mayor produccion la-
boral, tras una preparacion y formacién para un determinado puesto,
coincide precisamente con los “tiempos” de la reproduccion, es decir,
el momento en que la mujer, por cuestiones de edad, decide ser ma-
dre. No hay que olvidar que las mujeres también dedican su tiempo
a la reproduccion, y que en la mayoria de las ocasiones esto no tiene
reconocimiento social 0 econémico, resulta casi invisible. El reto es co-
ordinar mercado de trabajo con el trabajo de la reproduccion.

Pero el problema es que en el siglo XX este nuevo rol social de las
mujeres trabajadoras y madres fuera del marco doméstico tiene la re-
sistencia del contexto social a transformarse, de acuerdo con la nueva
situacién. En ese momento no se crea la suficiente oferta de servicios
publicos de bienestar, por lo que en muchas ocasiones la solucion vie-
ne de estrategias individuales: abuela, amiga, vecina, etc., que resuel-
ven el problema de la “madre trabajadora”. Cuantos mejores sean las
posibilidades de recursos personales y materiales de las mujeres, me-
jor podran coordinar trabajo de reproduccion y trabajo externo.

Esta es una de las discriminaciones latentes del siglo XX: la discri-
minacion laboral de la mujer, es decir, el acceso desigual de hombres
y mujeres a determinadas posiciones del mercado laboral, en mayor
parte, por las razones que hemos enumerado. La lucha contra esta dis-
criminacion laboral, asi como conseguir una visibilidad de la mujer en
la vida piablica es el centro de atencion principal del feminismo liberal'®.

El feminismo liberal se desarrolla entre los afios sesenta y setenta y rei-
vindica los derechos individuales de las mujeres: autodeterminacion,
libertad de eleccion, acceder a la educacion, y una igualdad de oportu-
nidades que implica ciertas politicas redistributivas. El problema del que

15 Sobre feminismo vid., entre otros AMOROS, C., Teorfa feminista: de la ilustracién a
In globalizacion, (Volumenes 1, 11l y 111), Minerva Ediciones, Madrid, 2005.
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#c el feminismo liberal es que la sociedad cree que la mujer todavia
cumplir un rol establecido de madre y cuidadora que la relega al
O doméstico, o si no, la obliga a la sefialada “doble jornada”.

‘Este problema, que en muchas ocasiones genera que las mujeres
=entan culpables al no poder satisfacer plenamente su funcién do-
“stica, lo analiza desde el feminismo liberal Betty Friedan. Esta au-
% habla de la inquietud y ansiedad de las mujeres cuando al tener
= cumplir el rol de ama de casa, madre y cuidadora, se las excluye
- “Halquier aspiracion de desarrollo personal y laboral. Es “el pro-
=12 que no tiene nombre”". Esta autora sefala que en realidad no
% “modelos” de mujer a seguir, y se ven muy negativamente las que
#=n del rol establecido. En este contexto, la calidez del hogar es la
Pracion méxima de los hombres y la mistificacion de este deseo se
avierte en la razon de vivir para las mujeres. Incluso la mujer puede
Bir “culpabilidad por ser ambiciosa”, Seglin esta autora la mujer
setia forjarse un plan de vida de acuerdo a sus facultades, porque
wroblema es que hay empobrecimiento de la educacion de las muje-
* S€ casan cada vez mds jovenes, no tienen estudios universitarios,
smitan sus trabajos a sectores “femeninos”. Propone como solucién
2 salir de la “trampa” en la que las propias mujeres se encuentran,
¢ Sisqueda de una cultura y de una cualificacién para desarrollar un
#53j0. En este sentido las feministas liberales critican las normas y
* costumbres sexuales contemporéneas, ya que entienden que son
presiones concretas de la subordinacién de la mujer.

Lna vez que partimos de reconocer como evidente la falta de igual-
ad entre hombres y mujeres en el siglo XX, veremos en los siguientes
zrafes que las politicas de igualdad son la principal respuesta insti-
==onal a este problema en las democracias occidentales que han desa-
sitiado el Estado de Bienestar. El objetivo de las politicas de igualdad es
mseguir que las mujeres tengan los mismos derechos y oportunidades
%= los hombres en todos los ambitos de la vida econdmica, social, poli-
#2 v cultural. Han sido una meta a conseguir desde el plano normativo
#% como jurisprudencial tanto en Espaiia como en Europa.

Vid., FRIEDAN, B., La mistica de la feminidad, Catedra, Madrid, 2009, donde se afir-
W que “El hecho de que las mujeres no se hayan convertido en profesionales, y la aversion
"= han sentido en los tiltimos veinte anos por los trabajos, remunerados o no, que precisen
Wiaiiva, condiciones de mando y responsabilidad, es debido a la mistica de la feminidad”
| “H5); v anade que “El problema que no tiene nombre (...) estd causando mds victimas en
“=mpo de la salud mental y fisica que cualquier otra enfermedad conocida” (p- 402).
= FRIEDAN, B., Ia mistica de In feminidad, cit., p. 393,
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2. LA EXIGENCIA DE IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y
MUJERES EN EL SIGLO XX EN ESPANA

En Espana la lucha por la igualdad entre hombres y mujeres en
el siglo XX en el plano normativo se centra basicamente en el reco-
nocimiento expreso de la obligacién de garantizar la igualdad entre
sexos en la Constitucién Espafiola de 1978. Pero ademas, el Tribunal
Constitucional se ha encargado de dar forma a conceptos claves para
erradicar discriminaciones por razén de sexo, tales como discriminacion
mndirecta, 0 acciones afirmativas.

A) Ambito normativo: Constitucién Espanola

La igualdad ha sido acogida en nuestra Constitucion en sus
dos dimensiones: como igualdad material y como igualdad formal.
Ambas vertientes del principio de igualdad resultan imprescindibles
y no son excluyentes. Se coordinan para promover la igualdad de
las mujeres, asi como para erradicar las discriminaciones histéricas
que éstas han sufrido. Siguiendo este argumento, conviene no olvi-
dar la doble funciéon del principio de igualdad en nuestro sistema
constitucional, puesto que “de un lado opera como meta u objeti-
vo trascendente a alcanzar en el orden econdémico-social (art. 9.2);
de otro, como garantia de generalidad y regularidad inmanente al

propio Ordenamiento juridico (art. 14)"*". Adviértase que tal y como
senala el profesor Peces-Barba, la igualdad formal es un “principio o
directiva genérica concerniente a cémo deben ser tratados los seres
humanos”, mientras que la igualdad material “tiene que ver con he-
chos, como por ejemplo las necesidades basicas, o la realidad econ6-
mica o social”?,

a)  Articulo 14 CE- Igualdad formal y prohibicion de discriminaciones

El articulo 14 de la Constitucion Espafiola literalmente senala que:
“Los espanoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer dis-
criminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opi-
nién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”. Se

4 PEREZ LUNO, A. E., “Sobre la igualdad en la Constitucién Espanola”, Anuario de
Filosofia del Derecho, Nueva época, Tomo IV, 1987, p. 143.

= PECES-BARBA, G., y otros, Curso de derechos [undamentales. Teoria General,
Universidad Carlos III/ Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, p. 284.
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recoge en este precepto por un lado Ja exigencia de igualdad formal y
por otro, la prohibicion de discriminaciones.

Veremos que en lo relativo a la igualdad formal, ésta se desarrolla
a través de dos facetas basicas que no son coetdneas en el tiempo: la
igualdad ante la ley y la ipualdad en la ley. El articulo 14 de nuestra
Constitucién recoge expresamente la igualdad ante la ley (o aplicacion
delaley), y no aparece explicita en su letra laigualdad en laley (o enel
~ontenido de la ley). De esta manera, aunque el articulo 14 no enume-

ra especificamente las dos vertientes de la igualdad formal, se entien-
den incluidas ambas vertientes®.

Pero es importante recordar que la exigencia de igualdad formal no
supone de ninguna manera exigir una igualdad absoluta, al contrario,
precisamente para conseguir la igualdad y erradicar discriminaciones
<14 necesaria la diferenciacién. Es generalmente admitido por la doctri-
ma y por la jurisprudencia, que el principio de igualdad formal del arti-

110 14 no impone una prohibicién absoluta de establecer diferencias de
atamiento, s6lo se prohiben aquellas diferenciaciones que sean discri-
ainatorias y lo que exige, por tanto, es que las diferenciaciones tengan
undamento?, Esta diferenciacion en el trato, en palabras de Gregorio
Peces-Barba, no dificulta, sino potencia, la igualdad ante la ley, y es un
Jemento de cohesion con la igualdad material, puesto que al establecer
- datos relevantes se puede en ocasiones tener en cuenta criterios de
wdistribucion general que faciliten la satisfaccién de las necesidades™.

= JIMENEZ CAMPO, ], “La igualdad juridica como limite frente al legislador”,
wesia Espatiola de Derecho Constitucional, n® 9, 1933, sefiala que la igualdad “se proyecta
dre ¢l conjunto de la labor legislativa en todas sus posibles determinaciones” y “ha
ser respetada también por el legislador”, por Jo que no es posible fundamentar una
icfendible inmunidad del legislador, o preservar en la tarea legislativa “un dmbito
wsiraido al control de constitucionalidad”, en p. 85-89. Y también, TEROL BECERRA,
L 1., en “Acerca del Principio de Igualdad”, Temas Laborales. Revista andaluza de Trabajo
Benestar Social, n® 29, 1993, p- 84, sefala que “la igualdad ante la ley que el precepto
saclama engloba a la igualdad en laley o en el contenido de la ley y ala igualdad enla
Scacion dela ley”.
Vid., M.J. Terol Becerra, donde se sefiala que “lo que el principio de igualdad
ibe al legislador, es establecer diferencias de trato basadas en una distincin entre su-
«t0s de hecho contrarias a la Constitucién o extraer de una diferencia entre supuestos
hecho perfectamente constitucional, consecuencias juridicas arbitrarias por irraciona-
" en TEROL BECERRA, M.],, “Acerca del principio de igualdad”, cit. p. 86.
i, también DE OTTO, 1, “El principio general de igualdad en la Constitucién
sanola”, Igualdad, desigualdad y equidad en Espana y México, Colegio de México, 1985, p-
. senala que “el contenido del principio de igualdad no es otro que obligar a que la des-
ddad tenga fundamento”.
Vid., PECES-BARBA, G., Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984, p. 155.
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Siguiendo este planteamiento, y dentro de los limites impuestos
porla Constitucién, es posible la diferenciacién de trato entre hombres
y mujeres, siempre y cuando la finalidad sea conseguir erradicar dis-
criminaciones. Es decir, la Constitucién establece esta posibilidad, pero
le corresponde después al legislador “determinar en qué medida la ley
ha de configurar situaciones distintas”.

Pero durante el siglo XX en Espafia a los tratamientos diferenciados
por razon de sexo, como veremos, les ha dado forma y contenido la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, no el legislador. No sera
hasta el siglo XXI cuando se avance en el plano legislativo en pro de la
igualdad entre hombres y mujeres?.

Esta posibilidad de garantizar tratamientos diferenciados en favor
de las mujeres se refrenda ademds con el segundo inciso del articulo 14
dela Constitucion Espariola, ya que junto a la exigencia de la igualdad
formal, hay un reconocimiento expreso de prohibicién de discrimina-
cién por razén de sexo. Es decir, se prohibe discriminar por razén de
Sexo, pero no articular medidas para equiparar y conseguir la igualdad
de sex0s®, ya sea a través de acciones afirmativas o de discriminaciones
inversas®.

En este sentido, se ha sefialado que el constituyente pensé que es-
tos motivos determinados de discriminacién sefialados en el articulo
14, entre los que se encuentra la discriminacidn por razon de sexo,

i TEROL BECERRA, M. |, “Acerca del principio de igualdad”, cit., p. 85.

= Por ejemplo las leyes aprobadas en el siglo XXI en Espania; en este sentido, para
lo relativo a la “ley de Igualdad” 3/2007. Vid., “La ley de Tgualdad 8/2007 de 22 de marzo:
el reto de erradicar discriminaciones” en BENGOECHEA GIL, M? A, (ed.), La lucha por la
igualdad efectiva de mujeres y hombres, Reflexiones y aportaciones de la Ley de Igualdad 3/2007 de
22 de marzo, Coleccion Debate n® 10, Dykinson, Madrid 2010,

Y para o relativo a la Ley 1/2004 de medidas de proteccion contra la violencia de gé-
nero Vid., GIL RUIZ, J. M2, Los diferentes rostros de la violencia de &énero: ensayo furidico a la
luz de la Ley Integral (1.0, 1/2004, de 28 de diciembre) iy la Ley de Igualdad (1.0, 3/2007, de 22 de
marzo),Dykinson, Mad.t:id,’2007.

e Vid., REY MARTINEZ, E, EI derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
sexo, McGraw-Hill/ Interamericana de Espafia, Madrid, 1995, p- 60. Segrin este aulor ante
estos grupos tradicionalmente discriminados se produce lo que el autor denomina “mo-
delo antidiscriminatorio completo de tres niveles”, y que consiste en: 1. una prohibicién
de las discriminaciones directas; 2. una prohibicion de las discriminaciones indirectas; 3.
se entienden licitas las discriminaciones inversas.

2 En este sentido para diferenciar ambas medidas vid., BENGOECHEA GII,, M®
A., “Acciones positivas y discriminaciones inversas: dos instrumentos para hacer efectiva
la igualdad entre hombres y mujeres” en Mujer, libertad e igualdad. Un homenaje @ Enriguela
Chicano, Aranzadi-T homson, Madrid, 2007.




S e ek AW e SRR SESeSSTE .
e e

Capitulo XIV: La mujer en el siglo XX - M? ANGELES BENGOECHEA GIL,

= variedad de desigualdad social particularmente dafiina, pe-
miolerable”®, ya que tiene connotaciones peyorativas que la
%0 en sinonimo de parcialidad, perjuicio, o favoritismo®.
safican asi las diferencias que sufren como base estos grupos
paimente discriminados, como son las mujeres, como sospechosas
+ se pruebe lo contrario®. Es decir, son categorias sospechosas de
& discriminacién porque tradicionalmente las mujeres han sido
s erupos mas afectados por las discriminaciones. Por tanto, con
fencia de que durante el siglo XXI se haya extendido este gru-
weorias sospechosas (sobre todo, teniendo en cuenta la clausula
e nos ofrece el articulo 14 de la Constitucién Esparnola), puede
- que esta especial proteccion, segun la practica jurisprudencial
.21 Constitucional durante el siglo XX, se limita sobre todo al
o se traduce en que algunas de las referencias del articulo 14
srias razonables, como por ejemplo cualquier diferenciacion
nacimiento, la lengua o la edad, y no tendran que conside-
amente como discriminatorias™.

% MARTINEZ, E, El derecho funa’anwntal 4 no ser discriminado por razon de sexo,

. RERE UNZUETA, M2 A., Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y ac-
Swwor de lns mujeres, Civitas, Madrid, 1997, pp. 19 y ss.
| BEY MARTINEZ, E, El derecho fundamental a rio ser discriminado por razon de

wt=o Tribunal Constitucional ha entendido la existencia de unas determina-
donde cualquier diferenciacion tiene que ser controlada, porque es sospe-
nsiderada discriminatoria. Vid., por ejemplo STC 19/1989 de 31 de enero
2 que “més en concreto, la expresa prohibicién de la discriminacion por
s mo s6lo entrafia la interdiccion de Ja desigualdad de trato injustificada, sino
Locsion constitucional de acabar con la histdrica situacion de inferioridad atri-
s en la vida social, singularmente en el 4mbito del empleo y de las condi-
=0 De ahi que, en principio, no puedan considerarse lesivas del principio

- cuando establezcan un trato més favorable, las medidas que tengan por

car 1a situacién de desventaja de determinados grupos sociales y, en con-

1= tradicional situacion de inferioridad de la mujer en el dmbito social y en
rabajo, matizacién que, por otra parte, viene siendo habitual en las normas

. mas recientes sobre igualdad y no discriminacién”.

= STC 103/1983 de 22 de noviembre, también se remite a categorias sospecho-

- “l articulo 14 de la Constitucion, ademds, establece una serie de supues-
""" =ciones que pueden considerarse comMo tipicas, entre las cuales se encuen-
senero de dudas la diferenciacion o discriminacion del trato juridico que

= dela persona”.

| STC 75/1983 de 3 de agosto, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad plan-
W aticnlo 28.2.b) de la Ley Especial para el municipio de Barcelona (de 1960), en la
Sper Kamites maximos de edad para los fundionarios que pretendan acceder a ciertos
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» “una variedad de desigualdad social particularmente dafiina, pe-

a e intolerable”®, ya que tiene connotaciones peyorativas que la
Serien en sindnimo de parcialidad, perjuicio, o favoritismo®.

dasxﬁcan asi las diferencias que sufren como base estos grupos
sonalmente discriminados, como son las mujeres, como sospechosas
ue se pruebe lo contrario™. Es decix, son categorias sospechosas de
#una discriminacién porque tradicionalmente las mujeres han sido
1= los grupos mas afectados por las discriminaciones. Por tanto, con
Bpendencia de que durante el siglo XXI se haya extendido este gru-
8= cafegorias sospechosas (sobre todo, teniendo en cuenta la clausula

que nos ofrece el articulo 14 de la Constitucién Espafiola), puede
Barse que esta especial proteccion, segiin la prictica jurisprudencial
mbunal Constitucional durante el siglo XX, se limita sobre todo al
~ Esto se traduce en que algunas de las referencias del articulo 14
«categorias razonables, como por ejemplo cualquier diferenciacion
ida en el nacimiento, la lengua o la edad, y no tendran que conside-
‘ mecesariamente como discriminatorias™.

REY MARTINEZ, E, El derecho fundamental a no ser discriminado por vazon de sexo,

Vid., BARRERE UNZUETA, M2 A., Discriminacién, Derecho antidiscriminatorio y ac-
weoa en favor de las mujeres, Civitas, Madrid, 1997, pp. 19 y ss.
Vid., REY MARTINEZ, B, EI derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
e p. 59

Nuestro Tribunal Constitucional ha entendido la existencia de unas determina-
wegorias donde cualquier diferenciacién tiene que ser controlada, porque es sospe-
s de ser considerada discriminatoria. Vid., por ejemplo STC 19/1989 de 31 de enero
Ie se sefiala que “mds en concreto, la expresa prohibicion de la discriminacion por
% e sexo, no solo entrana la interdiccion de la desigualdad de trato injustificada, sino
Wem L2 decisién constitucional de acabar con la histérica situacién de inferioridad atri-
: 2 Ia mujer en la vida social, singularmente en el dmbito del empleo y de las condi-
ws de trabajo. De ahi que, en principio, no puedan considerarse lesivas del principio
aldad, aun cuando establezcan un trato més favorable, las medidas que tengan por
» compensar la situacién de desventaja de determinados grupos sociales y, en con-
remediar la tradicional situacion de inferioridad de la mujer en el &mbito social y en
meado de trabajo, matizacién que, por otra parte, viene siendo habitual en las normas
acionales mas recientes sobre igualdad y no discriminacion”.

& también STC 103/1983 de 22 de noviembre, también se remite a cafegorias sospecha-
¥ sefalar que “el articulo 14 de la Constitucion, ademas, establece una serie de supues-
I discriminaciones que pueden considerarse como tipicas, entre las cuales se encuen-
ningtin género de dudas la diferenciacién o discriminacién del trato juridico que
del sexo de la persona”.

 Vid, STC 75/1983 de 3 de agosto, se resuelve la cuestion de inconstitucionalidad plan-
W lrente al articulo 28.2.b) de la Ley Especial para el municipio de Barcelona (de 1960), en la
= imponen limites méximos de edad para los funcionarios que pretendan acceder a ciertos
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b)  Articulo 9.2 CE-Iqualdad material

El principio de igualdad material aparece recogido en el articulo
9.2 de nuestra Constitucion, que en su letra atribuye a los poderes pa-
blicos la tarea de “promover las condiciones para que la libertad yla
igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivas; remover los obstéculos que impidan o dificulten su pleni-

tud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, economica, cultural y social”.

Mientras la igualdad formal demanda relaciones de igualdad en el
contenido y aplicacién de la ley, la igualdad material lo haré en el &mbi-
to econémico y social para potenciar plenamente la igualdad que, jun-
to a la libertad, debe amparar todo Estado de Derecho®. Para Bobbio
esta claro que la igualdad de hecho o igualdad material se traduce en “la

igualdad respecto de los bienes materiales, 0 igualdad econémica”.

Lo que se pretende con la igualdad material es equiparar a los in-
dividuos en sus condiciones materiales de existencia, no s6lo para ga-
rantizar su seguridad, sino ademds para permitir el ejercicio efectivo
de su libertad individual. Esto significa, por tanto, que la igualdad for-
mal del articulo 14 se coordina y no es contraria a la igualdad material
del articulo 9.27. A través de este dltimo articulo se pretende equili-
brar en la medida de lo posible los bienes y situaciones econémicas

cargos de la Administracion, en el citado municipio. En la argumentacién el Tribunal admite que
este precepto es acorde con la Constitucién, ya que no todos los limites por edad son ilicitos, y
afirma que “en cuanto a la edad es en si un elemento diferenciador, sera legitima una decisién
legislativa que, a ese elemento diferenciador, y a las caracteristicas del puesto de que se trate,
fije objetivamente limites de edad que supongan, para los que la rebasasen, la imposibilidad de
acceder a los puestos”, siempre que esa diferendiacién esté fundamentada (EJ. 3). La mejora del
fundonamiento del servicio admim:strativu, €s una razon justificativa suficiente en este caso.

3 En este sentido, FERNANDEZ, E., La Obediencia al Derecho, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1994, p. 241, ha sefialado que “la reivindicacién de una igualdad material distin-
ta de la igualdad moral y de la igualdad formal juridico-politica, pero no opuesta a ésta
sino complementaria, va unida al intento de albergar dentro de los sistemas democraticos
metas sociales y econ6micas. La democracia no ser4, asi, solamente democracia politica
sino también social”. En este mismo sentido, CARRIT, E.E, “La Libertad y la Izualdad”, en
QUINTON, A. (comp.), Filosofia Politica, trad. de E.L. Sudrez, Fondo de Cultura Econémica,
Mexico, 1974, p. 251, donde sefiala que “la igualdad de las posesiones causa igualdad del
poder, y la igualdad del poder es libertad”.

2 BOBBIO, N., Igualdad y Libertad, cit., p. 79.

& Vid., RUIZ MIGUEL, A., “La igualdad como diferenciacion”, Derechos de las minorias
y de los grupos diferenciados, AA.VV, Coleccién Solidaridad, Escuela I.ibre Editorial, Madrid,
1994, p. 285, se afirma que “La igualdad formal o ante la ley garantizada por el articulo 14
de la constitucién no es un limite sino un presupuesto —necesario pero no suficiente de la
igualdad real y efectiva del 9.2, esto es, un minimo negativo e indeclinable a partir del cual
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b)  Articulo 9.2 CE-Igualdad material

El principio de igualdad material aparece recogido en el articulo
9.2 de nuestra Constitucion, que en su letra atribuye a los poderes pi-
blicos la tarea de “promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales
y efectivas; remover los obstéculos que impidan o dificulten su pleni-
tud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politi-
ca, econémica, cultural y social”.

Mientras la igualdad formal demanda relaciones de igualdad en el
contenido y aplicacion de la ley, la igualdad material lo hard en el 4mbi-
to econdmico y social para potenciar plenamente la igualdad que, jun-
to a la libertad, debe amparar todo Estado de Derecho®. Para Bobbio
esta claro que la igualdad de hecho o igualdad material se traduce en “la
igualdad respecto de los bienes materiales, 0 igualdad econémica”.

Lo que se pretende con la igualdad material es equiparar a los in-
dividuos en sus condiciones materiales de existencia, no sélo para ga-
rantizar su seguridad, sino ademds para permitir el ejercicio efectivo
de su libertad individual. Esto significa, por tanto, que la igualdad for-
mal del articulo 14 se coordina y no es contraria a la igualdad material
del articulo 9.27. A través de este tltimo articulo se pretende equili-
brar en la medida de lo posible los bienes y situaciones econémicas

cargos dela Administracién, en el citado municipio. En la argumentacién el Tribunal admite que
este precepto es acorde con la Constitucién, ya que no todos los limites por edad son ilicitos, v
afirma gue “en cuanto a la edad es en si un elemento diferenciador, sera legitima una decision
legislativa que, a ese elemento diferenciador, y a las caracteristicas del puesto de que se trate.
fije objetivamente limites de edad que supongan, para los que la rebasasen, la imposibilidad de
acceder a los puestos”, siempre que esa diferendiacion esté fundamentada (FJ. 3). La mejora de!
funcionamiento del servicio administrativo, es una razon justificativa suficiente en este caso.

B En este sentido, FERNANDEZ, E., La Obediencia al Derecho, Cuadernos Civitas.
Madrid, 1994, p. 241, ha senalado que “la reivindicacién de una igualdad material distin-
ta de la ignaldad moral y de la igualdad formal juridico-politica, pero no opuesta a ésta
sino complementaria, va unida al intento de albergar dentro de los sistemas democraticos
metas sociales y econ6micas. La democracia no serd, asi, solamente democracia politica
sino también social”. En este mismo sentido, CARRIT, EE, “La Libertad y la Igualdad”, en
QUINTON, A. (comp.), Filosofia Politica, trad. de E.L. Sudrez, Fondo de Cultura Econémica.
México, 1974, p. 251, donde senala que “la ignaldad de las posesiones causa igualdad def
poder, y laigualdad del poder es libertad”.

2 BOBBIO, N., Igualdad y Libertad, cit., p. 79.

o Vid.,, RUIZMIGUEL, A., “Laigualdad como diferenciacion”, Derechos de las minorias
y de los grupos diferenciados, AA.VV, Coleccién Solidaridad, Escuela Libre Editorial, Madrid.
1994, p. 285, se afirma que “La igualdad formal o ante la ley garantizada por el articulo 1£
de la constitucién no es un limite sino un presupuesto —necesario pero no suficiente de Iz
igualdad real y efectiva del 9.2, esto es, un mfnimo negativo e indeclinable a partir del cual
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En este sentido, se ha senalado que el articulo 9.2 “podia
motor de cambio social y que es el exponente mas senalado
o del Estado social”®.

widad material es un objetivo a alcanzar que impone para su
m una actuacién estatal, ya sea removiendo los obstaculos
“oulian, o favoreciéndola directamente a través de una acti-
o de hacer, o incluso, puede ser necesario que se atribuya
@cion a alguien®. Es decir, para alcanzar la igualdad material
mbres y mujeres, es posible la intervencion estatal, y ésta a su
sndera de la realidad social, y de la situacién de desventaja so-
) que se encuentren las mujeres respecto de los hombres.

sdemos que siempre que se exige la igualdad material, ésta se
a presencia real de la igualdad en las relaciones sociales exis-
1 momento histdrico determinado™. Lo cual se traduce en
‘propia sociedad, con sus peculiaridades, con su historia, la
sura las reivindicaciones de igualdad material. Esto plantea
a: “lo que fue una reivindicacién igualitaria en un tiempo y

. wea determinada, quizé no lo sea en otra”.

cuando la finalidad es conseguir la igualdad material entre

fmujeres, hay que observar la sociedad y el contexto hist6ri-

ar la mejor manera de conseguirla. El estudio de la igual-

zen del contexto histdrico, resulta imposible si tenemos en

:es éste precisamente el que nos proporciona las bases para
ies son las exigencias de la igualdad en cada momento®.

2 politica positiva de remocion de obstdculos y creacién de las condiciones
: _mgmendo una mayor igualdad entre los ciudadanos”.
TEREZ LUNO, AE., "Dimensiones de la igualdad material”, Anuario de
0" 3, 1984-85, p. 258.
LOSTA, A, "Un caso concreto de interaccién entre norma constitucio-
iculo 9.2 de la Constitucion Espafiola y la reahzamon del principio de
w e la Facultad de Derecho, UNED, n° 3, 1993, p. 3
; O SANCIIIS, L., “Los derechos 'iDClal(:‘b yel prmmplo de igualdad sus-
Centro de equd:m Constitucionales, n® 22, 1995, p.19 Para este autor, por
= se plantee hacer viable una demanda de igualdad no significa que sea
" e se puede articular a través de la existencia de un derecho fundamental
sestacional, o bien de un derecho fundamental de naturaleza no prestacio-
| 8 imavés de la configuracién de una exigencia de igualdad formal.
emtido BOBBIO, N, Igualdad y Libertad, cit., p. 79.
=LA, A, “Saobre el concepto de ignaldad”, en MUGUERZA, . y olros,
“hos humanes, Debate, Madnd 1989, p. 100.
(il W PINEI\O, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M® E, Igualdad y
Simos, Madrid, 1986, donde se afirma que: “ni es viable un concepto de
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W para ir consiguiendo una mayor igualdad entre los ciudadanos”.

Wi PEREZ LUNO, AE., “Dimensiones de la igualdad material”, Anuario de
: ar0s, N2 3, 1984-85, p. 258.

WAL COSTA, A., “Un caso concreto de interaccién entre norma conslitucio-
\iad- el articulo 9.2 de la Constitucién Espaiola y la realizacion del principio de

Boleitn de la Facultad cje Derecho, UNED, n® 3, 1993, p. 39.

i PRIETO SANCHIS, L., “Los derechos sociales y el principio de igualdad sus-
Wesia del Centro de Fstudios Consfitucionales, n® 22, 1995, p.19 Fara este autor, por
wieado que se plantee hacer viable una demanda de igualdad no significa que sea

“dado que se puede articular a través de la existencia de un derecho fundamental
prestacional, o bien de un derecho fundamental de naturaleza no prestacio-
WEmo, a través de la configuracién de una exigencia de ipualdad formal.
"= =ste sentido BOBBIO, N., Igualdad y Libertad, cit., p. 79.
SAMIGLIA, A., “Sobre el concepto de igualdad”, en MUGUERZA, ]. y otros,
weie e los derechos humanos, Debate, Madrid, 1989, p. 100.

WORIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M® E, Igualdad y

o= Tecnos, Madrid, 1986, donde se afirma que: “ni es viable un concepto de
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La igualdad al responder al principio de diferenciacién, no se puede
basar en principios prestablecidos, sino que por el contrario es necesario
que sea flexible y mutable para que baséndose en la diferencia, pueda
adaptarse a la complejidad social. Asi, lo que en un momento histérico
debe considerarse como diferente y tratarse desigualmente, en otro mo-
mento esta diferenciacién ya no tiene sentido. Serd a través de la legisla-
cién y de la jurisprudencia como se determine lo que es “distinto”*.

En este sentido, teniendo en cuenta la realidad social de Espana
en el siglo XX, la exigencia de igualdad entre hombres y mujeres se
ha centrado, como veremos reflejado en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, sobre todo en el marco laboral. De hecho, el propio
Tribunal Constitucional justifica la intervencion estatal y ha entendi-
do “que no podré reputarse de discriminatoria y constitucionalmen-
te prohibida —antes al contrario- la accién de favorecimiento, siquiera
temporal, que aquellos poderes emprendan en beneficio de determi-
nados colectivos histéricamente preteridos y marginados™,

En resumen, el articulo 9.2 permite tratamientos diferenciados para
erradicar las discriminaciones enumeradas en el articulo 14, como las
originadas por razén de sexo, todo ello sin olvidar que ademas el ar-
ticulo 1.1 de la propia Constitucion recuerda que en nuestro Estado
Social y democratico de Derecho uno de los valores superiores es la
igualdad®. En este sentido, la finalidad de la igualdad es proyectarse
a todo el Derecho, configurarse como un “criterio de distribucién”. Es

igualdad al margen del contexto histérico en que se aplique, ni sus matices son exacta-
mente idénticos segtin la materia de que se trate”, en p. 47.

45 PRIETO SANCHIS, 1., "Igualdad y minorias”, Derechos y Libertades, n® 5, 1995,
p-114, sefiala cémo “La tarea de la regulacién juridica implica siempre un ejercicio de
distincién”.

% STC 216/1991, de 14 de noviembre donde se reitera que: “el precepto constitucio-
nal que prohibe toda discriminacion por razén de sexo (art. 14) es de aplicacion directa e
inmediata desde la entrada en vigor de la Constituciéon. Su adecuada interpretacion exige,
sin embargo, la integracién sisterndtica del mismo con otros preceptos de la Ley funda-
mental, pues asi lo precisa la unidad de ésta”.

Vid., también SUAY RINCON, J., El principio de igualdad en ln justicia constitucional,
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1985, donde en este sentido se
senala que al incluir en nuestra Constitucion el articulo 9.2, se “estd permitiendo la exis-
tencia en el Ordenamiento juridico de discriminaciones, si bien sola y exclusivamente en
el caso de que ellas favorezcan a los grupos e individuos sociologicamente discriminados

(discriminaciones favorables)” (p. 39).

- Para desarrollar més este tema me remito a otro trabajo. Vid. en este sentido,
BENGOECHEA GIL, M? A., “Algunas reflexiones sobre los valores superiores en nuestro
Ordenamiento: ésigue el debate abierto?”, en Enire la ética, la politica y el derecho: estudios en

homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba Dykinson, Madrid, 2008.
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1o que Rafael de Asis denominada “la igualdad en el Derecho de los
derechos™.

Por todo lo senalado, las bases legislativas para promover la igual-
dad y erradicar discriminaciones en el siglo XX estin sentadas en el
Constitucién, su desarrollo posterior configurando conceptos de Derecho
antidiscriminatorio, y sobre todo, fundamentando tratamientos diferen-
ciados serd una labor del Tribunal Constitucional, no del Parlamento.

B) Lajurisprudenciadel Tribunal Constitucional

Fl Tribunal Constitucional se ha preocupado de la situacion de la
‘mujer en el siglo XX y ha llegado a reconocer una realidad: que la di-
+ision domestica del trabajo arroja sobre la mujer toda la carga, por lo
ue “dificulta su incorporacién al mundo de la produccion, en el que
‘zeneralmente desempenian tareas peor retribuidas que las que asumen
s hombres”*. El Tribunal constata también que “no puede ignorar que,
' pese a las afirmaciones constitucionales, existe una realidad social, re-
ultado de la larga tradicién cultural, caracterizada por la atribucion en

la préctica a la mujer del cuidado de la familia y, particularmente, el cui-
iado de los hijos””. Ha entendido, acertadamente, que esto supone un
Shstaculo muchas veces insalvable para el acceso al trabajo que se ma-
nifiesta en el dato de la extremada baja participacion de la mujer casada
- la actividad laboral, en comparacién con otras categorias sociales™. Y
este sentido, el Tribunal Constitucional llega a afirmar que esta des-
wualdad real y efectiva es “evidente que no se suprime por el simple
orocedimiento de ignorarla, y se hace mas dura mediante la anulacion
e normas cuya finalidad palmaria es la de compensarla”™'. Se exige en
este sentido la intervencion y no la abstencion estatal.

- Es decir, el Tribunal Constitucional reconoce que la situacién de la
mujer en el mercado de trabajo tiene su origen en el hecho de que
istoricamente ha estado relegada a las tareas domésticas, y esto le ori-
sina una desventaja social. Por ello durante mucho tiempo, sobre todo
n el sector ptblico, la mujer fue excluida, por razones muy variadas

a DE ASIS ROIG,R., “Laigualdad en el discurso de los derechos”, L.OPEZ GARCIA,
A v REAL, A. del (eds.), Los derechos: entre la ética, el Poder y el Derecho, Dykinson, Madrid,
100, p. 149,

' STC 103/1983 de 22 de noviembre.

o STC 103/1983 de 22 de noviembre.

F Vid., STC 26/ 1981 de 23 de julio.

i STC 103/1983 de 22 de noviembre.
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e incluso caprichosas, para ciertos empleos. El Tribunal Constitucional
llega a rechazar de forma tajante cualquier medida paternalista, por-
que considera que en realidad encubre una discriminacién histérica.
De hecho, nuestro Tribunal Constitucional ha respondido uniforme-
mente contra este tipo de medidas falsamente protectoras, declarsn-
dolas inconstitucionaless. No olvidemos que estas medidas tienen su
origen en la Espafia anterior a la democracia, “partiendo de una con-
cepcion de inferioridad de la mujer (...) tenian su origen en la creencia
de la superioridad del hombre. Debido a una concepcién minusvalo-
radora de la mujer, éstas eran tratadas con benevolencia..., benevolen-
cia que consolidaba la discriminacion”s,

En definitiva, y como veremos en el desarrollo de algunas senten-
cias clave en este siglo XX, el Tribunal Constitucional determina en su
jurisprudencia que existe sin lugar a duda discriminacién por razén
de sexo; distingue entre discriminacion directq e indirecta; y defiende la
articulacion de acciones afirmativas, rechazando para ello las medidas
paternalistas o falsamente protectoras.

a)  STC 128/87- Determinacién del concepto “acciones afirmativas”

A pesar de las aportaciones innegables del Tribunal Constitucional
en pro de la igualdad entre hombres y mujeres, tenemos que partir de
considerar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, en 1o re-

% Por ejemplo STC 81/1982 de 21 de noviembre; STC 103/1983 de 22 de noviembre;
STC 38/1986, de 21 de marzo, en esta altima un voto particular del magistrado RUBIO
LLORENTE reconoce que: “hay buenas razones para sostener que esta compensacién
legislativa ayuda a perpetuar la discriminacién social Y que, en consecuencia, debe ser
suprimida para eliminarla”. T.a STC 109/1993 de 25 de marzo, en esta misma linea senala
que: “Y sin que aqui proceda entrar en la consideracion del recelo con el que son miradas
las normas protectoras de 1a mujer trabajadora por las consecuencias destavorables que
pueden a la postre ocasionarle en cuanio significan a veces un “obstaculo para el acceso
real de la mujer al empleo en 1gualdad de condiciones con los varones” [STC 28/1992 (RTC
1992\28)] porque en este caso no se trata de «una consideracién no igual de la mujer como
trabajadora» (idem, fundamento juridico 3.9) cuanto de una Ventaja para compensar

¥ Por tanto el embarazo y el parto, son una realidad biolégica diferencial objeto de pro-
teccion, derivada ditectamente del art. 39.2 de la Constitucién y por tanto las ventajas o
excepciones que determine para la mujer no pueden considerarse discriminatorias para el

de lactancia del hijo menor de nueve meses”,

. GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del Principio de Igualdad: acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p154.
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1a posibilidad de articular tratamientos diferenciados (acciones
&) no ha contado siempre con un criterio univoco. Es precisa-
1= Sentencia 128/87, la que marca dos etapas claras en el trata-
B de este tema:

En sus primeras sentencias el Tribunal Constitucional ha apo-
a2 fratamiento indiferente hacia el sexo™ Incluso tratindose de
adas categorias sospechosas ha declarado que lo fundamental para
Sar la diferencia es el hecho de que sea razonable y teleologica-
s fundada. No se ha mostrado, por tanto, inclinado a favorecer a
spos discriminados histéricamente. Refiriéndose a la discrimina-
= raz6n de sexo ha llegado a concluir que “la proteccién de la
s por si sola no es razén suficiente para justificar la diferenciacion,
“sficiente tampoco que el sujeto beneficiario de la proteccion sea
L en cuanto tal mujer, pues ello en tales términos es contrario al
o 14 de nuestra Constitucion™”.
Por el contrario a partir de la Sentencia 128/87 de 16 de julio
pede entender que existe una posicién diferente del Tribunal
“ucional. Abandona el planteamiento neutro y analiza la discri-
wion por razoén de sexo en relacion con la gituacion histérica de
sacion de la mujer, y configura por primera vez los parametros
s ayudan a entender qué es una accidn afirmativa en contraposi-
 las medidas falsamente protectoras 0 en exceso paternalista‘s.

caso que se analiza en esta Sentencia lo plantea un empleado del

D, que recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional por
que era discriminatorio el distinto régimen de prestaciones
mcepto de guarderia otorgado por su empleador. Mientras que
i las frabajadoras con hijos menores de seis anos, independiente-
& de su estado civil, tenian derecho a percibir una prestacion de
wieria, sOlo los hombres viudos tenian derecho a tal prestacion. El
LUD en su defensa alega dos argumentos: €n primer lugar, afir-
e la ayuda por guarderia es una “concesion graciable”, de tal ma-

gue al no ser de caracter retributivo, no es necesario justificar su
51 a todos los trabajadores; en segundo lugar argumenta que el
diferenciado estd justificado, ya que es muy diferente la situacion
&= mujeres trabajadoras casadas y con hijos menores, de la situa-

4= los hombres, también trabajadores y con hijos menores.

S oo en STC 81/82 de 21 de diciembre, 98/83 de 3 de marzo, 104/83 de 25 de
12/84 de 15 de diciembre, donde se plantea una aproximacién indiferente al sexo.

STC 81/1982. de 21 de diciembre.
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wo a la posibilidad de articular tratamientos diferenciados (acciones
“ioas) no ha contado siempre con un criterio univoco. Es precisa-

bnie la Sentencia 128/87, la que marca dos etapas claras en el trata-
1to de este tema:

1. En sus primeras sentencias el Tribunal Constitucional ha apo-
\io un tratamiento indiferente hacia el sexo”. Incluso tratdndose de
itadas categorias sospechosas ha declarado que lo fundamental para
wiciar la diferencia es el hecho de que sea razonable y teleologica-
‘nte fundada. No se ha mostrado, por tanto, inclinado a favorecer a
erupos discriminados historicamente. Refiriéndose a la discrimina-
por razén de sexo ha llegado a concluir que “la proteccién de la
or por si sola no es razon suficiente para justificar la diferenciacion,
= suficiente tampoco que el sujeto beneficiario de la proteccion sea
mujer en cuanto tal mujer, pues ello en tales términos es contrario al
S-ulo 14 de nuestra Constitucion”.
Por el contrario a partir de la Sentencia 128/87 de 16 de julio
puede entender que existe una posicion diferente del Tribunal
astitucional. Abandona el planteamiento neutroy analiza la discri-
aacién por razon de sexo en relaciéon con la situacion historica de
sroinacion de la mujer, y configura por primera vez los parametros
= nos ayudan a entender qué es una accion afirmativa en contraposi-
a las medidas falsamente protectoras o en exceso paternalistas.

£l caso que se analiza en esta Sentencia lo plantea un empleado del
SALUD, que recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional por
wender que era discriminatorio el distinto régimen de prestaciones
concepto de guarderia otorgado por su empleador. Mientras que
das las trabajadoras con hijos menores de seis afios, independiente-
nte de su estado civil, tenian derecho a percibir una prestacion de
~rderia, s6lo los hombres viudos tenian derecho a tal prestacion. El
SALUD en su defensa alega dos argumentos: en primer lugar, afir-
=2 que la ayuda por guarderia es una “concesion graciable”, de tal ma-
2 que al no ser de caracter retributivo, no es necesario justificar su
=nsion a todos los trabajadores; en segundo lugar argumenta que el
o diferenciado esté justificado, ya que es muy diferente la situacion
= las mujeres trabajadoras casadas y con hijos menores, de la situa-
in de los hombres, también trabajadores y con hijos menores.

Ast ocurre en STC 81/82 de 21 de diciembre, 98/83 de 3 de marzo, 104/83 de 23 de

“arzo, STC 42/84 de 15 de diciembre, donde se plantea una aproximacion indiferente al sexo.
L STC 81/1982. de 21 de diciembre.
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El Tribunal Constitucional rechaza el primero de los argumentos,
afirmando que, a pesar de que el atribuir 0 no una “concesién graciable”
a determinados empleados, se trate de una decisién empresarial, no es
menos cierto que esto implica en los mismos un aumento en sus ingre-
s0s. Por ello, esta concesion ha pasado a formar parte de los derechos y
obligaciones que conforman el contrato de trabajo. Asi, el Tribunal no
acepta que esta discrecionalidad no esté sometida a un control, porque
si bien la direccién de una empresa no esta sometida a un principio ab-
soluto de igualdad, no es menos cierto que ello no excluye la prohibi-
cion de distinciones basadas en factores que el ordenamiento catalogue
como discriminatorias. Prohibicién, que debe ser mds intensa cuando el
empleador es de caracter puiblico, como en este caso.

El segundo de los argumentos remite a la posibilidad de tratar de
forma diferente a hombres que a mujeres, debido a la situacion de mar-
ginacién social en las que se han encontrado histéricamente estas tl-
timas, llegando a afirmar el Tribunal Constitucional en esta Sentencia
que “incluso en ocasiones las mujeres han llegado a sufrir acciones
contrarias a la dignidad de la persona”. De esta manera, la inclusién
expresa de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo en el
articulo 14 de la Constitucién Espafiola tiene su razén de ser en la vo-
luntad de terminar con la histérica situacién de inferioridad en que, en
la vida social y juridica, se habfa colocado a la poblacién femenina. En
este caso, esta inferioridad se traduce en dificultades especificas de la
mujer para el acceso al trabajo y para su promocién dentro del mismo.
En este punto de argumentacion la Sentencia aporta datos estadisticos
de la realidad laboral femenina (segtin la encuesta de Poblacion Activa
utilizada, s6lo del 29,1 por 100 de las mujeres mayores de 16 afios tra-
baja, mientras que la tasa masculina equivalente era del 68,4 por 100).
De esta manera la Sentencia 128/87 avala el hecho de que no toda des-
igualdad de trato resulta contraria al principio de igualdad, y que el
trato diverso en situaciones diversas, si éstas son justificadas, puede
venir exigido en un Estado social y democratico de Derecho para la
efectividad de los valores superiores como la igualdad y la justicia®.

Desde este punto de vista las acciones afirmativas (las medidas pro-
tectoras, en la terminologia que emplea el Tribunal Constitucional en
esta Sentencia), en definitiva, se atribuyen en especial a mujeres y en
menor medida a hombres, no se pueden considerar opuestas al prin-

®  Vid, ALCOLEA TEJEDOR, P, Discriminacién laboral de la muujer. Estudio de la doctri-
na jurisprudencial esparnola y comunitaria sobre la discriminacion laboral de I mujer desde 1980,
Generalitat Valenciana, Conselleria de Treball i Afers Socials, Valencia, 1994, pp. 39 y ss.
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Epio de igualdad, sino al contrario, dirigidas a eliminar la situacion de
iscriminacion existente. En la Sentencia 128/87 se ha senalado que no
oy pucs vulneracién del principio de igualdad, “al darse trato dife-

wnte a sujetos en situaciones que resultan distintas, de acuerdo con
siterios razonables a juicio de este Tribunal”.

El problema se plantea al analizar cudles son los criterios razonables.

= Sentencia 128/87, no se plantea desde luego que la diferencia de trato
~<ida en la distinta situacion respecto a la necesidad del cuidado y asis-
encia de los hijos, ya que seria contraria a los articulos 14, 32.1 (igual-
ad en el matrimonio), 35.1 (igualdad en el trabajo) y 39.3 (igualdad en
cuidado de los hijos comunes) de la Constitucién. Pero lo que estd
aro es que se rechaza cualquier posicién que sittie a la mujer en una

\-dicacion exclusiva a las tareas domésticas y del cuidado de los hijos,

3efienda una exclusion absoluta de los hombres en las mismas, impi-

Sendo asi el trabajo fuera del hogar de la mujer casada. No existe cons-
sucionalmente una diferencia de obligaciones familiares entre hom-
s y mujeres, Asi el criferio razonable, en este caso para el fribunal, es 1

macion de particular desventaja de la mujer que tiene a su cargo hijos
menores para el acceso al trabajo o el mantenimiento del que ya tiene.

Queda constatado de esta manera por el Tribunal Constitucional,
e con un criterio razonable es posible un trato diferente. Este crite-
. ruzonable exige previamente una comprobacion que desencadene
22 justificacion de la desigualdad de trato. Es decir, antes de articular

smalquier accién afirmativa deberiamos comprobar si se cumplen tres
-t basicos: 12 que la desigualdad exista (iest de la diferencia de con-
~-uencia juridica); 2° que existan motivos para pretender la igualdad
=t de la relevancia o irrelevancia de la desigualdad), y 3° fest de la
-onabilidad (o de la justificacion de esa desigualdad). Si queremos
plicar estos test al caso que se plantea en esta Sentencia para ver la po-
sle justificacion de la accién afirmativa, podriamos argumentar que:

12 en lo relativo al primer test, en el caso que nos ocupa, la conse-
wencia juridica diferente se plantea en el Convenio Laboral, que reco-
sce una ayuda por guarderias a todas las empleadas del INSALUD, y

© a los empleados que se encuentren viudos.

20 En o relativo al segundo fest, existe una razon relevante para
. esta diferencia exista, y se atribuya una ayuda por guarderias a to-
2 las mujeres empleadas del INSALUD, y s6lo a los empleados mas-
Jinos que sean viudos: la situacion de la mujer en el ambito laboral,

dificultad para acceder a €l y mantenerse, por lo que necesita una
secial proteccion en este ambito, para equipararlas con los hombres.
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3° Enlorelativo al tercer test, en este caso la medida es razonable,
en fanto en cuanto la situacién de marginacién laboral en que tradi-
cionalmente se encuentran las mujeres hace necesaria la existencia de
acciones positivas que equiparen a éstas con los hombres. Por todo ello
y dado que las mujeres que se benefician de esta ayuda por guarde-
rias, ya parten de una desventaja respecto a los hombres —su dificultad
de acceso al trabajo, y que tradicionalmente es la mujer la que se en-
carga de las tareas domésticas— hay una razén suficientemente razo-
nable y objetiva, que sirve de apoyo a la necesidad de un tratamiento
diferenciado, ya que sin esta ayuda posiblemente muchas mujeres no
podrian trabajar fuera del hogar por tener que dedicarse al cuidado de
los hijos, mientras que si a los hombres no se les concede esta ayuda
para guarderias, posiblemente no se les interrumpira su incorporacién
al mundo laboral, porque tradicionalmente se ha entendido que si al-
guien debe quedarse al cuidado de los nifios, ésa debe ser la madre.

En definitiva, el Tribunal Constitucional en la Sentencia 128/87 de-
cidié que no existia violacion del principio de igualdad sino que, por el
confrario, se trataba de “una medida destinada a paliar la discrimina-
cién sufrida por ese conjunto social y que responde al mandato consti-
tucional contenido en el articulo 9.2 del texto fundamental”.

b)  STC 145/91- Distincion entre discriminacion divecta e indirecta

El Tribunal Constitucional, a falta de legislacién de desarrollo en
el siglo XX, junto a la definicién y defensa de acciones positivas, se cen-
tr6 en segundo lugar en distinguir las discriminaciones directas de las
indirectas, influido por las experiencias estadounidense y europea. Al
igual que en estos dos marcos juridicos, en el espafiol, el concepto de
discriminaci6n indirecta surge en el marco laboral, y sobre todo en lo
relativo a la exigencia de igualdad entre sexos. En Espaia durante
este siglo, la mas evidente manifestacion de discriminacién indirecta
ha venido ligada a los criterios de determinacion de la clasificacién
profesional y a su relacién con el establecimiento de diferentes remu-
neraciones. A partir del articulo 24.2 del Estatuto de los Trabajadores,
se han considerado ilicitas algunas formas de clasificacién que se
basaban en el establecimiento de categorias reservadas a hombres y
mujeres”.

B

Todo ello, a pesar de que por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
mayo de 1980, se considerara licito el establecimiento de categorias especificamente feme-
ninas siempre que el trabajo fuera “de distinta clase y rendimiento de los desempenados
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rias, ya parten de una desventaja respecto a los hombres —su dificultad
de acceso al trabajo, Y que tradicionalmente es Ia mujer la que se en-
carga de las tareas domésticas— hay una razén suficientemente razo-
nable y objetiva, que sirve de apoyo a la necesidad de un tratamiento
diferenciado, ya que sin esta ayuda posiblemente muchas mujeres no
podrian trabajar fuera del hogar por tener que dedicarse al cuidado de
los hijos, mientras que si a los hombres no se les concede esta ayuda
para guarderias, posiblemente no se les Interrumpird su incorporacién
al mundo laboral, porque tradicionalmente se ha entendido que si al-
guien debe quedarse al cuidado de los nifios, ésa debe ser la madre.

En definitiva, el Tribunal Constitucional en ]a Sentencia 128/87 de-
Cidi6 que no existia violacién del principio de igualdad sino que, por el
contrario, se trataba de “una medida destinada a paliar la discrimina-
cion sufrida por ese conjunto social y que responde al mandato consti-
tucional contenido en el articulo 9.2 del texto fundamental”.

b) STC 145/91- Distivicion entre discriminacion direclg e indirecta

El Tribunal Constitucional, a falta de legislacion de desarrollo en
el siglo XX, junto a la definicién y defensa de acciones positivas, se cen-
tré en segundo lugar en distinguir las discriminaciones directas de las
indirectas, influido por las experiencias estadounidense y europea. Al

relativo a la exigencia de igualdad entre sexos. Fn Espafna durante
este siglo, la mas evidente manifestacion de discriminacion indirecta
ha venido ligada a los criterios de determinacién de la clasificacion
profesional y a su relacién con e] establecimiento de diferentes remu-

mujeres”,

o Todo ello, a pesar de que por ejemplo la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
mayo de 1980, se considerara Iicito o] establecimiento de categorias especificamente feme-
ninas siempre que el trabajo fuera “de distinta clase y rendimiento de los desempenados
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Recordemos que existen dos tipos de discriminaciones, las discrimi-
Snes directas y las indirectas. Se han definido las discriminaciones di-
% como aquellos tratamientos juridicos diferenciados y degfavorables,
“udiciales, que se cometen hacia una persona o un grupo. Estas tienen
con independencia de los motivos que posea el causante de la dis-
nacién para cometer la misma®. Se trata por tanto de un tratamiento
worable, que carece de justificacion racional, y “se realiza explicita-
s sobre las bases del criterio que define el tipo de persona que re-
Siscriminada”®. Las discriminaciones directas pueden ser a su vez
% Hpos: abiertas 0 encubiertas. Las primeras son facilmente demostra-
<= ve con claridad la intencién del discriminador. Por el contrario, las
werias u ocultas son mas dificiles de demostrar, y son necesarias mas
mas al respecto. Estas discriminaciones ocultas en ocasiones se han
ndido con las discriminaciones indirectas. Pero en las primeras existe
aon del discriminador, cosa que en las segundas no existe®.

wiriamos sefialar que mientras “la intencion califica a la discrimi-
5 directa, el resultado califica a la indivecta”®, ya que estas altimas
suellos tratamientos juridicos formalmente neutros 0 no discri-
Lurios, que por diversas condiciones facticas, derivan en conse-
ias perjudiciales, que afectan a estos grupos tradicionalmente
mados. Aparentemente no parecen medidas discriminatorias,
. no existe intencionalidad del sujeto discriminador. Es en su
2 en practica donde surge el problema, no en su planteamiento

por primera vez, en la Sentencia del Tribunal Constitucional
| de 1 de julio®?, donde se configura este concepto de discrimina-

=" v la diferencia “provenga de las peculiaridades del sexo femenino”, aunque
smento declarando ilicitos los “coeficientes reductores “al trabajo de la mujer”.

i, SAEZ LARA C., Mujeres y mercado de irabajo. Las discriminaciones direclas e
. Consejo Heonémico y Social, Madrid, 1994, p- 56.

ANON M?]., Igualdad, diferencias y desiqualdades, Fontamara, México, 2001, p. 30
smbién en esta linea BARRERE, M2 A., Discriminacidn, Derecho antidiscriminatorio y
s en favor de las mujeres”, cit., p. 23 y 5.

o veremos en paginas sucesivas, €l Tribunal de Justicia de las Comunidades
&= un primer momento confundié este tipo de discriminaciones directas, las deno-
amelias con las discriminaciones indirectas, provocando al respecto mucha confusién en
b Bsto tuvo lugar en la Sentendia Grabrielle Defrenne/Sabena, Sentencia Tribunal de
\ 2= Comunidades Europeas de 22 de abril de 1979, Asunto (-43/75, Rec. 1976, p. 455.

LESTER PASTOR, M2 A., Diferencia y discriminacion normativa por razon de sexo

W leforal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, p. 45.
Fm esia STC 145071 de 1 de julio se afirma textualmente que mientras la discri-
a, es “aquel tratamiento diferenciado perjudicial en razén de sexo” la dis-
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cion indirecty con independencia de que ya existian algunos anteceden-
tes en nuestra jurisprudencia en este mismo sentido®. En este caso, el
Tribunal Constitucional entiende que st hubo discriminacion indirects,
ya que las “limpiadoras” de un hospital puiblico tenfan un sueldo infe-
rior que los “peones” de ese mismo hospital, ejerciendo ambas catego-
rias profesionales el mismo trabajo. El Tribunal Constitucional Jes otor-
ga el amparo a las “limpiadoras”, entendiendo que se produce tanto
una discriminacién directa, al recibir distinta retribucion por un mismo
trabajo, como indirecta, al existir una desigual valoracion de trabajos
equivalentes desde el punto de vista de Ia naturaleza y condiciones de
la prestacion, por razén de sexo.

Para llegar a esta conclusién se parte de la constatacién de una his-

torica discriminacion en Ia que se encuentran las mujeres®. Aqu se rei-
mas la necesidad de que la discriminacién, teniendo en cuenta
qUue Se caracteriza por constituirse a través de as denominadas cate-
§orias sospechosas, “no puede limitarse a valorar si la diferencia de tra-
to tiene, en abstracto, una justificacién objetiva Yy razonable, sino que
debe entrar a analizar, en concreto, si lo que aparece como una dife-
renciacién formalmente razonable no encubre o permite encubrir una
discriminaci6n contraria al articulo 14 de la Constitucién Espariola”®,

riminacion indirecta comprende "aquellos tratamientos formalmente o discriminatorios

c
de los que derivan, por las consecuencias fdcticas que tienen lugar entre trabajadores de
distinto sexo, conse ias d judi i

orden laboral, cit., pp.41yss.
= Vid., STC 145/91 de 1 de julio: “La prohibicién constitucional de discriminacién
por caracteristicas personales y en particular por el sexo, como signo de pertenencia de
la mujer a un grupo social determina j istGricamente de infravaloracién social
economica y juridica, se conecta también con la nocién sustancial de igualdad”.
Vid,, también STC 19/1989 de 31 de enero que seriala como “la virtualidad del art, 14 de
la Constitucién no se agota enla clausula general de igualdad que inicia su contenido, sino
i i i i das diferencias, histéricamente muy
blicos como por la prictica social, han
iones no sélo desventajosas, sino abier-
Teconoce el art. 10 de la Constitucion”.
5TC 145/1991 de 1 de julio, que anade ademas: “Para calibrar la legitimidad de Ia
diferencia de trato en materia salarj ; N0 puede tomarse en consideraci6n otro elemento
que no sea el trabajo efectivamente prestado, y la concurrencia en é] de circunstancias ob-
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Bl Tribunal Constitucional, en esta Sentencia, acude al marco euro-
Peo, para reiterar la diferencia que existe entre la formulacion inicial
el principio estricto de igualdad salarial, por identidad de trabajo,
¥ una concepcion mas amplia del principio de igualdad salarial, ante
frabajos de “igual valor”. Se remite nuestro Tribunal Constitucional al

articulo 119 del Tratado de Roma (actual articulo 141), sefalando c6mo
2 terminologia que utiliza este articulo de “un mismo trabajo”, ha sido
inferpretada extensivamente por la jurisprudencia comunitaria y am-
liada a través de la Directiva 75/177, cuyo articulo 1 define el princi-
pio de igualdad y de remuneracion como implicando “para un mismo
bajo o para un trabajo al que se le atribuya un mismo valor, la elimi-
nacion, en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucién,
de cualquier discriminacién por razén de sexo”.

Esta interpretacién amplia que, como veremos, se ha llevado a cabo
en la Unién Europea, se aplica a este supuesto de limpiadoras frente a
peones, ya que aunque no sean trabajos estrictamente iguales, tienen
igual valor desde el punto de vista de la naturaleza y condiciones de
Prestacion. La razén de su desigual valoracién tiene que ver con la
condicion de ser mujer, y por la infravaloracién social o econémica del
frabajo femenino.

En conclusion, el Tribunal Constitucional sefiala que en este caso
10 s6lo se produce la discriminacion facilmente detectable, sino que
considera discriminatoria incluso la denominacion empleada para de-
signar a una de las categorfas: “limpiadoras”.

A partir de este momento, el Tribunal Constitucional innova res-
_pecto a las sentencias anteriores, porque entiende que si se priman de-
ferminadas aptitudes que poseen mayoritariamente hombres (peno-
sidad, esfuerzo fisico), infravalorando caracteristicas tradicionalmente
femeninas, o al menos neutras, (como paciencia, habilidad...), de cara
4 ocupar un puesto de trabajo, se lleva a cabo una discriminacion indi-
recta®. Y aunque en la discriminacion indirecta lo fundamental no es el
‘elemento intencional, este tipo de discriminaciones no son excusables.

‘etivamente acreditadas que no se vinculen directa o indirectamente al sexo de la persona,
salvo en los casos excepcionales, que deben ser apreciados de forma restrictiva, en los que
=l sexo sea un elemento determinante de la aptitud profesional para el desempeno de cier-
13s tareas. 56lo la efectiva diferencia entre los trabajos prestados, valorados de forma no
discriminatoria, permitird diferenciar a efectos retributivos, como se desprende de la esen-
cial vinculacién entre el salario y el trabajo del que aquél resulta ser la contraprestacion”.
el Vid., BALLESTER PASTOR, M® A., Diferencia y discriminacion normaliva por razén
22 sexa en el ordén laboral, cit., pp. 42 y ss.
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Lo importante son los efectos que tal acto, norma o decision han origi-
nado®, en este caso, una discriminacion.

3. LA EXIGENCIA DE LA IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y
MUJERES EN EL SIGLO XX EN EUROPA

La Union Europea asumio0 el compromiso de mejorar la situa-
cién de las mujeres y conseguir que la igualdad de oportunidades
en la sociedad, en particular en materia de empleo, fuese una reali-
dad. En el Tratado de Roma de 1957, constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea, se establecia la igualdad de trato de mujeres
y hombres desde la perspectiva de la igualdad de retribucion en el
trabajo.

[l desarrollo de una legislacién para la igualdad comenzé con el
articulo 119 del Tratado de Roma que sefialaba que los Estados miem-
bros deberian garantizar la aplicacion del principio de igual remunera-
cion por idéntico trabajo para hombres y mujeres®. Sin embargo, fue a
partir de 1975, “Afo Internacional de la Mujer”, cuando la Comunidad
desarrollo una importante actividad normativa, que ha llegado a si-
tuar el principio de igualdad entre hombres y mujeres como uno de
los principios basicos que rige la politica social comunitaria en el siglo
XX. En este proceso ha tenido una gran importancia la labor interpre-
tativa llevada a cabo por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en la extension, el alcance y la aplicabilidad de este principio
comunitario®.

Vid., RODRIGUEZ-PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M2 E, Tgualad y discri-
minacidn, cit., p.171.

o El articulo 119 del Tratado de Roma senala textualmente que: “Cada Estado
miembro garantizara durante la primera etapa, y mantendra después, la aplicacién del
principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos para
un mismo frabajo. Se entiende por retribucion, a tenor del presente articulo, el salario o
sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o
indirectamente, en dinero o en especie, por empresario al trabajador en razén de la rela-
cidn de trabajo. La igualdad de retribucion sin discriminacion por razdn de sexo, significa:
a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra
realizada se fija sobre la base de una misma unidad de medida; b) que la retribucion esta-
blecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto
de trabajo.” 5

@ Vid., ALARCON CARACUEL, M.R., “El principio de igualdad en el Derecho
de la Union Europea” en CRUZ VILLALON, ]. (coord.), La igualdad de trato en el Derecho
Comunitario Laboral, Aranzadi, 1997, pp. 10 y ss.

1
!
'
3

ﬁ“




Capitulo XIV: La mujer en el siglo XX - M? AnGELES BENGoECHEA GIL

= Gitado articulo 119 del Tratado de Roma supuso un inicio impor-
- on relacion con la igualdad de trato entre hombres y mujeres. En
soca en que se redacto esta disposicion, en 1957, las leyes nacio-
< de la mayoria de los Estados miembros no prescribian explicita-
%= la discriminacion por raz6n de sexo, ya que en ese momento la
n Europea, tenfa una finalidad puramente economica. Este arti-
se incluyo para evitar, en un principio, que Francia sufriera una
entaja competitiva debido a su politica social. El impacto social
<o articulo s6lo se manifesto con posterioridad, sobre todo bajo la
= mirada del Tribunal de Justicia. Por ello, con el paso de los afos,
articulo y todo el Derecho derivado posterior ha demostrado que
Bnion Europa no es una unién meramente econémica, sino que
ende garantizar el progreso social, y la mejora de las condiciones
“day de trabajo de los europeos.

Je esta manera la cohesién social es la base para la igualdad real,
! principio guia a la hora de construir el espacio social europeo.
2 década de los afios setenta, en las Comunidades Europeas se
= que el establecimiento de un marco legislativo aportaria un ma-
p erado de igualdad entre hombres y mujeres”. 5in embargo, en
o0s ochenta se demostrd que las disposiciones legislativas que
wblecen la igualdad de trato no eran suficientes por si solas para
inar las desigualdades de facto que afectan a la mujer. El esta-
“miento de programas de accién positiva permiti6 identificar y
wnar cualquier discriminacion en la practica, asi como subsanar
“ioctos de discriminaciones pasadas™. Alo largo de su andadura,
Union Europea, ha ostablecido Programas de Accion para la igual-
4 de oportunidades que incluyen medidas legales, apoyo finan-
g y una politica basada en acciones positivas dirigidas a neutralizar
sbstaculos que contribuyen a una distribucion desigual de los ro-
sara hombres y mujeres™.

A partir de 1992, con el Tratado de Maastricht, se ha reforzado la
241 :dad con el desarrollo de un Mercado Unico donde las fronte-

GARCIA ANON, J., “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa.
s problemas de la dogmética juridica y “el Derecho europeo”, El vineulo social: ciri-
y cosnropolitisro, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 314, ha senalado que “no sera
s anos setenta cuando una serie de Directivas desarrollen aspectos relacionados con
—.-ldad de trato entre hombres y mujeres en campos especiticos del Derecho laboral”.
Vid., ALARCON CARACUEL, M.R., "El principio de igualdad en el Derecho de
_son Europea”, cit, p- 6.
Vid., AAVY, Igualdad de trato entre hombres y mujeres en la jurisprudencia europea,
~cieria de la Presidencia, Direccién General de la Mujer, Madrid, 1993, p. 45y ss.
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ras y barreras de todo tipo, entre los Estados miembros, dejan de exis-
tir. Fue con este Tratado, sobre todo con el articulo 6 del Protocolo 14,
cuando la prohibicion de discriminacion paso de ser un mero princi-
pio de politica econémica, a configurarse como un verdadero derecho
fundamental a la igualdad de trato entre hombres y mujeres, en to-
dos los dmbitos de la vida social y 1o s6lo en el salarial como se habia
configurado con anterioridad en el Tratado de Roma. Este articulo re-
produce literalmente el 119 del citado Tratado de Roma (actualmente
articulo 141), pero aflade un tercer apartado cuyo texto es el siguiente:
“el presente articulo no impedird que el Estado miembro mantenga o
adopte medidas que prevean ventajas concretas destinadas a facilitar
a las mujeres el ejercicio de actividades profesionales o a evitar 0 com-
pensar algtin impedimento en sus carreras profesionales”.

A) Ambito normativo: Directiva 76/207

El origen del concepto de discriminacién indirecta en el ambito eu-
ropeo tiene su fundamento en la Directiva Comunitaria 76/207 de 9
de febrero de 1976 relativa a la aplicaci6n del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo. Con arreglo a esta Directiva, el principio de igualdad de tra-

to no se aplica tnicamente a los casos de discriminacién en materia
de retribucién. Queda también prohibida cualquier forma de discri-
minacion basada en el sexo, tanto directa como indirecta, en lo que
respecta al acceso al mercado laboral, a la formacién profesional, a la
promocion y a las condiciones generales de trabajo. La Directiva pre-
tende atajar el problema de la discriminacién, porque ésta no surge
inicamente a la hora de acceder al empleo; en muchas ocasiones la
discriminacion tiene lugar con posterioridad, en el puesto de trabajo,
por ejemplo. Muchas mujeres una vez que han accedido al mercade
laboral siguen sufriendo desventajas debido a su condicion de ser mu-
jer. Asi por ejemplo, la eleccion por parte de una mujer de un régimen:
de trabajo a tiempo parcial o la interrupcién del trabajo por materni-
dad sigue penalizdndose indirectamente.

La Directiva 76/207 exige la misma retribucién no sélo para el
mo trabajo sino para un trabajo del mismo valor. Para determinar I
que debe considerarse como “trabajo del mismo valor” la Comisién
elaboré un amplio sistema de clasificacién, que se revisa constante-
mente a fin de tener en cuenta la evolucién tecnoldgica y social en el
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tre hombres y mujeres en los servicios ptiblicos”, que da preferencia a
candidatas femeninas si existe la misma capacitacién y es un sector en
el cual las mujeres estdn infrarrepresentadas.

Ante esta situacién el Tribunal de Justicia decidi6 que existia una dis-
criminacion por razon de sexo hacia el Sr. Kalanke, y que por tanto la ley
del Land de Bremen iba en contra de la Directiva 76/207. De esta manera,
segun el Tribunal serfa necesario interpretar restrictivamente el apartado
4 del articulo 2 de la citada Directiva, segiin el cual la Directiva “no obstara
a las medidas encaminadas a promover la igualdad de oportunidades en-
tre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades que
afecten a las oportunidades de las mujeres”. Por ello el Tribunal consideré
que la Ley del Land de Bremen sobrepasa los Ifmites de la excepcion esta-
blecida en el apartado 4 del articulo 2 de la Directiva.

Con esta decision el Tribunal de Justicia configuréd como “excepcion”
algo que se consideraba una norma generalmente aplicable, de tal ma-
nera que el objetivo que se habia conseguido con la Directiva 76/207 y
en general con toda la politica de igualdad, que pretendia equiparar a
hombres y mujeres, y ayudar a estas altimas a obtener puestos de res-
ponsabilidad, se vio en buena medida mermada por la interpretacion
tan restrictiva que hace el Tribunal de Justicia. Este determind que una
norma nacional no podia atribuir preterencia directamente a las mujeres
que tuvieran la misma capacitacion que sus competidores masculinos.

Se ha llegado a afirmar por gran parte de la doctrina que esta
Sentencia “ha de constituir sin lugar a dudas un ejemplo de decision
equivocada”. Segun De Simone, con esta sentencia se entiende que
toda accion positiva que atribuya un derecho a una mujer seria critica-
ble, porque ha reducido un derecho de un varén”.

De hecho, si se aplicara en Europa siempre la interpretacién restrictiva
que ha llevado a cabo el Tribunal en el caso Kalanke, no seria posible rea-
lizar la mayoria de programas comunitarios y nacionales de accién positi-
va”. Con esta sentencia se podria extraer la conclusién de que el Tribunal
de Justicia no avala una normativa nacional (en caso de igual capacita-
cion de candidatos de distinto sexo que concurran a una promocion) que
opte inmediatamente por dar el puesto al representante del sexo femeni-

74 ATIENZA, M., “lUin comentario al caso Kalanke”, Doxa, n® 19, 1986, p-111.

7 Vid., DE SIMONE, G., “A proposito di azioni positive 1 Regole di eguaglianza
delle azioni positive”, Ragion Practica, n® 8, 1997/1998, p. 87.

= RODRIGUEZ-PINERO, M., “Igualdad de oportunidades y prioridad de la mujer
en la Sentencia Marshall del TJCE”, Relaciones Laborales, n® 29, pp. 4-5.
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saue este grupo esté infrarrepresentado. Se tirarian por fierra to-
posibles medidas que el Parlamento Europeo pudiera adoptar en
L5 acciones afirmativas o medidas de discriminacion inversa. Se trataria
paso atrds en la igualdad entre sexos. Esta rigida concepci6n de la
124 “resulta contradictoria con la apertura que el mismo Tribunal de
Ze las Comunidades Europeas muestra en cambio en su rica im-
~i= jurisprudencia sobre la discriminacion indirecta” .

w1 la sentencia Kalanke se constataria que el Derecho Comunitario
sirario a una regulacion por cuotas 0 mecanismos legales, que asegu-
12 preferencia o prioridad absoluta a las mujeres. Permite la Sentencia
wke la igualdad en el punto de partida o igualdad de oportunidades, pero
s=bargo no autoriza la igualdad en el punto de llegada o igualdad de
1. Pero el Tribunal olvida que en el momento en que surgen mas
minaciones es precisamente “en el dela eleccion™y €ste se situaria en
pemento posterior a la afectacion de la igualdad de oportunidades, y entra-

wr tanto en el ambito de 1a iqualdad de resultados.

= realidad social nos demuestra que la igualdad de meritos entre
—~didato masculino y una candidata femenina, serd elegido en un
mo porcentaje de casos el masculino, que disfruta de una preferen-
- licita debido a la mentalidad y a las estructuras sociales™. Parece
que la simple igualdad de oportunidades que conforman los mecanis-
- —~dicionales, se han mostrado infructuosos a la hora de facilitar el
<o de las mujeres a las funciones sociales mas valoradas®.

51 problema radica en que en la sentencia Kalanke el Tribunal en-
mde que la Ley de Bremen impone una cuota rigida, es decir, una
reterencia Aosohata pot Ahedno de s TORT, Y DO WOR. Cwoht Lexible,
Jue exige unos requisitos al candidato para ocupar su puesto. Pero, tal
* como sefiala M2 José Afdn, en el caso Kalanke “el propio Tribunal
el que califica la medida preferencial como absoluta e incondicio-
nada (0 automética) pero ni la ley de Bremen ni el Tribunal de Trabajo

BALLESTRERO, M. V,, “Acciones afirmativas. Punio y aparte”, Politica del Diritto,
990, p. 98.

- GONZALEZ HERNANDEZ, F, “Igualdad, discriminacién  positiva y
~ netitucién. Su incidencia en el Derecho Comunitario”, Sociedad y Utopia, Revista de
“encias Sociales, n® 13,1999, p. 39.

a Vid., MILLAM MORO, L., “Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a

» promocion profesional en la jurisprudencia comunitaria: igualdad formal versus igual-

“ad sustancial (Comentario a la Sentencia del TJICE de 17 de octubre de 1995, as. C. 450/93
Sarshall)”, Revista de Derecho Comunitario europeo, n@ 3 (julio-diciembre), vol. 1, 1998, p. 195.
e RUIZ MIGUEL, A., “La discriminacion inversa y el caso Kalanke”, Doxa, n? 19,

1556, pp. 136-137.
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aleman utilizan en ningtin momento esa terminologia”®. Por ello, po-
driamos entender que la cuota que se establecia en el caso Kalanke
no se podria considerar una cuota rigida, porque la preferencia de la
mujer esta expresamente condicionada a dos factores: igualdad en la
capacitacién y en segundo lugar, subrepresentacion de la mujer en ese
ambito laboral. En definitiva, como se exigen requisitos estariamos ha-
blando de cuotas flexibles.

Esta sentencia evidentemente generé un auténtico revuelo en las
instituciones comunitarias, sobre todo en la Comision. Esta tiltima des-
de 1992, aplic6 una politica similar a la que proponia la ley de Bremen.
Al surgir el caso Kalanke la Comisién interpreté esta Sentencia ra-
pidamente, en una “Comunicacién”®, para salvar el apoyo que la
Comision y otros érganos comunitarios como el Consejo, habian dado
a determinadas politicas de accién positiva en los afios ochenta®™. En
esta Comunicacién se entiende que el Tribunal sélo excluye el siste-
ma de cuotas automdtico, “y quita importancia a la afirmacién relativa
a la sustitucion de la igualdad de oportunidades por su resultado, tal y
como aparecia en el fundamento 23 de la Sentencia Kalanke”. Lo
que se pretende con esta Comunicacion es “forzar la interpretacion de
Kalanke para lograr una continuidad jurisprudencial del Tribunal de
Justicia”®. En la “Comunicacién” la Comisién expone que la Sentencia
Kalanke puede ser interpretada entendiendo que el Iribunal excluye
cualquier sistema de cuota, o que excluyen Gnicamente las cuotas 7i-
gidas. La conclusion a la que llega la Comision es que en realidad se
pretendia llegar a esta segunda interpretacion, de tal manera que la
ley de Bremen impone una cuola rigida porque establecfa una “priori-
dad automatica” y no admitia excepciones individuales, cuestion por
otro lado dificilmente aceptable. En realidad, intenta reinterpretar la
sentencia Kalanke para evitar que afecte a la politica de igualdad entre
sexos defendida hasta el momento en el ambito europeo.

s ANON M2 ]., Igualdad, diferencias y desigualdades, cit., p. 66.

52 Esta Comunicacién de la Comisidn, se llamé "Comunicacion al Parlamento eu-
ropeo y al Consejo sobre la interpretacién de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de
octubre de 1995 en el asunto C-450/93 Kalanke v. Freie Hansenstat Bremen, COM (96) 83
final”, fechada el 27 de marzo de 1996, en Bruselas.

8 Vid, GONZALEZ HERNANDEZ, E., “Igualdad, discriminacién positiva v
Constitucién. Su incidencia en el Derecho Comunitario”, cit., p. 194.

e GARCIA ANON, ], “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa.
Algunos problemas de la dogmatica juridica y del Derecho europeo”, cit, p. 315.

i CIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del Principio de Igualdad: accio-
nes pasitioas mederadas y medidas de discriminacion inversa, cit., p. 198.
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Afortunadamente la situacion cambia en la Sentencia Marshall de
1 de noviembre de 1997 (as. C-409/95), ya que de no haber sido por
1 sentencia, el asunto Kalanke hubiera supuesto un antes y un des-
ués en la comprension del Derecho antidiscriminatorio europeo™.
“n esta sentencia se corrige lo expuesto en el caso Kalanke, porque se
sonsidera que para permanecer dentro de los limites de la Directiva
76/207, la preferencia de las mujeres no puede ser incondicional y ab-
“oluta. Pero esto resulta un salto interpretativo, porque el caso Kalanke
‘fampoco suponia una atribucién sin condiciones a la mujer candidata
ya que ésta poseia los mismos méritos que el candidato masculino. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en el caso Marshall,
wuelve ala linea interpretativa marcada por la Comision.

~ El caso Marshall surge ante la interpretacién de los mismos apar-
tados de la Directiva 76/207/CEE, porque resultaba vulnerado por
el apartado 5° del articulo 25 de la Ley de la Funcién Publica del
d de Renania-Westfalia¥. En aplicacién de esta norma, Hellmutt
Marshall no fue promocionado a una plaza de profesor de grado su-
perior del centro escolar de su ciudad Schwerte, frente a una can-
didata femenina que poseia los mismos méritos que él. El Tribunal
de Justicia, en sentencia de 11 de noviembre de 1997, decidi6 que
= diferencia de la normativa examinada en la sentencia Kalanke, en
esta disposicion existe una “clausula abierta”, mediante la cual “las
‘mujeres no gozan de preferencia automatica en la promocion si con-
curren en la persona del candidato masculino motivos que inclinen
1z balanza a su favor”®.

~ En esta sentencia se reinterpreta lo sefialado en la sentencia Kalanke,
“reduciéndolo a un juicio sobre el parametro de proporcionalidad™®. El
Tribunal senala que la medida en cuestion solo estatfa justificada sirespe-

i REY MARTINEZ, E, “Discriminacion positiva de mujeres (Comentario a propd-
ito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad de 17 de octubre de 1995,
2sunto Kalanke), Revista Espatiola de Derecho Constitucional, n® 47,1996, p. 317.

= Fl apartado 5° del articulo 25 de la Ley de la Funcién Publica del Land de
Renania-Westfalia que dispone lo sigwiente: “Cuando, en el sector del organismo compe-
tente en el que deba producirse la promocidn, existan menas mujeres que hombres en el
nivel del correspondiente puesto de la carrera, ¢ concederd preferencia en la promocién
a las mujeres, a igualdad de aptitud, competencia y prestaciones profesionales, salvo que
concurran en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza as u favor (...)"-

= GARCIA ANON, J., “El principio de igualdad y las politicas de accién afirmativa.
Algunos problemas de Ia dogmatica juridica y del Derecho europeo”, cit., p- 318

% GIMENEZ GLUCK, D., Una manifestacion polémica del Principio de Igualdad: accio-
nes positives noderadas y medidas de diseriminacion inversa, cit., p 198.
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ta el principio de proporcionalidad, es decir, “si es necesaria y apropiada
para realizar el objetivo perseguido: remover los obstaculos que de hecho
se oponen a la realizacion de la igualdad de oportunidades entre hombres
y mujeres”. El Tribunal entiende que igual capacitacién no implica por si
sola que tengan iguales oportunidades. Con lo cual “la sentencia acep-
ta medidas orientadas a realizar la igualdad de oportunidades; pero no
acepta lo que califica, de acuerdo con el caso anterior ‘una preferencia ab-
soluta e incondicionada’ que considera una discriminacién prohibida por
la directiva”. En definitiva, el Tribunal busca una excusa para unir esta
sentencia a la anterior y determina que “admite esta normativa ya que no
se trata de igualdad de resultados sino de igualdad de oportunidades”.

Es por ello, que se acepta que esta sentencia es compatible con la
Directiva, puesto que se basa en el establecimiento de una preferencia
de una mujer frente a un hombre, en una situacién de igual mérito y
capacidad. Hasta aqui la argumentacién del Tribunal parece razona-
ble, pero el problema comienza cuando introduce una cldusula que li-
teralmente sefiala: “salvo que concurran en la persona de un candida-
to de sexo masculino motivos particulares que inclinen la balanza a su
favor”, y afade “siempre que estos criterios no sean discriminatorios
en perjuicio de las candidatas femeninas”, En este sentido José Garcia
Afion ha sefialado que segtin la configuracién de las acciones afirmati-
vas por parte del Tribunal se trataria de “excepciones a derechos, y no
de politicas adoptadas”®. Nuevamente aunque la sentencia Marshall
pretende “corregir” los errores de la sentencia Kalanke, la inclusién
de esta cldusula es un salto, o giro juridico dificilmente justificable, en
una politica europea encaminada a la exigencia de igualdad.

Como conclusion podemos afirmar que en el siglo XX tanto en Espafa
como en Europa se sientan las bases para el reconocimiento y la visibili-
dad de la mujer sobre todo en el ambito laboral, lge:ro queda mucho ca-
mino por recorrer hacia la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. En
palabras de Rodriguez-Pifiero y Fernandez Lépez: “no hay duda de que
el grupo desfavorecido que se trata de parificar mediante la prohibicién
de discriminacion sexual es la mujer, pero a su vez esa discriminacién es

®  ANON M®T, Igualdad, diferencias y desigualdades, cit., p. 67.

" ANON M2 ], Igualdad, diferencias y desigualdades, cit.. P.73.

"5 DE ASIS ROIG, R., Sobre el concepto y el fundamento de los derechos, una aproxima-
cion dualista, Cuadernos Bartolomé de las Casas n® 17, Instituto de derechos humanos
Bartolomé de las Casas, Dykinson, Madrid, 2001, p- 36.

& GARCIA ANON, ], “El principio de igualdad y las politicas de accion afirmativa.
Algunos problemas de la dogmatica juridica y del Derecho europeo”, cit., p. 327.
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adtado y reflejo de una situacion global de desconsideracion de la
- que tiene rafces historicas y culturales muty largas”.
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