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ENVIO DE ORIGINALES Y NORMAS DE PUBLICACION

La revista se ajustara en la seleccion de los articulos a los criterios de calidad
informativa y de calidad del proceso editorial, indicados en el BOE ntm. 266,
de 7 de diciembre de 2005, apéndice 1, para que sus articulos cumplan con los
requisitos exigidos para la obtencién de evaluaciones positivas en los sexenios
de la Actividad Investigadora (Resolucion de 25 de octubre de 2005, de la
Presidencia de la Comision Nacional Evaluadora de la Actividad Investigadora).

AEQUALITAS aceptard para su publicacién todos aquellos articulos que sean
inéditos y versen sobre el tema central de la revista.

El Consejo de Redaccion atenderd cualquier sugerencia o consulta previa,
para evitar reiteraciones en las posibles colaboraciones (Teléfono 976 762 117.
Departamento de Derecho Pablico).

Los originales seran remitidos a la directora de la revista:

Profesora Maria Elosegui
Facultad de Derecho
Universidad de Zaragoza.
50006 Zaragoza (Espania).

Los trabajos no excederan de diez hojas DIN A4, de 30 lineas de texto.

Se enviardn en soporte de papel y en diskette de ordenador de 3,5” (PC o
Macintosh), trabajados en WORD o similar, o bien por e-mail (elosegui@
unizar.es), indicando a qué secciéon de la revista van destinados, teniendo en cuen-
ta que las citas se incluirdn a pie de pagina, segtn el siguiente modelo:

AUTOR o AUTORA del LIBRO, N. T7tulo, lugar de edicién, editorial, ano,
pagina. AUTOR o AUTORA. REVISTA, N. “Titulo del articulo de la revista”, Re-
vista, n.°, vol. (ano), pp. 1-31.

Se indicara el autor, lugar de trabajo, direccion, teléfonos y, en su caso, el e-mail.

No se devolverdn los originales y no se mantendra correspondencia sobre las
colaboraciones que no se hayan encargado, sin que ello sea obstaculo para que se
envien articulos por libre iniciativa.

La seleccion se hard segtn criterios cientificos, solicitando la lectura de los articulos
a dos expertos externos al Consejo de Redaccion. También y en su caso se solicitara
la lectura a miembros del Consejo Asesor u otras personas especialistas cuando se
estime oportuno y, en consecuencia, podran ser aceptados para su publicacion.

AEQUALITAS no se hace responsable de las opiniones de las autoras y autores de los
articulos publicados, ni de posibles variaciones en las programaciones anunciadas.
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EN MEMORIA
DEL PROFESOR RIVERO

D ebemos dar la bienvenida a la nueva Directora del Instituto Aragonés de la Mujer, Dofia Rosa Borraz, muy conocida en
nuestra ilustre ciudad de Zaragoza por su larga trayectoria como Concejala en el Excelentisimo Ayuntamiento de la mencionada
Villa.

También saludamos la creacion de la Catedra de Género en la Universidad de Zaragoza, que unifica los siete convenios que
el IAM venia firmando con nuestra Universidad.

Pero es tiempo de bienvenidas y de despedidas. Porque en el Consejo de redaccion de este nimero de AEQUALITAS hemos
echado enormemente en falta la presencia del profesor Juan Rivero Lamas. Agradezco al profesor D. Gabriel Garcia Cantero
que haya asumido la autoria de la necrolégica en nombre del Consejo de Redaccion. Muchos hemos recibido ese apoyo
callado, discreto y altruista de Juan Rivero, sin alardes, pero siempre atinado. Y no siempre callado, sino muchas veces sonoro
y valiente. En mi caso, debo agradecerle piblicamente desde este foro su honradez cientifica, ya que formé parte precisamente
de la Comisidn de contratacidn en la que gané mi plaza de Ayudante en nuestra Facultad, ocasion en la que redactd un voto
particular de tres folios avalando ese resultado. Su consejo fue siempre constante y acertado. La sintonia intelectual,
académica y humana plena. Un modelo de profesor Universitario.

Este nimero es en su memoria. A él le hubiera gustado. Se dedica de un modo monografico a la Ley 3/2007, de Igualdad
Efectiva entre Mujeres y Hombres, promulgada en marzo de 2007.

Los articulos que se presentan han sido objeto de debate en el Curso sobre Politicas de Género, impartido en el Consejo
General del Poder Judicial en septiembre de 2007, en el marco de los programas organizados por el Servicio de Formacion
Continua. Agradezco al Consejo que haya tenido la deferencia de encargarme la direccion de ese curso y también que nos
permita utilizar ese material que el propio Consejo publica en sus Estudios de Derecho Judicial.

Por otra parte, al preparar este niimero 20 de AEQUALITAS y el n° 21 de este aiio 2007, contamos con el privilegio de tener
entre los colaboradores a quienes fueron los artifices del borrador de dicha Ley Organica (Fernando Lousada, Jaime Cabeza,
Teresa Pérez del Rio y la que esto suscribe). Fruto de ello es la elaboracidn, bajo la coordinacion del Magistrado Lousada, del
Dossier Practico Francis Lefebvre, Ley de Igualdad y Contrato de Trabajo.

El niimero se abre con un articulo sobre los conceptos utilizados en este Ley. Como Directora de la Revista me he impuesto la
costumbre de no asumir directamente la autoria de los articulos, pero en esta ocasion me veo obligada a explicitar cual ha sido
la mente del legislador en la interpretacion del principio de igualdad que asume esta Ley Orgénica.

Por otra parte, contamos con el lujo de la colaboracion del Magistrado de lo Contencioso-Administrativo Sr. D. José Luis
Requero, que fue el vocal que redacté el dictamen sobre la Ley en nombre del Consejo General del Poder Judicial. Un dictamen
clarificador y muy positivo respecto de la Ley.

La profesora Titular de Derecho del Trabajo y Magistrada Pilar Rivas establece la relacidn que existe entre esta Ley Organica
y la Ley sobre medidas contra la violencia en ambitos laborales. Recientemente ha coordinado junto con el profesor Guillermo
Barrios una extensa obra sobre esta Ley, con el titulo Violencia de género. Perspectiva multidisciplinar. y prdctica forense,
publicada en la editorial Thomson-Aranzadi.

En relacion con la polémica sobre el concepto de participacion equilibrada en los partidos politicos y su constitucionalidad,
tema no pacifico, disponemos de las aportaciones del Catedratico de Derecho Constitucional Fernando Rey y de la perspectiva
de la Filosofia del Derecho aportada por el Catedratico Alfonso Ruiz Miguel. Ambos participaron ya en un fuego cruzado en el
foro del debate del primer niimero de esta revista en el afio 1999. Sus posiciones se han ido acercando y ya no estan tan
distantes una de la otra, aunque mantengan diferencias con diversos matices.

El Magistrado del Tribunal Superior de Galicia, Sala de lo Social, Fernando Lousada, realiza una reflexion sobre la Ley, en la
cuestion referente al uso del tiempo y las cuestiones de fondo en la conciliacion entre vida familiar y laboral, en la que
parece haberse contagiado de los virus de la Filosofia del Derecho, porque sus comentarios van a la raiz del problema,
remontando la pura literalidad de la norma.

Maria Elésegui ltxaso

Profesora Titular de Filosofia del Derecho de la Universidad de Zaragoza.
Directora de la Revista AEQUALITAS



n memonria
tel Prof. Rivero Lamas

PoR DR. GABRIEL GARCiA GANTERO.
Catedrético de Derecho Civil. Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.

118 de octubre de 2007 fallecia en Zaragoza Don Juan Rivero Lamas, Catedratico de Derecho del Trabajo de nuestra Universidad,
quien, desde su nacimiento en mayo de 1999, ha pertenecido al Consejo de Redaccion de nuestra revista. Habiendo sido compaiiero
en estas tareas, se me ha encargado redactar una nota en su memoria, la cual, a mi parecer, no puede limitarse a dejar constancia
de este hecho luctuoso, sino servir para evocar una continuada labor, callada pero eficaz, desde hace mas de ocho afos, que ha
facilitado el no siempre facil periplo editorial de AEQUALITAS.

En la Universidad, el prof. Rivero y yo hemos trabajado en Departamentos diferentes, aunque no del todo alejados en razon a los temas
que nos incumben. Lograr la real y efectiva igualdad entre el hombre y la mujer es, como suele calificarse, un “tema transversal” que,
en definitiva se reconduce al pleno respeto a los derechos humanos que debe inspirar tanto la legislacion laboral, como la civil y, en
realidad, la totalidad del ordenamiento juridico.

Conoci y traté el Prof. Rivero Lamas al poco de mi traslado a esta Universidad, en febrero de 1981, con ocasidn de invitarme a formar
parte del equipo con que se presentaba a elecciones para Decano, que efectivamente gand. Ello fue el feliz inicio de una amistad que,
intensificada a lo largo de los afios, me permite ahora valorar su excepcional personalidad humana y universitaria. No voy a hablar
de su denso “curriculum” elaborado fundamentalmente en el Departamento que €l contribuyé a crear al entrar en vigor la Ley de
Reforma Universitaria. Pero si de la nitida imagen que de él he ido percibiendo a lo largo de un estrecho contacto personal durante
mas de un cuarto de siglo, que muestra, no sélo la de un gran jurista, sino la de un humanista que en todas sus intervenciones piiblicas
acertaba a trascender las fronteras de la norma positiva, para elevar al oyente al plano superior de un saber auténticamente
universitario, que estimula y espolea para conocer las iiltimas causas de los fendmenos humanos. Lo que no le impidio estar siempre
en contacto con la realidad, ejerciendo durante muchos anos la profesion de abogado laboralista.

El Prof. Rivero tuvo el don de la palabra, cualidad ciertamente imprescindible para todo docente, con la que encandilaba
auténticamente a su auditorio cuando intervenia en cualquier foro; su hondo saber se traslucia al discurso, dijérase que sin esfuerzo,
mediante oportunas citas de autores de prestigio y autoridad. Y, paralelamente, manejaba agilmente la pluma, con elegancia, pulcritud
y mesura, habiéndonos legado una ingente aportacion bibliografica que sus discipulos haran bien en compilar y publicar.

Exquisito en el trato con sus colegas y alumnos, a todos atendia afablemente, rindiendo culto al método del didlogo racional y
constructivo, nunca con prisas y mirando de reojo al reloj, sino transmitiendo al interlocutor de turno el sentimiento de “haber sido
escuchado”.

Ademas de estar reconocido como uno de los maestros del Derecho Laboral espaiiol, con multitud de discipulos, tenia ademas el don
de consejo, y por ello fue un acierto el haberlo elegido para formar parte del Consejo de Redaccidn de nuestra revista. Su palabra,
siempre conciliadora e iluminadora, ha ayudado eficazmente a resolver los debates surgidos eventualmente en su seno a la hora de
planificar cada uno de sus niimeros, pues no pocas veces su “estar a la iiltima” ha contribuido a abrir nueves caminos para la
tematica y planificacion de AEQUALITAS, sugiriendo cuestiones novedosas que la experiencia posterior confirmé luego su
oportunidad. Durante estos ocho aiios la revista le debe mucho y es de justicia proclamarlo.

Nuestro recuerdo emocionado para su distinguida esposa, la Catedratica de la Facultad de Letras D* M? Antonia Martin Zorraquino.
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La Ley Organica de
lyualdad efectiva entre
mujeres y hombres.

LAS ACCIONES POSITIVAS
PARA LA IGUALDAD LABORAL
ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Por DRA. MARiA ELOSEGUI ITXASO

Profesora Titular de Universidad de Filosofia del Derecho.
Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza.

TITULO PRELIMINAR

OBJETO Y
AMBITO DE LA LEY

Objeto de la Ley

Las mujeres y los hombres son igua-
les en dignidad humana, e iguales en
derechos y deberes. Esta Ley tiene
por objeto hacer efectivo el derecho
de igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres, en
particular mediante la eliminacién de
la discriminacion de la mujer, sea cual
fuere su circunstancia o condicién, en
cualesquiera de los dmbitos de la vi-
day, singularmente, en las esferas po-
litica, civil, laboral, econémica, social
y cultural para, en el desarrollo de los
articulos 9.2 y 14 de la Constitucion,
alcanzar una sociedad mds democra-
tica, mds justa y mds solidaria.

A estos efectos, la Ley establece prin-
cipios de actuacién de los Poderes Pa-
blicos, regula derechos y deberes de
las personas fisicas y juridicas, tanto
publicas como privadas, y prevé me-
didas destinadas a eliminar y corregir
en los sectores publico y privado, to-
da forma de discriminacién por razén
de sexo.

Ambito de aplicacién

Todas las personas gozaran de los de-
rechos derivados del principio de igual-
dad de trato y de la prohibicion de
discriminacién por razén de sexo.

Las obligaciones establecidas en esta
Ley seran de aplicacion a toda perso-
na, fisica o juridica, que se encuentre
0 actle en territorio espafnol, cual-
quiera que fuese su nacionalidad, do-
micilio o residencia.



TiTULO |

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
Y LA TUTELA CONTRA
LA DISCRIMINACION

El principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres

El principio de igualdad de trato en-
tre mujeres y hombres supone la au-
sencia de toda discriminacién, por
razon de sexo, o cualquier otra con-
dicién o circunstancia personal o so-
cial vinculada al sexo, bien sea
directa o indirectamente, y en par-
ticular en lo referido a la materni-
dad, a la asuncion de obligaciones
familiares y al estado matrimonial
o familiar y otros factores que su-
pongan una multiple discriminacién,
como la discapacidad &,

Integracion del principio
de igualdad en la interpretacién
y aplicacién de las normas

La igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres es un
principio informador del ordenamien-
to juridico y, como tal, se integrard y
observard en la interpretacion y apli-
cacion de las normas juridicas.

Igualdad de trato y

de oportunidades en el acceso
al empleo, en la formacién y
en la promocion profesionales,
y en las condiciones de trabajo

El principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hom-
bres, aplicable en el ambito del empleo
privado y en el del empleo publico, se
garantizard, en los términos previstos
en la normativa aplicable, en el acceso
al empleo, incluso al trabajo por cuen-
ta propia, en la formacién profesional,
en la promocion profesional, en las
condiciones de trabajo, incluidas las
retributivas y las de despido, y en la
afiliacion y participacion en las orga-
nizaciones sindicales y empresariales,
o en cualquier organizacién cuyos
miembros ejerzan una profesion con-
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creta, incluidas las prestaciones con-
cedidas por las mismas.

No constituird discriminaciéon en el ac-
ceso al empleo, incluida la formacion ne-
cesaria, una diferencia de trato basada
en una caracteristica relacionada con el
sexo cuando, debido a la naturaleza de
las actividades profesionales concretas o
al contexto en el que se lleven a cabo,
dicha caracteristica constituya un requi-
sito profesional esencial y determinan-
te, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo y el requisito proporcionado”.

1. INTRODUCCION GENERAL

La Ley Organica para la Igualdad Efec-
tiva de mujeres y hombres incorpora al
ordenamiento espanol dos Directivas;
una de ellas es la Directiva 2002/
73/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de fecha 23 de septiembre,
relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre mujeres y hom-
bres en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, a la formacién y a la promociéon
profesionales, y a las condiciones de tra-
bajo, es una reforma de una Directiva
que lleva el mismo titulo y se remonta
al ano 1976 (Directiva 76,2007 /CEE).

En buena medida dicha Directiva
2002 /73 /CE tuvo su origen en los
avances que se hicieron en Alemania
en materia de igualdad entre mujeres
y hombres.

En 1994, Alemania reformo el art. 3.2.
de su Constitucién para permitir las
acciones positivas realizadas desde los
poderes publicos para el logro de la
igualdad real; “El hombre y la mujer
gozan de los mismos derechos. El Es-
tado promueve la aplicacién de la
igualdad de hecho entre hombres y
mujeres y persigue la reduccion de las
desventajas existentes”. A ello le sigui6
la Ley Federal para la igualdad de los
derechos, Zweites Gleichberechtigungs-
gesetz, promulgada en 1994.

El legislador alemdn hizo compatible
los derechos subjetivos a la igualdad
en el acceso al empleo, respetando la
capacidad y mérito, con el mandato
constitucional objetivo dirigido a los
poderes publicos para el logro de la
igualdad real.

Del mismo modo la legislaciéon es-
panola en el Preaimbulo de la presen-
te Ley Organica: “ Merece, asimismo,
destacarse que la Ley prevea, con el fin
de alcanzar esa igualdad real efectiva
entre mujeres y hombres, un marco
general para la adopcion de las llama-
das acciones positivas. Se dirige, en es-
te sentido, a todos los poderes publicos
un mandato de remocioén de situacio-
nes de constatable desigualdad fictica,
no corregibles por la sola formulaciéon
del principio de igualdad juridica o for-
mal. Y en cuanto estas acciones pue-
dan entranar la formulacién de un
derecho desigual en favor de las mu-
jeres, se establecen cautelas y condi-
cionamientos para asegurar su licitud
constitucional”.

Como se dice en el Preambulo de la
Ley; “El logro de la igualdad real y
efectiva en nuestra sociedad requiere
no so6lo del compromiso de los suje-
tos publicos, sino también de su pro-
mocion decidida en la orbita de las
relaciones entre particulares.

La regulacion del acceso a bienes y
servicios es objeto de atencion por la
Ley, conjugando los principios de li-
bertad y autonomia contractual con el
fomento de la igualdad entre mujeres
y hombres. También se ha estimado
conveniente establecer determinadas
medidas de promocion de la igualdad
efectiva en las empresas privadas, co-
mo las que se recogen en materia de
contratacién o de subvenciones ptbli-
cas o en referencia a los consejos de
administracion a la normativa regula-
dora del régimen electoral general,
optando por una férmula con la flexi-
bilidad adecuada para conciliar las exi-
gencias derivadas de los articulos 9.2
y 14 de la Constitucién con las pro-
pias del derecho de sufragio pasivo in-
cluido en el articulo 23 del mismo
texto constitucional”.

La escala de intervenciones juridicas
empieza por perseguir la discrimina-
cién directa y la indirecta, hasta el em-
pleo de acciones positivas por parte del
Estado, que justifiquen tratos diferen-
ciales, motivados por la igualdad en el
punto de partida, que genera falta de
igualdad de oportunidades.



Como se afirma en el Preambulo; “La
mayor novedad de esta Ley radica, con
todo, en la prevenciéon de esas con-
ductas discriminatorias y en la previ-
siéon de politicas activas para hacer
efectivo el principio de igualdad”.

La elaboracion de la normativa espa-
nola se hace estableciendo los limites
del adecuado marco juridico constitu-
cional espanol dentro del cual los
poderes publicos pueden actuar pro-
moviendo la igualdad real entre mu-
jeres y hombres, siendo respetuosos a
su vez con las libertades personales
contempladas en nuestra Norma Fun-
damental. Segin el art. 9.2 de la CE;
“Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad sean reales y efec-
tivas; remover los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitar
la participacion de toda la ciudadania
en la vida politica, econdémica, cultu-
ral y social”.

Todo ello se ha legislado conciliando
el respeto al Estado de Derecho, y uti-
lizando los procedimientos formales
y democraticos adecuados. Esta es la
clave. El modelo socialdemocrata de
nuestra actual Constitucioén pretende
conjugar el logro de la igualdad real
sin sacrificar los derechos fundamen-

Directiva 2). El articulo 2 se sustituird por el
texto siguiente:

1. A efectos de las disposiciones siguientes, el
principio de igualdad de trato supone la au-
sencia de toda discriminacién por razén de se-
X0, bien sea directa o indirectamente, en lo
que se refiere, en particular, al estado matri-
monial o familiar.

A efectos de la presente Directiva se entende-
rd por:

Discriminacion directa: la situacién en que
una persona sea, haya sido o pudiera ser trata-
da de manera menos favorable que otra en si-
tuacion comparable por razén de sexo,
Discriminacién indirecta: la situacién en que
una disposicion, criterio o prictica aparente-
mente neutros sitian a personas de un sexo
determinado en desventaja particular con res-
pecto a personas del otro sexo, salvo que di-
cha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad le-
gitima y que los medios para alcanzar dicha fi-
nalidad sean adecuados y necesarios.

tales de libertades individuales. Eso se
trasluce en que las medidas adoptadas
en la Ley Organica de Igualdad Efec-
tiva entre mujeres y hombres son con-
formes a la Constitucion y al Derecho
Comunitario Europeo, y respetuosas,
por tanto, con la autonomia de la per-
sona que contrata y con la libre vo-
luntad de las partes en el ambito de la
contratacion laboral, asi como con la
capacidad y mérito.

Por ello no se exigen cuotas en las
plantillas de las empresas porque serfa
inconstitucional, mientras que si es
legitimo plantear la exigencia de una
porcentaje equilibrado de mujeres y
hombres en las listas electorales, re-
quiriendo una previa reforma de Ley
Orgdnica, que se ha hecho con las de-
bidas garantias constitucionales, es de-
cir por la aprobacion del Parlamento
y del Senado.

El derecho aleman y Alemania como
pais pionero en la socialdemocracia se
han constituido como buenos mode-
los para la legislacion espanola. Han
sido innovadores en la creacion de le-
yes de igualdad para la Administracién
publica, acordes con una Constitucion
que ha sido inspiradora de la Consti-
tucién Espanola de 1978. La cons-
truccion juridica de la igualdad en
Alemania tiene buen cuidado de ser
respetuosa con la autonomia de la ciu-
dadania. Ellos han experimentado en
su propia piel lo que es imponer igual-
dad real violando la libertad indivi-
dual. Han padecido dictaduras de
derechas y de izquierdas, con el nazis-
mo, pero también con el comunismo
de la Alemania del Este.

La presente Ley Orgdnica permitird
actuar con mayor contundencia con-
tra la discriminacion directa e indirec-
ta de las mujeres en el mercado laboral
por su maternidad y también de los
hombres por su paternidad, y en ge-
neral perseguird las discriminaciones
basadas en la asuncién de obligacio-
nes familiares y en el estado matrimo-
nial (Cfr., Titulo I, art. 3).

2. ORIGENES DE LA DIRECTIVA
COMUNITARIA 2002/73/CE
GUYA TRASPOSICION HA DADO

) DERECHO EsPafolL

LUGAR A LA LEY ORGANICA
DE IGUALDAD EFECTIVA
ENTRE MUJERES Y HOMBRES

La presente Ley Organica espanola re-
coge la trayectoria de la Directiva
2002 /73 /CE, originada por la juris-
prudencia suscitada ante el TJCE por
las magistradas y magistrados alema-
nes de juzgados de lo Social y de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa.

Abordamos una discusion de la dog-
matica juridica, aplicable tanto al De-
recho Comunitario como al Derecho
Constitucional espafiol; discusion que
se erige como la columna vertebral de
esta Ley Organica.

El Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas sent6 las bases de la
interpretacion de la Directiva Comu-
nitaria 76,/207 /CEE, en cuestiones
prejudiciales que se le plantearon
relativas a la cuestion de las leyes ale-
manas de promocion laboral de las
mujeres en la funcién publica. Ello
llevo al Tribunal a analizar los proble-
mas de conciliacién entre la igualdad
formal y la igualdad material, tanto a
nivel Comunitario, como en el Orde-
namiento Constitucional aleman. El
problema de fondo exigia resolver co-
mo el legislador puede hacer compa-
tible los derechos subjetivos, entre los
que se encuentra la libertad de acceso
al empleo, junto con el logro de la
igualdad real.

3. CONCEPTOS DE
DISCRIVINACION DIRECTA,
INDIRECTA Y ACCIONES
POSITIVAS

En la presente Ley Organica se pro-
cede a definir los conceptos de dis-
criminacién directa y discriminacion
indirecta de un modo similar a como
figuran en la Directiva Comunitaria.

Discriminacion directa e indirecta
de la Ley Espaiiola corresponden
a los expuestos en la Directiva
comunitaria @

Se considera discriminacion directa por

9
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razén de sexo la situacion en que se en-
cuentra una persona que sea, haya sido
o pudiera ser tratada, en atencién a su
sexo, de manera menos favorable que
otra en situacion comparable.

Se considera discriminacién indirecta
por razén de sexo la situacién en que
una disposicion, criterio o practica apa-
rentemente neutros pone a personas de
un sexo en desventaja particular con res-
pecto a personas del otro, salvo que
dicha disposicion, criterio o practica pue-
dan justificarse objetivamente en aten-
cion a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad
sean necesarios y adecuados.

En cualquier caso, se considera discri-
minatoria toda orden de discriminar, di-
recta o indirectamente, por razén de
sexo 8.

4. EL CONCEPTO
DE ACCION POSITIVA

Por otro lado, se definen las acciones
positivas trasladando la Directiva citada;

“ACCIONES
POSITIVAS

Acciones positivas

Con el fin de hacer efectivo el derecho
constitucional de la igualdad, los Pode-
res Pablicos adoptaran medidas especi-
ficas en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad
de hecho respecto de los hombres. Ta-
les medidas, que seran aplicables en tan-
to subsistan dichas situaciones, habrin
de ser razonables y proporcionadas en
relacién con el objetivo perseguido en
cada caso.

También las personas fisicas y juridicas
privadas podran adoptar este tipo de me-
didas en los términos establecidos en la
presente Ley”.

Ante la indefinicion de los supuestos le-
gales de Accidn positiva trataremos de
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establecer sus limites sirviéndonos de
una interpretacion sistematica del orde-
namiento comunitario europeo.

El art. 141 del Tratado de Amsterdam,
que entrd en vigor el 1 de mayo de
1999, dispone en sus apartados 1 y 4:

“Cada Estado miembro garantizara la
aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre trabajadores y traba-
jadoras, para un mismo trabajo o para
un trabajo de igual valor”,

“Con objeto de garantizar en la pricti-
ca la plena igualdad entre hombres
y mujeres en la vida laboral, el principio
de igualdad de trato no impedird a
ningin Estado miembro mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de ac-
tividades profesionales o a evitar o com-
pensar desventajas en sus carreras
profesionales”.

La Directiva se hace eco de este articu-
lo en su primer articulo al afirmar que
“La Directiva 76 /207 /CEE se modifi-
card como sigue:

En el articulo 1 se insertara el apartado
siguiente:

“Los Estados miembros tendrin en
cuenta de manera activa el objetivo de
la igualdad entre hombres y mujeres al
elaborar y aplicar disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas, asi co-
mo politicas y actividades, en los ambi-
tos contemplados en el apartado 1”.
(Articulo 1 de la Directiva 76/207/
CEE).

Nuestra Ley Orgdnica indica somera-
mente que los Poderes Pablicos “adop-
tarin medidas especificas en favor de las
mujeres para corregir situaciones pa-
tentes de desigualdad de hecho respec-
to de los hombres”.

Se trata ahora de concretar en esta in-
tervencion qué tipo de medidas de ac-
cién positiva son constitucionales.

Es la trasposicion literal de la Directiva art. 2.4.
“Toda orden de discriminar a personas por razén
de su sexo se considerard discriminacion en el
sentido de la presente Directiva”.

Es el término que erréneamente se ha utilizado
en los medios de comunicacién cuando se ha
transmitido la discusion politica generada en re-
lacién al debate sobre dicha Ley.

Cito las versiones originales y la traduccion ale-
mana porque he manejado esta tltima.
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- mujer para aumentar la igualdad de
oportunidades. Serdn por tanto legales
todas aquellas medidas encaminadas a
impulsar o facilitar la formacion de las
mujeres en carreras o profesiones con
mas demanda social o mejor retribui-
das, o la formacién profesional en sec-
tores habitualmente masculinizados, o
cursos especificos del INEM para mu-
jeres, en los cuales se exija como requi-
sito para solicitar el curso el hecho de
ser mujer.

Como punto de partida debe de sentarse
laidea de que la presente Ley permite y
encarece a los poderes publicos a adop-
tar medidas positivas pero no estd per-
mitida la discriminacion inversa.

Existe un error generalizado de con-
fundir ambos términos, no siendo sin
embargo semejantes. De hecho la ley es-
tablece la permision de las primeras pe-
ro prohibe discriminar al varén.

Veamos a continuacion los supuestos a
los que la ley da cobertura y los que
quedan excluidos y prohibidos.

La persona que legisla no estd autoriza-
da a violar los derechos individuales en
aras de conseguir una mayor igualdad
real.

5. ORIGENES DEL CONCEPTO
DE AGCION POSITIVA

La finalidad de la filosofia de la Accién
positiva, Affirmative Action, fue lograr
la justicia y la igualdad, ayudando a las
personas desfavorecidas o desaventaja-
das. Esta politica comenzdé en Estados
Unidos en los anos 70 a raiz de la dis-
criminacién que sufrian los Afro-
americanos y otras minorfas ®. Con
posterioridad fue aplicada al logro de la
igualdad entre mujeres y hombres. En
sus inicios se pretendia reparar o com-
pensar la discriminacion racial que ha-
bia sufrido la poblacion de color, los
negros, en el pasado®. Pero hoy la fi-
losofia de fondo no es tanto una repa-
racion con respecto al pasado sino llegar
a la igualdad factica cara al futuro espe-
cialmente en el caso de la poblacion fe-

Hay que tener en cuenta que la men-
cionada Ley Organica utiliza el término
acciones positivas y que en ningin mo-
7] mento en materias laborales se utiliza el

inq H
= — (4] menina “.
ROSSLER, B. “Quoticrung und Gerechtigkeit: termino cuota ™.
Ein Uberblick tiber die Debatte”, en Quotieruny Con esa filosofia nuestra Ley Orgénica
und Gerechigheit: eine moralphilosophische Kon- Existe un tipo de medidas genéricas que especifica el mandato de medidas espe-
troverse, Frankfurt/Main, New York, Campus . ., S .
Verlag, 1993, pp. 7-28. permiten una mayor preparacion de la cificas en favor de las mujeres.
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Mas recientemente se aplico esta politi-
ca a la integracion de las personas dis-
capacitadas en nuestra sociedad, los
disminuidos fisicos y psiquicos. Esto ha
supuesto un gran cambio de mentalidad
y es un éxito en cuanto a un cambio ra-
dical de actitud con estas personas. A
modo de ejemplo resulta notorio el cam-
bio en Alemania, no tan lejano, que va
de la filosofia nazi que buscé eliminar a
estas personas, a la actual ley alemana de
proteccion de los discapacitados, que es
realmente protectora. Otorga ademas
un apoyo econémico real.

Adentrandonos en el tema de las accio-
nes positivas, como apunta Bernard Gri-
frath® dirfamos que no existe un
programa, el programa estereotipo de
las acciones positivas, sino que existen
muchos programas y distintas medidas
segin de que paises, legislaciones o plan-
teamiento filosofico se trate. Detras de
ese concepto se enmarcan muy diferen-
tes planes.

Ademas hay que diferenciar entre ac-
ciones positivas o tratamientos pre-
ferenciales en ambito laboral y empleo
publico, y la representacion equili-
brada o porcentajes en las listas elec-
torales (cuotas politicas), frente a
otros supuestos en los que se produ-
ciria una discriminacion del var6n y
que estaran prohibidos.

Las primeras son distintas medidas
de promocion de la igualdad factica
entre mujeres y hombres, para el lo-
gro de la igualdad de oportunidades
en la sociedad . Esta Ley Organica
apoya este primer tipo de medidas pe-
ro prohibe la reserva de porcentajes
de mujeres en puestos laborales.

La Ley permite porcentajes solo en la
materia de representacion politica que
no son ambitos propios del derecho
laboral.

Segun el profesor Fernando Rey: “Las
acciones positivas son todas aquellas me-
didas de impulso y promocién que tie-
nen por objeto establecer la igualdad
entre los hombres y mujeres, sobre to-
do, mediante la eliminacién de las desi-
gualdades de hecho” @,

Algunas Acciones positivas para el logro
de la igualdad de la mujer serfan: “Las
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medidas que tienden a integrar y a re-
mediar cualquier aspecto discriminato-
rio que caracterice la presencia (o la
ausencia) femenina en el mercado de tra-
bajo (formacion profesional especifica,
formacion en trabajos tradicionalmente
considerados s6lo para hombres, cursos
de reciclaje, fomento de la contratacion
laboral privada de las mujeres, etc.)”.

Por ejemplo algunas medidas de for-
macién profesional, o de reciclaje para
mujeres mayores que quieren reincor-
porarse al mercado laboral, etc., puede
haber una oferta suficiente de plazas a
través de las oficinas estatales de em-
pleo. Medidas de integracion y contra
la discriminacién en el mercado de tra-
bajo y en la formacién profesional, edu-
cacion contra los estereotipos en las
Escuelas, politicas educativas sobre el
papel que juegan los nuevos repartos de
funciones entre el varén y la mujer, por
ejemplo en la legislacion espaiiola so-
bre educacion (Cfr., arts. 23,24, 25 y
26 de esta Ley Organica), estd previsto
que el tema de la igualdad se imparta a
través del programa de todas las asig-
naturas @, Horarios flexibles para hacer
compatible las responsabilidades fami-
liares y profesionales, responsabilidad
conjunta, es decir corresponsabilidad
y cooperaciéon mutua en el reparto de
las obligaciones domésticas, y de edu-
cacion y cuidado de los hijos; incen-
tivos fiscales a las empresas para el
contrato de mano de obra femenina, jo-
ven o de mujeres que deciden reincor-
porarse al mercado laboral pasado el
periodo de crianza de los hijos .

Politicas de incentivos a las empresas que
establecen medidas para facilitar la com-
patibilidad de trabajo y familia, instala-
cién de guarderias en el lugar de trabajo,
por ejemplo El Corte Inglés de Madrid,
la Universidad del Pais Vasco, Nestlé
etc.: “Favorecer, en las condiciones y
tiempo de trabajo, el equilibrio entre las
responsabilidades familiares y las profe-
sionales y una mejor distribucion de ellas
entre los dos sexos. Es decir «una orga-
nizacion del trabajo a la medida de la
mujer»” B,

En esta linea, en la Ley Orgdnica se crea
el “Distintivo empresarial en materia de

igualdad” (art. 50).

GRAFRATH, Bernd. o.c. p. 15

BARRERE UNZUETA, M?A. Discriminacién,

derecho antidiscriminatorio y accion positiva en
favor de las mujeres, o.c.
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Hill /Interamericana de Espaia, 1995, p. 91. En
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de Educacién, 1992.
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En el mencionado informe alemdn figuran nove-
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La Fundacién Hertie ha promovido una iniciativa
sin dnimo de lucro para asesorar a empresas con
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creto 99,2000, de 16 de mayo, del Gobierno de
Aragoén, por el que se crea la figura de “Entidad
Colaboradora en Igualdad de Oportunidades en-



tre Mujeres y Hombres, Aequalitas, n° 5, octu-
bre, (2000), p. 49; “La figura que se regula en el
presente Decreto, consistente en una menciéon
honorifica por la que se reconoce a una entidad
privada la cualidad de entidad colaboradora en
igualdad de oportunidades entre hombres y mu-
jeres, pretende impulsar el desarrollo de medidas
destinadas a lograr una participacién més equita-
tiva de las mujeres y de los hombres en las tareas
relacionadas con la produccién de riqueza”.

14

RD 1.451,/1983, RD 427,/1999, de 12 de mar-
zo y Sentencia Tribunal Constitucional 269 /94
de 3 de octubre. A propésito de dicha sentencia
GIMENEZ GLUCK comenta acertadamente en
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del Tribunal Constitucional sobre discriminacion
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“cuota para discapacitados en la Administracion
Canaria”. Es interesante el razonamiento que se
hace sobre esta sentencia en las pp. 200-205.
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(BGBI. IS. 1421, ber. S. 1550), Zuletz geindert
durch gesetz vom 24. Mirz 1997 (BGBL, I S. 594),
en Arbeitsgesetze, 51 Auflage, Beck-Texte im dtv,
1997. Zweiter Abschnitt. Beschiftigunspflicht der
Arbeitgeber. &5. Umfang der Beschiftigungspflicht.

1) Private Arbeitgeber und Arbeitgeber der 6ffen-
tlichen Hand (Arbeitgeber), die tiber mindestens
16 Arbeitsplitze im Sinne des & 7 Abs. 1 verfii-
gen, haben auf wenigstens 6 vom Hundert der Ar-
beitsplitze Schwerbehinderte zu beschiftigen.

2) Die bundesregierung wird ermichtigt, den
Pflichtsatz nach Absatz 1 durch rechtsverordnung
mit Zustimmung des Bundesrates nach dem jewei-
ligen Bedarf an Pflichtplitzen flir Schwerbehinder-
te zu dndern, jedoch auf hochstens 10 vom Hundert
zu erhohen oder bis auf 4 vom Hundert herabzu-
setzen; dabei kann der pflichtsatz fiir Abeitgeber”.

Cfr, argumentacion en la Sentencia Badeck, res-
pecto a la ley de promocién de la mujer en la
funcion publica de Hesse. El Estado ha decidido
fomentar la presencia de mujeres en cursos de
formacién que €l ofrece, pero ninguna mujer tie-
ne un derecho individual a exigir del Estado tal
tratamiento preferencial.

YOUNG, 1.M. Justice and the politics of diffe-
rence, Princeton, New Jersey, Princeton Univer-
sity Press, 1990. Traduccién espaniola La justicia
y la politica de ln diferencin, Madrid, Ediciones
Cétedra, Universidad de Valencia, Instituto de la
Mujer, 2000.

GOLDMAN, A.H. Justice and Reverse Discri-
mination, Princeton, New Jersey, Princeton Uni-
versity Press, 1977.
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Nuestra Ley permite estas medidas ge-
nerales de acciones positivas o tra-
tamientos preferenciales pero excluye
cualquier tipo de discriminacién direc-
ta del varén.

Esta Ley no da cobertura a ninguna re-
serva especial obligatoria de puestos la-
borales para mujeres, como existen por
ejemplo en el sistema americano en la
reserva de puestos de universidad para
determinadas minorias raciales, como las
afroamericanas o indios americanos.

El derecho europeo y el derecho espa-
nol no ha autorizado ese tipo de reser-
vas, tampoco esta Ley Orgdnica lo hace.

Por tanto, las cuotas en el ambito labo-
ral siguen estando prohibidas. Se pro-
hibe establecer una reserva rigida de un
minimo garantizado de plazas de traba-
jo, asignando un nimero o porcentaje
o atribuyendo puntos o calificaciones es-
peciales para los grupos a los que se
quiere favorecer.

La tnica excepcidn, que se sigue man-
teniendo en el derecho espanol y que la
presente Ley Organica respeta es la obli-
gacion de reserva de el 2% de puestos
laborales en empresas de 50 traba-
jadores @, Por ejemplo, la legislacion
alemana es mis generosa en este por-
centaje, que asciende a un 6% de pues-
tos de trabajo en empresa con 16
puestos laborales &,

Las acciones positivas previstas a favor
de las mujeres en la Ley Orgdnica para
corregir situaciones patentes de desi-
gualdad de hecho respecto de los varo-
nes no permiten discriminar al varén
directamente.

De un modo general podriamos decir
que en los dos sistemas (el de acciones
positivas y el de cuotas) se produce una
desigualdad de trato, en este caso favo-
recedora con un sector anteriormente
discriminado o que parte de una situa-
cién de desigualdad fictica que se in-
tenta remediar.

Pero a pesar de ese elemento comun en-
tre accion positiva y las reservas de pla-
zas laborales, existe sin embargo una
gran diferencia juridica y filoséfica en-
tre las acciones positivas de un tra-
tamiento preferencial y el sistema de

reserva de cuotas laborales para muje-
res. De hecho, esta segundas no estan
permitidas por esta Ley Orgdnica.

Las acciones positivas que hemos cita-
do anteriormente en el entorno euro-
peo no enfrentan directamente a dos
personas que sean titulares de un mis-
mo derecho, producen sélo una discri-
minacién indirecta. Y esto es la Gnica
posible discriminacion que permite nues-
tra constitucion y el derecho laboral.

Las acciones positivas por parte del Es-
tado® actdan en el punto de partida.
Los planes de promocionar a las muje-
res no son derechos subjetivos o dere-
chos fundamentales de los particulares,
sino concesiones del Estado. Nadie tie-
ne un derecho fundamental a disponer
de guarderia en el lugar de trabajo. Si el
Estado decide dar una ayuda para guar-
derfa, la otra persona que no tiene hijos
y no la recibe no esta lesionada en sus
derechos. Lo mismo ocurre cuando el
Estado da facilidades de reciclaje profe-
sional o cursos gratuitos a personas
desaventajadas.

La presente Ley Organica no permite
un sistema de cuotas ante personas que
solicitan un puesto de trabajo porque en
esa situacion se enfrentan dos personas
que son titulares de un mismo derecho,
y en ese caso, ain cuando el Estado fue-
ra el que contrata debe respetar el prin-
cipio de capacidad y mérito, caso de no
hacerlo se producirfa una discriminacion
directa ilegal @,

En principio nuestro derecho sélo per-
mite las acciones positivas que causan
una discriminacion indirecta. Incluso en
€s0s casos para no romper con los prin-
cipios elementales de justicia y las exi-
gencias constitucionales el derecho exige
que los tratamientos preferenciales y di-
terenciales estén estrictamente justifica-

dos.

En principio la regla general aristotéli-
ca de tratar igual a lo igual y desigual a
lo desigual, deberia intentar aplicarse en
favor de la igualdad formal.

Como ya hemos senalado, hay un tni-
co caso en el que nuestra legislacion per-
mite una discriminacién directa que es
la que se produce en la reserva de pla-
zas laborales para minusvalidos.
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En este caso, el razonamiento juridico
se basa en la justificacién de que esas
personas parten de una desventaja ini-
cial que nunca van a superar, de mane-
ra que se justifica que se les reserve desde
una cuota en puestos de trabajo hasta
un aparcamiento de coche .

Antes de hacer un juicio sobre las cuotas
conviene anadir nuevas distinciones den-
tro del sistema de cuotas, que varfa mu-
cho segtin los paises y legislaciones. Hay
una diferencia esencial entre EE.UU. y
Europa en el caso de la accién afirmativa
referente a mujeres. En el ambito europeo
las cuotas solo se aplican cuando dos can-
didatos hombre y mujer que concursan a
una plaza de la administracion publica tie-
nen igualdad de méritos, es decir en caso
de empate (pattsituation), por tanto no se
da el caso de que una mujer con menos
méritos que un varén desplace a éste.

Siendo mas explicitos la nueva Ley Or-
ganica da cobertura a supuestos de tra-
tamientos preferenciales para las mujeres
que afecten a mejorar sus posibilidades
de formacioén profesional, o de recicla-
je para su futura promocién laboral, es
decir que afectan a una mejora en el
punto de partida. Esto justifica, como
se ha dicho que los poderes publicos di-
rijan cursos de formacién explicita para
mujeres. Estas reservas de puestos en
cursos de formacion entrarfan en la ca-
tegoria de tratos preferenciales.

Un ejemplo establecido por la propia
Ley se refiere a las actividades de for-
macién para actualizar los conocimien-
tos de los empleados y empleadas
publicas. Asi en el articulo 60 se dispo-
ne que Acciones positivas en las activi-
dades de formacion.

“Con el objeto de actualizar los cono-
cimientos de los empleados y empleadas
publicas, se otorgard preferencia, du-
rante un ano, en la adjudicacion de pla-
zas para participar en los cursos de
formacion a quienes se hayan incorpo-
rado al servicio activo procedentes del
permiso de maternidad, o paternidad,
o hayan reingresado desde la situacion
de excedencia por razones de guarda le-
gal y atencion a personas mayores de-
pendientes o personas con discapacidad.
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Con el fin de facilitar la promocioén pro-
fesional de las empleadas pablicas y su
acceso a puestos directivos en la Admi-
nistracion General del Estado y en los
organismos publicos vinculados o de-
pendientes de ella, en las convocatorias
de los correspondientes cursos de for-
macion se reservard al menos un 40% de
las plazas para su adjudicacion a aqué-
llas que retinan los requisitos estableci-
dos”.

Esto se esta llevando ya a cabo con an-
terioridad a la presente Ley en determi-
nadas Administraciones Publicas, como
Comunidades Auténomas o entes loca-
les. Por ejemplo, cursos en profesiones
en las que la mujer estd infrarrepresen-
tada o con mayor demanda en el mer-
cado laboral B, Sin embargo el derecho
comunitario y nuestra Ley Organica pro-
hiben reservas de un porcentaje de pues-

GIMENEZ GLUCK distingue entre medidas de
igualacién positiva y medidas de discriminacion
inversa, cfr, o.c p. 205.

Un ejemplo real lo constituye las politicas de em-
pleo ejercitadas por el Ayuntamiento de Gijon,
con excelentes resultados.
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Algunos autores alemanes hacen una enumera-
ci6n exhaustiva que no vamos a seguir al pie de
la letra, pero la incluimos aqui como referencia.

PFARR, Heide M & BERTELSMANN,; K. Drs-
kriminieruny im Erwerbsleben, p. 108 y pp. 91-
94.

1. Rechtliche zur Verwirklichung:

1.1. Rechlich bindende Quoten.

1.2. Wirtschaftlich bindende Quoten.

1.3. Quoten als Orientierungsmafitab.
2.-Verfahren zur Verwirklichung. Verfah-
rensmiflige Unterscheidung von gesetzlichen
oder tarifvertraglichen Quoten.

2.1. Ergebnisquoten.

2.1.1. Zielvorgaben fiir die Funktionsgruppen
2.1.2. Zielvorgaben bezogen auf Einstellung/
Beforderung

2.2. Entscheidungsquoten.

2.2.1. Quoten mit vorrangiger Beriicksichtigung
bei gleicher Qualifikation.

2.2.2. Quoten mit Mindestvorraussetzungen,
unabhingig von der Qualifikation, also ohne
Qualifikationsvergleich einzustellen.

2.2.3. Quoten ohne Mindestvoraussetzung.
2.2.4. Stellenfixierte Quoten.

3.-Qualifikationsbezug.
3.1. Quoten ohne Qualifikationsbezug.
3.2. Quoten mit Qualifikationsbezug.

4.-Bezugsgrofie.

Z.B., Quoten nach der prozentualen Verteilung
von Frauen und Minnern entsprechend dem
Abschlufl von Schulstufen /Hochschulen inge-
samt oder einer bestimmten Berufausbildung
oder Hochschulausbildung.

Real Decreto 1.451,/1983, STC 269/94.

SACKSOESKY, U. o.c. p. 406.

HALZNAGEL, Bernd & SCHLUNDER, Ire-
ne. “Zulissigkeit leistungsabhingiger Frauen-
forderquoten”, Jura, Heft 10 (1996), pp. 519-
527.

A IEEIITEIINTIT

tos laborales para mujeres, denomina-
das en el acervo comunitario como cuo-
tas en el punto de llegada.

Esta diferencia es esencial en el estricto
escrutinio que realiza el TJCE sobre los
limites de las acciones positivas permiti-
das por el Derecho Comunitario. En la
sentencia Badeck quedara sentada una
clara linea de demarcacion, segin la cual
se permite una reserva de plazas inclu-
so rigida del 50% para mujeres (Sta-
rrenquoten) en cursos de formacion, es
decir, en el punto de partida, que serfan
sin embargo ilegales si se aplicaran a la
competicioén por un puesto laboral o de
promocion.

Hecha esta aclaracion crucial, pasemos
a nombrar de un modo sintético algu-
nos de los tipos de cuotas en el punto
de llegada que la Ley excluye. Ni siquiera
en igualdad de méritos podra existir un
namero determinado de porcentaje de
puestos laborales en razén del sexo 2.

Las cuotas fijas en las que se trata de cu-
brir un porcentaje fijo, tanto si es con
dependencia de los méritos (leistungs-
bezogene) o con independencia de los
mismos (cuotas rigidas, Starrequoten)
estan prohibidas por el Derecho Co-
munitario en ambitos laborales, con la
excepcion sefialada de disminuidos fisi-
cos o psiquicos, a los que en el acceso a
cuerpos de funcionarios o similares en
concursos publicos se les exige también
igual capacitacién que el resto de com-
petidores. En la funcién publica deben
superar las mismas pruebas o examenes
para acceder a ese puesto de trabajo .

Con mayor razon esta prohibida dar pre-
ferencia a la mujer sobre el varon en la
competencia por un puesto laboral si la
primera tuviera inferioridad de méritos,
y a la inversa estd prohibido favorecer al
varén y discriminar a la mujer; supues-
to que constituirfa en ambos casos una
discriminacion directa prohibida en es-
ta Ley Orgdnica; prictica ilegal sin em-
bargo frecuente en su segundo supuesto.

El Tribunal de Justicia de las Comuni-
dades Europeas declaré en el Asunto
Abrahamsson contraria a la Directiva de
igualdad de trato una ley sueca que da-
ba prioridad a la mujer sobre el varén
en el acceso a puestos estatales, en dm-

bitos en que estuviera subrrepresentada,
incluso cuando tuviera méritos inferio-
res al competidor varén, aunque practi-
camente se exigia empate.

En suma, nuestra Ley Orgdnica no per-
mite otorgar un puesto laboral a alguien,
tampoco a mujeres, que tengan menos
méritos que sus competidores varones,
y tampoco permite reservas de porcen-
tajes de puestos laborales para mujeres.

En definitiva, esta Ley Organica se ajus-
ta al Derecho Comunitario. Como ve-
mos en la legislacion espanola, en
similitud con el resto de los paises euro-
peos no existen cuotas laborales como
objetivos o goals, en el sentido utiliza-
do en EE.UU.

En las cuestiones prejudiciales ante el
TJCE se han dado por acordes con las
Directivas Comunitarias los siguientes
tipo de cuotas;

Las cuotas como una meta 0 como un
fin (Zielvorgaben quoten o Ergebnisquo-
ten, que pueden ser flexibles o rigidas):
se proponen alcanzar una paridad entre
hombres y mujeres, hasta llegar al 50%,
pero en la legislacion alemana se aplican
solo cuando la mujer tiene la misma cua-
lificacién que el hombre, es decir en si-
tuaciones de empate, y solo si en ese
sector o categoria profesional la mujer
estd infrarrepresentada 2.

El mecanismo para aplicar esta politica
es también diferente. La diferencia no
es de matices, sino que determina los li-
mites en los que un sistema de cuotas
puede ser legal o ilegal. Dentro de ellas
habria en el caso alemdn tres mecanis-
mos, todos ellos dependiendo de los
méritos (Leistungsabhingiger Frauen-
forderquoten) &:

La cuotas automadticas en caso de em-
pate. Se consideran como cuotas rigidas
y en el derecho comunitario y aleman
se consideran contra derecho. Conce-
derfan la prioridad a la mujer auto-
maticamente sin tener en cuenta las
circunstancias personales del candidato
varon. Este es el tipo de cuotas que pa-
recia estar presente en la Ley de Bre-
men sobre igualdad de oportunidades

15
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en la Administracién Pablica. No con-
templa la posibilidad de excepcién. El
Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas dictaminé que este tipo
de cuotas lesiona los derechos indivi-
duales del otro candidato porque no
admite la ponderacion de los dere-
chos subjetivos en juego. Como afir-
ma Grifath el problema de las cuotas
se esclarece ante la pregunta de bajo
qué condiciones las cuotas para muje-
res pueden ser permitidas 2.

La cuota no automdtica o que contie-
ne una cldusula de apertura (Offnen-
klausel), o cldusula de excepcion
(Hirtefall, Hirteklausel), por la que
se atiende, a pesar de la politica de pro-
mocién de la mujer, a las condiciones
sociales del otro candidato, de mane-
ra que se da prioridad a la mujer en
igualdad de méritos, alli donde esta in-
frarrepresentada, a no ser que las cir-
cunstancias sociales del candidato en
un caso excepcional aconseje otra
cosa: “en principio se debe conceder
preferencia a la mujer en caso de pro-
mocion; la equidad debe imponer, si
las circunstancias lo requieren una ex-
cepcion a ese privilegio”. Se conside-
ra como una cuota flexible, cuotas que
persiguen un resultado, pero sélo
cuando hay candidatos preparados. En
el caso Badeck, el TJCE dictaminara
que son compatibles con la Directiva
76,207 /CE, de igualdad de trato.

Esta es exactamente el tipo de legisla-
ci6én del Land de Renania del Norte-
Westfalia® que el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas consi-
der6 compatible con la Directiva 76 /
207.

Puede ser a favor de la mujer, como
en el caso anterior o a favor del hom-
bre, como asi ha sido considerado por
el TJCE en la sentencia Schnorbus, de-
bido a que en la Ley de Hesse de fun-
cionarios y funcionarias se da prioridad
entre otros a quienes hayan realizado
el servicio militar a la hora de las prac-
ticas obligatorias que deben realizar
los licenciados en Derecho.

En el caso de cuotas que tienden al
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50%, a la paridad pero dependiendo
de las circunstancias hablamos de cuo-
tas flexibles, o dependientes de las con-
diciones de los candidatos, no hay una
reserva fija de plazas®. Este serfa el
tipo de cuotas de la Ley de Hesse, exa-
minada en el caso Badeck. Son Ergeb-
nisquoten flexibles.

De todo lo dicho resultaria aplicando
la doctrina sentada por el TJCE el si-
guiente esquema.

ESQUEMA
K

Punto de partida

Igualdad de oportunidades. Acciones
positivas como tratamientos preferen-
ciales. Uno de los puntos del caso Ba-

deck.

M Reservas de un 50% de plazas pa-
ra mujeres en cursos de forma-
cién. Son conformes a la Directiva
incluso CUOTAS DE RESULTA-
DO RIGIDAS (Ergebnisquoten).

M Se produce una DISCRIMINA-
CION DIRECTA, pero esti per-
mitida si es para la formacién en el
punto de partida. Medidas directa-
mente discriminatorias pero s6lo
para formacion (unmittelbar dis-
kriminierende MafSnamen).

B Se exigen méritos, pero no es nece-
saria la ponderacion de las circuns-
tancias particulares de cada uno de
los candidatos para ser admitidos en
programas de formacion profesional
dirigidos en exclusiva a mujeres o con
reserva de porcentaje para mujeres.

Punto de llegada

Cuotas como reserva de un porcenta-
je fijo de puestos laborales para muje-
res. Competir por un mismo puesto
de trabajo o por una promocion.

Es una discriminacién inversa DI-
RECTA ilegal. Si las cuotas son con
inferioridad de méritos. Caso Abra-
hamsson (Suecia). Se otorgan directa-
mente a la candidata femenina sin
ponderar los méritos del candidato

también las circunstancias del candi-
dato varon (medidas con efecto indi-
rectamente discriminatorio, mittelbar
diskriminierenden Wirkunyg).

Cabe subsumir en este supuesto tres
sentencias del TJCE:

B Cuotas flexibles con cldusula de
apertura (Offnenklausel). Caso
Marschall. Se exige ponderacion.

M Cuotas de resultado flexibles (Er-
gebnisquoten). Caso Badeck. Se
exige ponderacion.

M Trato preferencial para paliar una des-
ventaja, como haber hecho el servi-
cio militar. Caso Schnorbus. Cabe
entender este supuesto como plaza
en practicas de formacion vy situarlo
como una medida en el punto de par-
tida. Estas plazas, dado el sistema ale-
mdn, son practicamente laborales.

La distincién entre efecto indirecta-
mente discriminatorio (mittelbar dis-
kriminievenden Wirkung) y medidas
directamente discriminatorias (#7%-
mittelboy diskriminierende MafSnamen)
es crucial en la dogmatica constitu-
cional alemana @,

Aunque el TJCE no ha resuelto nin-
gun caso referente a reserva de pues-
tos para minusvalidos, la legislacion
sefialada de Alemania y Espana no en-
caja exactamente en ninguno de los
cinco supuestos anteriores y que es una
especie de hibrido. Por una parte estd
claro que acttan en el punto de llega-

da, es decir se reserva un tanto por
masculino. Es contrario al Derecho

Comunitario.

Es una discriminacién inversa DI-
RECTA ilegal. Si hay igualdad de mé-
ritos e infrarrepresentacion, pero falta
ponderacion de las circunstancias par-
ticulares de cada uno de los candida-
tos con independencia de su sexo.
Caso Kalanke.

Es una discriminacién inversa INDI-
RECTA por tanto legal si no se otor-
ga de un modo automadtico a la mujer
por ser mujer, sino que se ponderan



GRAFATH, B. o.c. p. 25.

Gesetz zur Forderung der beruflichen Chancen
fiir Frauen im offentlichen Dienst (Frauenforde-
rungsgesetz) v. 31.10.1989, GVNW, S, 567.
Nordhrein-Westfalen.
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CLASSEN, Claus Dieter. “Wie viele Wege fiih-
ren zur Gleichberechtigung von Minnern und
Frauen?”, JZ, 19, (1996), pp. 921-930. Aqui p.
927. HERRMANN, E. o.c. p. 230.

Esta distincién aparece también en la sentencia
Kalanke, en el n°® 19, en las conclusiones del
Abogado General Tesauro a la misma en el n®
18, y en las conclusiones del Abogado General
Jacobs al caso Marschall en el n© 45.

28]

El argumento sobre su temporalidad o no, no
resuelve la cuestiéon de fondo en la dogmatica
constitucional. Se trata de justificar su justicia o
no. Si algo fuera injusto no por serlo sélo du-
rante un plazo de tiempo limitado pasa a ser jus-
to. Por otra parte, la invalidez de un individuo
no es una falta de igualdad pasajera, sino que hay
minusvalias psiquicas o fisicas permanentes. El
instinto y el sentido comun de la justicia inclina
a pensar que ese trato de favor estd justificado, Se
trata de encontrar los argumentos adecuados
dentro de la légica constitucional y de la ade-
cuada téenica juridica. Quizd este sea uno de los
ejemplos en los que la vida o los hechos se ade-
lantan al derecho y a la légica juridica. La justifi-
cacién puede venir a través del principio de
proporcionalidad, das Verhiltnismissigkeit (Cft,
ALEXY, R. Teorin de los Derechos Fundamenta-
les, p. 111).

ciento de puestos laborales. Por otra par-
te, se exige igualdad de méritos (haber
pasado una oposicién en las mismas cir-
cunstancias que los otros candidatos),
aunque no actiian solo en situaciones de
empate, ya que se puede posponer a una
persona con mas puntuaciéon. Por otra
parte, se reserva un namero fijo de pla-
zas sélo para ellos, luego seria una es-
pecie de cuota rigida. Se produce una
discriminacién directa en el punto de
partida que mientras que en el resto de
supuestos serfa ilegal, en este como ex-
cepcidn se califica como legal segun la
actual normativa espanola.

La discriminacion directa en el punto de
partida respecto al resto de los candida-
tos serfa equiparable a la reserva de pla-
zas de formacion para mujeres, que es
una discriminacion directa que entra
dentro de los limites de lo permitido &,

Por altimo, debe indicarse que la Di-
rectiva comunitaria da cobertura a un
tipo de supuestos que finalmente no han
sido recogidos en la presente Ley. Nos
referimos a la preferencia de la mujer so-
bre el varon en casos de empate en el ac-
ceso o la promocién dentro de la
Funcién Publica si estuviera infrarre-
presentada (Caso Marschall).

La Ley Organica ha dejado esta po-
sibilidad como una posibilidad voluntaria
en la negociacion colectiva, anadiendo
un parrafo 4 al articulo 17 del Estatuto
de los Trabajadores (supuesto que tra-
taremos detalladamente infra).

6. EL CONCEPTO DE
REPRESENTACION
EQUILIBRADA

Es necesario precisar que queda exclui-
do del dmbito laboral otro concepto
acufniado por la ley y que tan sélo tiene
aplicacion en el ambito de la represen-
tacion politica a través de las listas elec-
torales.

En primer lugar hay que subrayar que
la ley no utiliza el término paridad, tan
traido y llevado en los medios de co-
municacion al informar sobre el proce-
so de debate sobre el anteproyecto de
la presente Ley Orgdnica.

La presente Ley Orgdnica incluye una
Reforma de la Ley Organica de Régi-
men Electoral General (LOREG). Ello
supone legislar un nuevo articulo 44 bis
en la anterior Ley Organica 5/1985, de
19 de junio, redactado en los siguientes
términos; “Las candidaturas que se pre-
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senten a las elecciones de diputados y
diputadas al Congreso, municipales y
de miembros de los Consejos insula-
res y de los cabildos insulares canarios
en los términos previstos en esta Ley,
diputados y diputadas al Parlamento
Europeo y miembros de las Asamble-
as Legislativas de las Comunidades
Auténomas, deberdn tener una com-
posicién equilibrada de mujeres y
hombres, de forma que en el conjun-
to de la lista los candidatos de cada
uno de los sexos supongan como mi-
nimo el cuarenta por ciento. Cuando
el nimero de puestos a cubrir sea in-
ferior a cinco, la proporcion de muje-
res y hombres serd lo mas cercana
posible al equilibrio numérico”.

En otras palabras, a partir de la apro-
bacién de esta Ley Organica de igual-
dad se reforma también ese articulo de
otra Ley Orgdnica, la de Régimen
Electoral General. Esto se ha llevado
a cabo respetando los procedimientos
constitucionales, que exigen para esta
materia una mayorifa absoluta del Con-
greso en una votacion final sobre el
conjunto del proyecto, de acuerdo con
los mecanismos previstos en la Cons-
titucion para la elaboracion y reforma
de Leyes Orgdnicas.

La consecuencia de ello es que todas
las listas electorales tanto en eleccio-
nes a los 6rganos de representacion es-
tatal, como en las Asambleas de las
Comunidades Auténomas, como los
Entes Locales, deberdn presentar sus
listas con una proporcién de 40% y
60% de cada uno de los dos sexos.

El concepto que utiliza la ley es el de
Representacion equilibrada. No apa-
rece el término cuota, ni se habla de
una reserva de escanos a favor del se-
xo femenino, ni de una paridad de 50%
entre mujeres y hombres.

En la disposicion adicional primera se
aclara el significado del concepto de
presencia o composicion equilibrada
en los siguientes términos; “A los efec-
tos de esta Ley, se entendera por com-
posicion equilibrada la presencia de
mujeres y hombres de forma que, en
el conjunto a que se refiera, las perso-
nas de cada sexo no superen el sesenta
por ciento ni sean menos del 40%”.
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Desde un punto de vista juridico, es-
ta féormula es conforme a la Constitu-
cién Espanola. De hecho ha sido,
como es preceptivo, informada por
los 6rganos pertinentes, incluido el
Consejo General del Poder Judicial,
afirmando todos ellos la constitucio-
nalidad de esta formulacién.

El término representacion equilibrada
significa que en la vida publica y en los
organos de decision politica debe ha-
ber una presencia equilibrada de hom-
bres y mujeres porque eso es lo justo
en una democracia igualitaria.

Por otra parte, el orden de los candi-
datos y candidatas en la lista debe res-
ponder a la de dos hombres o mujeres
frente a tres hombres o dos mujeres
cada cinco candidatos o candidatas.
Con ello se evita el imponer unas
listas cremallera, hombre-mujer, que
hubieran podido ser de dudosa cons-
titucionalidad.

Hasta ahora, la decision sobre presen-
tar listas con mas mujeres candidatas
ha sido una cuestiéon que se dejaba a

la libertad interna de los partidos po-
liticos. La posibilidad de introducirla
como algo obligatorio requeria la re-
forma de la Ley Orgdnica de Régimen
Electoral General. La Constitucion es
suficientemente elastica y flexible co-
mo para admitir su obligatoriedad. De
hecho, el articulo 6 afirma que “los
partidos politicos expresan el pluralis-
mo politico, concurren a la formacién
y manifestacién de la voluntad popu-
lar y son un instrumento fundamental
para la participacion politica. Su crea-
cion y el ejercicio de su actividad son
libres dentro del respeto a la Consti-
tucién y a la ley. Su estructura interna
y funcionamiento deberan ser demo-
craticos”.

La imposicion legislativa propuesta es
compatible con la libertad interna de
los partidos. Estos tienen un margen
de libertad en su actuacion interna, pe-
ro con el limite del respeto al princi-
pio de igualdad. Todos sabemos que
la formacion de las listas electorales y
la representacion interna dentro de los
partidos politicos es una cuestion de



poder, de contacto y redes, con poca
relacion con principios de capacidad y
mérito. En un mundo politico mascu-
linizado no basta con que la mujer es-
té cualificada para asegurar con ello la
igualdad de oportunidades. Esta afir-
macion no es una opinion subjetiva,
sino un dato probado por las estadis-
ticas en todos los dmbitos, hasta en el
del acceso al funcionariado de la Ad-
ministracion Puablica del Estado.

El término representacion equilibrada
tiene una profunda carga antropolé-
gica. No es una medida matematica o
cuantitativa, sino cualitativa. No quie-
re decir de ningtin modo que las mu-
jeres sOlo se vean representadas por
mujeres, o que solo otras mujeres pue-
dan defender sus derechos. Eso es una
afirmacion sesgada y manipulada.

Representacion equilibrada significa
que el espacio ptblico, los ambitos de
tomas de decisién deben contar con
la visién de los hombres y de las mu-
jeres. Y para ello es necesaria la pre-
sencia de las mujeres. Las mujeres no
son cuota, ni son florero, son senci-
llamente imprescindibles para realizar
una sociedad justa, en la que se apor-
te su modo de ver las cosas, que es di-
ferente a la de los varones, ni mejor,
ni peor, simplemente necesario sin mas
adjetivos.

La representacion equilibrada del 40-
60 no va a suponer una injusta discri-
minacién de los varones, sino el logro
de una igualdad justa a favor de muje-
res y hombres, mediante la cual las pri-
meras ocupen un espacio que les
corresponde. Eso supone dar a cada
uno lo suyo. Con este procedimiento
se fuerza ciertamente la igualdad de
oportunidades a ser candidatas pasivas,
pero no se fuerza el resultado, ya que
éste dependera de los electores. Cier-
tamente debido a nuestro sistema de
listas cerradas acabard necesariamente
habiendo mds mujeres elegidas, siendo
esa precisamente la meta pretendida.

Algunos sectores, tanto partidos poli-
ticos, como en general, mujeres que
ya ocupan los altos puestos en la vida
empresarial etc., insisten en que €so se
deberfa alcanzar de otra manera, y que
esto es una imposicion o una injeren-

cia de los Poderes Publicos en dmbi-
tos que corresponden a la legitima
autonomia de la voluntad de las par-
tes. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que estamos hablando sélo de
la representacion equilibrada en las lis-
tas electorales, y no del mundo labo-
ral cuyas reglas son distintas y el
principio de igualdad, capacidad y mé-
rito en el acceso a puestos laborales no
permite este tipo de procedimiento,
como queda perfectamente marcado
en el Proyecto de Ley Organica de
Igualdad efectiva entre mujeres y
hombres.

La legislacion prevista, tanto en lo que
se refiere a las listas electorales, como
a la introduccion de acciones positivas
en general es perfectamente respetuo-
sa con el marco constitucional. Cosa
diferente es que haya diversidad de
propuestas, todas ellas vilidas, sobre
los procesos adecuados para alcanzar
la igualdad de hecho, sin lesionar la
igualdad de derecho.

Las Cortes Generales, que son las le-
gitimamente autorizadas, lo han deci-
dido, respetando escrupulosamente los
procedimientos legislativos.

7. DISTINTIVO EMPRESARIAL
EN MATERIA DE IGUALDAD.
Articulo 50

Distintivo para las empresas
en materia de igualdad

El Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales creara un distintivo para re-
conocer a aquellas empresas que des-
taquen por la aplicacién de politicas
de igualdad de trato y de oportunida-
des con sus trabajadores y trabajado-
ras, que podrd ser utilizado en el trfico
comercial de la empresa y con fines
publicitarios.

Con el fin de obtener este distintivo,
cualquier empresa, sea de capital pa-
blico o privado, podra presentar al Mi-
nisterio de Trabajo y Asuntos Sociales
un balance sobre los parametros de
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igualdad implantados respecto de las
relaciones de trabajo y la publicidad de
los productos y servicios prestados.

Reglamentariamente, se determinaran
la denominacién de este distintivo, el
procedimiento y las condiciones para
su concesion, las facultades derivadas
de su obtencién y las condiciones de
difusion institucional de las empresas
que lo obtengan y de las politicas de
igualdad aplicadas por ellas.

Para la concesion de este distintivo se
tendran en cuenta, entre otros crite-
rios, la presencia equilibrada de muje-
res y hombres en los drganos de
direccién y en los distintos grupos y
categorias profesionales de la empre-
sa, la adopcién de planes de igualdad
u otras medidas innovadoras de fo-
mento de la igualdad, asi como la pu-
blicidad no sexista de los productos o
servicios de la empresa.

El Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales controlara que las empresas
que obtengan el distintivo mantengan
permanentemente la aplicacion de
politicas de igualdad de trato y de
oportunidades con sus trabajadores y
trabajadoras y, en caso de incumplir-
las, les retirard el distintivo.

El Ministerio que creard un distintivo
empresarial en materia de igualdad se-
ra el Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. La razén que dard lugar a ha-
cerse acreedor de dicho distintivo es
que esas empresas destaquen por la
aplicacion de politicas de igualdad de
trato y de oportunidades con sus tra-
bajadores y trabajadoras.

Este distintivo una vez otorgado po-
dra ser utilizado por la empresa en
el trafico comercial y con fines pu-
blicitarios. Las condiciones para ser
merecedor de este distintivo estan pen-
dientes de ser reguladas reglamenta-
riamente.

A nivel del Estado existe el distintivo
Empresas Optima. Hasta la fecha va-
rias comunidades auténomas han ido
creando sus propios distintivos.
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Como ejemplo, recurrimos a la deno-
minacion de Entidad Colaboradora en
Igualdad que otorga el Instituto Ara-
gonés de la Mujer-Gobierno de Ara-
gbn. Esta distincion no da derecho a
ninguna retribucién econdémica, ni es
un premio en metalico, sino una dis-
tincion simbdlica que otorga prestigio
a dichas entidades y que suelen alegar
a la hora de solicitar en las adminis-
traciones publicas subvenciones, o bien
en los concursos de contratacion con
dicha administraciones. Sin embargo,
hasta ahora ese tipo de distintivos no
otorgaban ninguna ventaja real a la ho-
ra de concursar en la solicitud de con-
tratacién con las Administraciones
Publicas.

En el caso resenado, las propias em-
presas solicitan al Instituto Aragonés
de la Mujer ser examinadas para la ob-
tencion de esta denominacion. El pro-
cedimiento es laborioso. Por ejemplo,
en determinadas Comunidades Auto-
nomas como la aragonesa, el Institu-
to Aragonés de la Mujer designa a
funcionarias de su administracion que
llevan a cabo esta tarea. Las empresas
se comprometen a mejorar su plan de
igualdad entre su personal y existe un
seguimiento de las mismas por parte
de la Administracion, una vez otorga-
da la distincion de Entidad Colabora-
dora en Igualdad.

A partir de ahora la adquisicion de es-
ta Marca puede contribuir también a
ser un criterio entre otros de los pre-
vistos en la propia Ley como criterios
de calidad favorables a la hora de lici-
tar en concursos de contratos con la
Administracion del Estado.

8. CONTRATOS DE LAS
ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

Contratos de las
Administraciones Publicas

Las Administraciones puablicas, en el
ambito de sus respectivas compe-
tencias, a través de sus 6rganos de con-
tratacion v, en relacién con la ejecucion
de los contratos que celebren, podrin
establecer condiciones especiales con
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el fin de promover la igualdad entre
mujeres y hombres en el mercado de
trabajo, de acuerdo con lo establecido
en la legislacién de contratos del sec-
tor publico.

Contratos
de la Administraciéon
General del Estado

Anualmente, el Consejo de Ministros,
a la vista de la evolucion e impacto de
las politicas de igualdad en el merca-
do laboral, determinara los contratos
de la Administracién General del Es-
tado y de sus organismos publicos que
obligatoriamente deberan incluir en-
tre sus condiciones de ejecucion me-
didas tendentes a promover la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres en el
mercado de trabajo, conforme a lo pre-
visto en la legislacion de contratos del
sector publico.

En el Acuerdo a que se refiere el pa-
rrafo anterior podran establecerse, en
su caso, las caracteristicas de las con-
diciones que deban incluirse en los
pliegos atendiendo a la naturaleza de
los contratos y al sector de actividad
donde se generen las prestaciones.

Los 6rganos de contratacién podran
establecer en los pliegos de cliusulas
administrativas particulares la prefe-
rencia en la adjudicacién de los con-
tratos de las proposiciones presentadas
por aquellas empresas que, en el mo-
mento de acreditar su solvencia técni-
ca o profesional, cumplan con las
directrices del apartado anterior, siem-
pre que estas proposiciones igualen en
sus términos a las mas ventajosas des-
de el punto de vista de los criterios
objetivos que sirvan de base a la adju-
dicacién y respetando, en todo caso,
la prelacion establecida en el apartado
primero de la disposicion adicional oc-
tava del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pa-
blicas, aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 2 /2000, de 16 de junio.

Subvenciones
/. .
publicas

Las Administraciones publicas, en
los planes estratégicos de subven-
ciones que adopten en el ejercicio
de sus competencias, determinaran
los dmbitos en que, por raz6n de la
existencia de una situacién de de-
sigualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, las bases regu-
ladoras de las correspondientes
subvenciones puedan incluir la valo-
raciéon de actuaciones de efectiva
consecucion de la igualdad por par-
te de las entidades solicitantes. A es-
tos efectos podran valorarse, entre
otras, las medidas de conciliacién de
la vida personal, laboral y familiar,
de responsabilidad social de la em-
presa, o la obtencién del distintivo
empresarial en materia de igualdad
regulado en el capitulo IV del titulo
IV de la presente Ley.

La ley lo establece ahora de un mo-
do claro en el caso de subvenciones,
si bien no lo especifica entre los cri-
terios posibles en materia de contra-
tacion. Sin embargo, a nuestro juicio
se haya en ellos de un modo implici-
to, en el sentido de que las empresas
que hayan obtenido esta marca con-
tardn con un criterio de calidad en
relacion con el hecho de ser “Res-
ponsables en materia de igualdad”.



Hasta el presente el Real Decreto Le-
gislativo 2,/2000, de 16 de junio,
aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones
Publicas y el Real Decreto 1.098/
2001, de 12 de octubre, aprueba el
Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Pu-
blicas contemplaba la posibilidad de
tener en cuenta como uno de los cri-
terios entre otros a la hora de la adju-
dicacion de contratos el caricter social
de algunas empresas, como por ejem-
plo las que empleaban a disminuidos
fisicos o psiquicos.

Con cierto paralelismo se establece
ahora este nuevo criterio que tendrd
en cuenta como criterio favorable el
hecho de que la empresa se distinga
por el cumplimiento del principio de
igualdad entre mujeres y hombres.

Se sugiere a continuacién un posible
desarrollo reglamentario de dichos ar-
ticulos.

Sin perjuicio de otras medidas que se
consideren oportunas, las administra-
ciones publicas, en la normativa que re-
gula en los supuestos en que asi lo
permita la legislacion de contratos, in-
cluirdn entre los criterios de adju-
dicacion en los pliegos de clausulas
administrativas particulares uno que va-
lore la integracion de la perspectiva de
género en la oferta presentada a con-
curso de contratacion. De modo simi-

lar a lo previsto en la disposicion adi-
cional octava de la Ley de Contratos de
las Administraciones Puablicas, segin la
cual; En la contratacién con empresas
que tengan en su plantilla minusvélidos
y con entidades sin 4nimo de lucro.

Los 6rganos de contratacion podran se-
nalar en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas particulares la preferencia en
la adjudicacion de los contratos para las
proposiciones presentadas por aquellas
empresas publicas o privadas que, en el
momento de acreditar su solvencia téc-
nica, tengan en su plantilla un nimero
de trabajadores minusvélidos no infe-
rior al 2%, siempre que en dichas pro-
posiciones igualen en sus términos a las
mads ventajosas desde el punto de vista
de los criterios objetivos que sirvan de
base para la adjudicacion.

En la misma forma y condiciones po-
dra establecerse tal preferencia en la ad-
judicaciéon de los contratos relativos a
prestaciones de caricter social o asis-
tencial para las proposiciones presen-
tadas por entidades sin dnimo de lucro,
con personalidad juridica, siempre que
su finalidad o actividad tenga relacion
directa con el objeto del contrato, se-
gun resulte de sus respectivos estatu-
tos o reglas fundacionales y figuren
inscritas en el correspondiente registro
oficial. En este supuesto, el 6rgano de
contratacion podra requerir de estas
entidades la presentacion del detalle re-
lativo a la descomposicion del precio
ofertado en funcién de sus costes.

La valoracién tendrd en cuenta; la in-
tegracion de medidas para la concilia-
cién entre vida familiar y laboral, y el
respeto al principio de igualdad de
oportunidades laborales de los proge-
nitores, padres y madres de familia. En
la misma forma y condiciones podra
establecerse tal preferencia en la adju-
dicacién de los contratos relativos a
prestaciones de cardcter social o asis-
tencial para las proposiciones presen-
tadas por entidades sin animo de lucro,
con personalidad juridica, siempre que
su finalidad o actividad tenga relacion

DERECHO EsPafoL

directa con el objeto del contrato, se-
gun resulte de sus respectivos estatu-
tos o reglas fundacionales y figuren
inscritas en el correspondiente registro
oficial. En este supuesto, el 6rgano de
contratacion podra requerir de estas
entidades la presentacion del detalle re-
lativo a la descomposicion del precio
ofertado en funcién de sus costes.

En el supuesto de subvenciones pu-
blicas, entre los criterios de valoracion
de la capacidad técnica de los candi-
datos o licitadores y, en su caso, entre
los requisitos que deberan reunir los
beneficiarios de subvenciones, valora-
ran la trayectoria de los mismos en el
desarrollo de politicas o actuaciones
dirigidas a la igualdad de mujeres y
hombres.

Asimismo, con sujecion a la legislacion
de contratos y a lo previsto en el apar-
tado siguiente, se contemplard, como
condicién de ejecucion del contrato,
la obligacion del adjudicatario de apli-
car, al realizar la prestacion, medidas
tendentes a promover la igualdad de
hombres y mujeres.

El Gobierno, asi como los 6rganos
equivalentes del resto de las adminis-
traciones publicas, y en su defecto,
para el caso de los expedientes con-
tractuales, los 6rganos de contratacion,
estableceran los tipos o caracteristicas
de las contrataciones y subvenciones
en los que corresponda aplicar las me-
didas contempladas en el apartado an-
terior, teniendo en cuenta la normativa
aplicable, los diferentes objetos con-
tractuales y la convivencia o compati-
bilidad y coordinaciéon con la aplicacion
de otras politicas ptblicas en el dmbi-
to contractual y subvencional. El Go-
bierno establecerd reglamentariamente
indicadores para facilitar la valoraciéon
del cumplimiento del criterio o clau-
sula referida en el apartado anterior,
entre los que se han de incluir el de
elaborar y ejecutar planes o programas
para la igualdad de mujeres y hombres,
y para la conciliacion entre vida fami-
liar y laboral de los trabajadores/as.
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. INTRODUCCION

En las anteriores Ponencias se han ido analizando la gran
mayoria de los temas y aspectos en los que se concreta la
efectividad del principio de igualdad juridica entre hom-
bre y mujer. De su andlisis cabe deducir que, en la ac-
tualidad, se abre ante los ordenamientos juridicos un
amplio panorama, un terreno, en el que los ordenamientos
en general y el espaniol en particular ciertamente han
avanzado pero en el que aun hay mucho por desbrozar,
mucho camino por recorrer.

Este panorama exige del jurista, desempeitie su cometido
como legislador o legisladora, juez o jueza, o como in-
tegrante de una Administracién desde la que se hacen
“politicas activas”, la clara conciencia de que estd ante un
ambito en el que el ordenamiento debe avanzar a base
de advertir “bolsas de desigualdad” injustificadas y, en su
caso, suprimir esas diferencias siempre desde el rigor ju-
ridico, no desde el prejuicio ideologico. Al margen de las
normas que se integran en nuestro ordenamiento por via
de tratados internacionales como por la aplicaciéon del or-
denamiento europeo, es lo cierto que ya desde 1978 el
articulo 9.2 de la Constitucion Espanola (en adelante
CE) contiene un firme mandado dirigido a los poderes
publicos para que, cada uno en su cometido, promuevan
«lns condiciones para que ln libertad v ln gualdad del in-
dividuo vy de los grupos en los cunles se integra sean realesy
efectivas> y para que remuevan los «obstaculos que impi-
dan o dificulten su plenitud».

En esta Ponencia sobre la constitucionalidad y el marco
juridico de la igualdad entre hombre y mujer, se expon-
dran las consideraciones que hizo el Consejo General del
Poder Judicial en el Informe de 26 de abril de 2006 al
anteproyecto de lo que luego fue la Ley Orgdnica 3 /07,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Su base doctrinal fue la misma que la expues-
ta en otro Informe, en este caso a la Ley 1,/04, de 28 de
diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la
Violencia de Género, aprobado en el Pleno de 23 de ju-
nio de 2004. En ambos casos me correspondi6 asumir
las Ponencias.

Resalto que ambos Informes partian de los mismos cri-
terios doctrinales porque no es un dato baladi. Baste pen-
sar que el primero se aprob6 por unanimidad a diferencia
del segundo, aprobado en medio de una gran polémica
rica en descalificaciones hacia los que votamos a favor del
mismo. Quizds pueda parecer extravagante lo que a con-
tinuacion diré pero llegados ya a los momentos finales de
este Consejo y, en esta Ponencia, en sede de Introduc-
cidn, creo que no hay extravagancia alguna y espero que
se entienda mas bien que se trata de una razonable —y
breve— explicacion acerca del ejercicio por parte del Con-
sejo de su potestad consultiva.

El ejercicio de esta potestad no ha estado en los altimos
anos exento de polémica, pero esa polémica sélo se ha
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dado —en este como en anteriores Consejos— cuando se
hacen consideraciones criticas acerca de algin antepro-
yecto. Es en esos casos cuando suele decirse que el Con-
sejo hace politica o se excede en su funcién consultiva
(vg. violencia de género); por el contrario, cuando ese
dictamen apoya o no ve dbice juridico alguno a lo “an-
teproyectado”, el Consejo acta dentro de su cometido
(vg. ley de igualdad). La logica de la contienda politica
se lleva a la logica del funcionamiento del Consejo.

Siguiendo con las logicas, entiendo que en la del politi-
co o politica y sobre todo si es gobernante, hay un mo-
mento especialmente delicado que se concreta cuando
presenta sus iniciativas en sociedad. De especial relevan-
cia son las que se plasma en proyectos legislativos. La ma-
quinaria propagandistica de cualquier gobierno se empena
y mucho en proclamar las bondades y avances que su-
pondra la norma que estd elaborando y una vez presen-
tada en sociedad como anteproyecto uno de sus primeros
envites —si no el primero- es el informe del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, si se trata, obviamente, de ma-
teria en la que debe informar, eso si, por ministerio de la
ley que no por condescendencia de gobierno. Se enten-
derd asi lo sensible que es a que de esa primera cita salga
airosa la iniciativa y se entendera que cuando el Consejo
hace observaciones criticas o muy criticas, su parecer ocu-
pe las primeras paginas de los periddicos y el autor reac-
cione censurando cuando no deslegitimando al Consejo.

Paradigma de lo que digo fue el informe al anteproyec-
to de lo que luego fue la Ley 1,/04. Ahorro exponer el
listado de descalificaciones e improperios que recibi6 el
Consejo por su Informe, ahorro dar cuenta incluso de
los insultos ad personam de los que fuimos objeto, tanto
en sede parlamentaria, como en los medios de comuni-
caciébn como en la propia calle pues el mismo dia en que
se debatia el informe se convocd -y celebr6— una con-
centracion —presumo que legal—; a las mismas puertas del
Consejo. Que luego las objeciones del Consejo fuesen
compartidas por el Consejo de Estado y por no pocos ju-
ristas, era ya indiferente, como al parecer lo es el casi cen-
tenar de cuestiones de inconstitucionalidad promovidas
por muchos jueces respecto de los puntos en los que el
Consejo entendia que el texto podia chocar con la Cons-
titucion. Y que tras su paso por el Parlamento el legisla-
dor y ya antes el propio gobierno, tras su conversion de
anteproyecto a proyecto, se hiciera eco de no pocas de
las sugerencias y matizaciones que hizo el Consejo, es
también cosa indiferente.

Tanta aparatosidad no se dio, por el contrario, cuando
ese mismo Consejo saludo positivamente el anteproyec-
to de lo que luego ha sido la LO 3,/2007. En este caso
el Consejo ya no era un érgano politizado, ya no era un
organo recalcitrante ni reaccionario pese a que, como he
dicho, los fundamentos con los que, por ejemplo, anali-
z6 las medidas de discriminacion positiva, fuesen exacta-
mente los mismos. Perdéneme el lector o lectora por estas
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breves consideraciones pero he creido necesario dar cuen-
ta en la Introduccion del ambiente en el que el Consejo
elabor6 esos Informes, y lo hizo —que se— siempre con
criterios juridicos.

Il. CONTEXTO DE LA LEY DE IGUALDAD
A

La igualdad: un mandato constitucional

La lucha por la igualdad estd en la base de la construc-
cién del Estado moderno. Como motor del constitucio-
nalismo se ha ido de un reconocimiento de la igualdad
tormal, tributaria del constitucionalismo liberal, a su con-
crecion en todos aquellos aspectos en donde puede ad-
vertirse discriminacion y al establecimiento de mecanismos
de garantia.

La CE no se limité a recoger el principio de igualdad for-
mal (articulo 14), propio de esa tradicién constituciona-
lista, ni le bast6 configurarlo como derecho fundamental
especialmente tutelable (articulo 53,2). Dio un paso mas
con el ya citado articulo 9.2, precepto que contiene un
dinamismo especial al fijar uno de los “argumentos” que
comprometen a los Poderes Publicos en un Estado so-
cial y democritico de Derecho (articulo 1.1): promocion
de la igualdad, remocién de los obsticulos que impidan
que esa igualdad sea real y efectiva. Este precepto da co-
bertura al Estado para indagar aquellos ambitos en los
que considere que se dan situaciones discriminatorias, in-
dague las causas, el porqué vy, en su caso, razonabilidad,
de forma que le habilita bien para imponer tratamientos
iguales a situaciones de hecho también semejantes como
para procurar regulaciones diferentes ante situaciones fac-
ticas distintas. Cobra asi l6gica la reaccion frente a situa-
ciones de desigualdad manifiesta, persistente y continuada
respecto a un grupo concreto de individuos, justificin-
dose, por ejemplo, la adopcion de medidas de accion po-
sitiva que procuren la equiparacién real y efectiva de los
individuos.

El derecho de la Unién Europea (UE) tanto en su for-
mulacién normativa como en la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), se caracteri-
za por la progresiva profundizacion en el principio de
igualdad. Al ser la procura de la igualdad “misién” de la
Unién Europea (cf. articulo 2 Tratado de la Unidn), se
configura como principio general inspirador y funda-
mental de este ordenamiento, de sus objetivos y deter-
minante, en cuanto a su respeto y garantia por los Estados,
de la concurrencia de los requisitos para nuevas incor-
poraciones de Estados e, incluso, ante la eventualidad de
adoptar sanciones ante su desconocimiento por alguno
de los Estados miembros (articulo 6 Tratado de la Unién).

Buena parte de la LO 3 /07 acoge el Derecho comuni-
tario derivado que ya Espafia habia ido incorporando tan-
to en leyes estatales como autondmicas, como la Ley
51/03, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunida-
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des, no discriminacion y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad; la Ley 39,/99, de 5 de noviem-
bre, para promover la conciliacion de la vida familiar y
laboral de las personas trabajadoras, la Ley 62 /03, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden social o la LO 4,/00, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana y su inte-
gracion social. Entre las autonomicas —referidas mds en
concreto a la igualdad entre mujeres y hombres— estd la
Ley 9/03, de 2 de abril, de la Comunidad Auténoma
Valenciana, para la Igualdad de Mujeres y Hombres; la
Ley 7/04, de 16 de julio, gallega, para la igualdad de
mujeres y hombres, v la Ley 4/05, de 18 de febrero, pa-
ra la Igualdad de Mujeres y Hombres, aprobada por el
Parlamento Vasco.

Incorporado a la Carta Europea de Derechos Fundamen-
tales (articulos 21 a 23, hoy integrados en la proyectada
Constitucion Europea), es el eje de la Carta Social Euro-
pea aprobada en 1989, y fundamento de las Directivas que
se incorporan en el Anteproyecto informado. A su vez la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (en adelante, TJCE) sobre la exigua base del ar-
ticulo 141 (antes 119) —referido a la igualdad entre mu-
jeres y hombres en la retribucién por el mismo trabajo-
ha realizado una interpretacion extensiva al entender que
la discriminacion estaba prohibida en el ambito laboral en
general, no s6lo en materia de salarios, lo que dio pie a su
inclusién, incluso ampliada, en el Tratado de la Comuni-
dad Europea, tras el Tratado de Amsterdam.

Jurisprudencia

El Tribunal Constitucional ha entendido que el articulo
14 prohibe a la persona que legisla que apruebe regula-
ciones o tratamientos juridicos, distintos para personas
que se encuentran en la misma situacion (SsTC 144/
1988, 68 /1991, 181 /2000, entre otras muchas). No to-
da desigualdad es inconstitucional, solo la que es discri-
minatoria (STC 100/1989) y para determinarlo la
doctrina constitucional ha fijado un test de igualdad que
permita. apreciar cuando el trato diferente es admisible
por concurrir una justificacién objetiva y razonable; hay
proporcionalidad y adecuacion entre las medidas adop-
tadas y los fines perseguidos, atendidas las circunstancias
de tiempo y lugar. Partiendo de tales premisas son cons-
titucionales las leyes dirigidas a sectores o grupos deter-
minados (donde podria incluirse la normativa a favor de
la mujer), siempre que superen, que satisfagan los requi-
sitos exigidos en el test de gualdad.

Esa misma doctrina ha ido perfilando lo que podria de-
nominarse la faz negativa de la igualdad y que permite
su formulacién a través de otra forma de abordar ese de-
recho fundamental. Es el derecho a la no discriminacion
y, en particular, la no discriminacién por razon de sexo,
que es una de las llamadas “categorias sospechosas” o
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ambitos de potencial discriminacion en la terminologia
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Estados
Unidos. Asi en el Informe del Consejo General del Po-
der Judicial se citaban algunos ejemplos sobre la pros-
cripcion de esa discriminacion en el trabajo [bien buscando
la equiparacion de los varones en supuestos de ventajas
injustificadas a favor de la mujer (SsTC 81,1982, 207/
1987), o de las mujeres que eran objeto de trato discri-
minatorio en el trabajo (SsTC 166,/1988, 145/ 1991)],
en el acceso a trabajo o profesion (SsTC 216/ 1991, 229/
1992), como en el régimen de pensiones (STC 103/
1983).

En cuanto al TJCE el CGPJ dejaba constancia de que en
materia de no discriminacién por razén de sexo, puede
hablarse de tres etapas, no ya en la jurisprudencia del
TJCE sino en la politica de la Comunidad Europea pues
ese acervo jurisprudencial va unido al desarrollo norma-
tivo. De una primera etapa —hasta la década de los 90—
en la que abordé la igualdad de trato en el dmbito labo-
ral (cf. Sentencias Defrenne) se pasa a una segunda —des-
de principios de los 90— de avance hacia la accion positiva
de los Poderes Publicos a favor de la mujer mediante la
adopcién de medidas estructurales que permitan el au-
mento de la participacién de la mujer en las diferentes
actividades sociales y la igualdad real entre hombres y
mujeres (cf. Sentencias dictadas en los casos Kalanke,
Muarshally Badeck).Y la tercera etapa, la actual, aun no
cuenta con jurisprudencia. Presidida por las politicas de
la transversalidad que se inaugura con la Conferencia de

Pekin de 1995, puede resumirse por «la incorporacion
automatica y sistematica de los problemas de género a to-
dns las instituciones v politicas de un gobierno».

Por altimo, el CGPJ sistematizaba los postulados de la
jurisprudencia del TJCE en seis puntos:

La igualdad entre hombre y mujer es un principio basi-
co del ordenamiento comunitario de forma que, como
derecho fundamental de la persona, sus excepciones se
deben interpretar restrictivamente (Sentencias Defrenne
y Thomas).

Son admisibles las medidas de accién positiva favorables
a la mujer en cuanto sexo mds discriminado ¢ infrarre-
presentado en el mundo laboral.

Estas medidas pueden favorecer laboralmente a la mujer
en caso de igualdad de méritos entre candidatos, pero no
si falta este requisito en cuyo caso el trato distinto si es
contrario a la igualdad (Sentencias Kalankey Marshall).

Los Tratados prohiben la discriminacién directa e indi-
recta (Sentencias Meyersy Kording).

Ha anulado la prohibicién de trabajo nocturno de mu-
jeres o la fijacion de edades de jubilacion diferentes en-
tre hombres y mujeres.

Ha insistido en la necesidad de proteger a las mujeres y
sus circunstancias especiales (embarazo, lactancia, per-
miso de maternidad), y asi ha reconocido como princi-
pio la necesidad de proteger a la mujer en su vida familiar
y en el desarrollo de su actividad profesional (Sentencia
Gerster).

Ha defendido la posicion de la mujer y su especial rol en
relaciones laborales determinadas (Sentencias Brown, Hoe-
very Znchow, Krigery Hill), y en otras ha puesto su em-
peno en exigir profesionalmente de la mujer lo mismo
que del varén (Sentencias Minne, Boyle, Griesmar, Coote
v Gillespie).

Discriminacion positiva: su constitucionalidad

Ideas generales

El CGPJ ya se habia pronunciado sobre las medidas de
discriminacién o accién positiva en el Informe al ante-
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proyecto de lo que luego ha sido la LO 1/04, y en es-
pecial lo inadecuado de trasladarlo a la legislacion penal
y a la organizacién judicial. En ambos casos se opta por
la expresion “accién” positiva mas que por la de “discri-
minaciéon” positiva, expresion ésta no empleada en la ju-
risprudencia europea ni constitucional. Se dejé asi
constancia de que las medidas de discriminacion o —en la
terminologia legal empleada— de accion positiva no eran
en ese momento algo enteramente novedoso en nuestra
legislacion y se citaba, por ejemplo, los articulos 8 y 9 de
la Ley 51,/03, el articulo 35 de la Ley 62/03 y, en el 4m-
bito autondémico, el articulo 4 de la Ley gallega 7,/04 o
el articulo 3. 5 Ley vasca 4,/05. Su fundamento vy justi-
ficacién constitucional estd en el dinamismo que impri-
me el ya citado articulo 9.2 y sus mandatos a los Poderes
Publicos.

Los criterios del CGP]J se sistematizan en los siguientes
postulados:

10
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Estas medidas estan destinadas a obtener un objetivo
de transformacion de la realidad social pues el obje-
tivo tltimo de estos instrumentos (normativos y de
politicas publicas) es la consecucién de una sociedad
mas igualitaria. En ese Informe de 2004 se apuntaba
que se trata de acciones dirigidas «a mejorar la cali-
dad de vido de grupos desfavorecidos, proporcionindo-
les In oportunidad de conseguir el mismo nivel en cuanto
al goce de oportunidades y de ejevcicio de devechos que
aquellos mas favorecidos. A través de medidas de tal
naturaleza los poderes piblicos procuran elevar —para
wualar— o situncion de aquellos que estan en situa-
ciones de desventagn; se adoptan asi iniciativas para
eliminar el vacismo, el sexismo vy ln discriminacion con-
tra lns personas mayores o discapacitados».

Los derechos fundamentales son iguales para todos
los ciudadanos, sin embargo, la garantia institucional
de la igualdad en su disfrute es a menudo insuficien-
te de ahi que, al menos durante un tiempo, se nece-
siten politicas encaminadas a remediar situaciones de
desigualdad. Este fue un paso que se dio por prime-
ra vez en los Estados Unidos (la affirmative action)
mediante las técnicas asi llamadas de discriminacién
positiva y que consistian en reglas que reservaban un
cierto porcentaje de cargos o empleos publicos para
grupos que hasta entonces habfan estado en desven-
taja. La idea basica es que si con estas medidas se con-
sigue que el grupo desfavorecido comience a ser
respetado, se podrin ir retirando de forma paulatina
y se establecerd una igualdad de oportunidades o, en
el caso ideal, una igualdad de resultados. En definiti-
va, la discriminacién positiva fue y es un paso valero-
so en la lucha por la igualdad en el disfrute de los
derechos ciudadanos, pero la discriminacion positiva
no debe convertirse en un principio duradero.

Por ser ventajas concedidas a las mujeres, no deben
implicar perjuicios paralelos para los hombres, ni cons-
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tituyen excepcion de la igualdad, sino, precisamente,
su expresion. Es el caso, por ejemplo, de medidas pa-
ra favorecer el equilibrio entre las responsabilidades
familiares y profesionales, organizando el trabajo a
medida de la mujer.

Por contra la discriminacion positiva si excepcionaria
la igualdad de trato y por tanto podria ser ilegitima si
tiene como contrapartida ineludible el perjuicio ha-
cla quienes pertenecen a otro grupo, en este caso los
hombres. Se trata de medidas excepcionales que de-
ben aplicarse con criterio restrictivo, con precaucion
y siempre de forma transitoria; ademads, debe acudir-
se a ellas cuando no exista ninguna otra posibilidad
de equiparar las situaciones preexistentes de desi-
gualdad perfectamente acreditadas.

Esto lleva a que tales acciones se apliquen con pru-
dencia, teniendo en cuenta siempre que su finalidad
es resolver problemas de igualdad de oportunidades
como método de asignar de manera igualitaria bienes
escasos. El articulo 23 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea ha dispuesto que el
principio de igualdad no impide la adopcién de me-
didas que ofrezcan ventajas concretas a favor del se-
x0 menos representado. Pero siempre sobre la base
de la inadmisibilidad del puro automatismo y de la
necesaria limitacién temporal de la medida.

La discriminacion positiva es un instrumento idéneo
para fomentar la igualdad hombre-mujer. Su funcién
consiste en que, debido a circunstancias, rémoras o
atavismos sociales, etc. la mujer esta en una situaciéon
de inferioridad respecto del hombre. A la vista de tal
situacion el Estado opta por fomentar esa igualdad
—en especial para mujeres en situaciéon de mayor de-
bilidad- creando condiciones que permitan que so-
cialmente se avance con mayor rapidez que lo haria
la propia sociedad dejada a su libre evolucién. Desde
este punto de vista la discriminaciéon positiva se plas-
ma en tratos de favor consistentes en medidas de ti-
po laboral o funcionarial, de compatibilizacién de la
vida familiar y profesional, de acceso a ciertos bienes
(vivienda, informacion, sanidad, etc.) o de especial
proteccion (vg. publicidad vejatoria).

Tales medidas han sido declaradas constitucionales
por el Tribunal Constitucional por su compatibilidad
con el articulo 14. Asi lo ha considerado respecto del
acceso de la mujer al trabajo (STC 128,/1987), con
los discapacitados (STC 269,/1994) o en la admision
de medidas dirigidas a asegurar la igualdad de opor-
tunidades (STC 229,/1992). Se reconoce, de esta for-
ma, la admisibilidad de medidas de “accién positiva”
(STC 3/1993), como de “favorecimiento” (SsTC
216/1991, 28 /1992), medidas orientadas a la igual-
dad de oportunidades, como pueden ser las reservas
porcentuales de plazas en la Administracion Publica
(STC 269,/1994), llegando a sostener que el trato di-



ferenciado impulsado por los Poderes Pablicos «pue-
de incluso venir exigido, en un Estado social y demo-
critico de Derecho, para ln efectividad de los valores que
ln Constitucion consagra con el cardcter de superioves
del ordenamiento» (STC 128 /1987).

6° Para la admisibilidad constitucional de tales medidas
especificas a favor de un grupo (aqui las mujeres), el
Tribunal Constitucional ha fijado unos estindares que
ya adelantados:

a. Excepcionalidad. Deben responder a la necesidad
real de corregir situaciones objetivas de desigual-
dad de hecho respecto al resto de las personas, aqui
los hombres. Ya dijo el CGPJ en su Informe a la
ley integral sobre violencia de género que «como
instrumento de fomento de la igualdnd hombre-mu-
jer, el Estado se sivve de ln discriminacion positiva
para crear aquellas condiciones que permitan que o
soctedad avance con mas rapidez que lo haria por si
misma dejadn a su libre evolucion».

b. Coyunturalidad. Sélo se aplicardn mientras se
mantenga la situaciéon que se desea enmendar o
remover.

c. Proporcionalidad. En cuanto que por ser en si
medidas discriminatorias, han de ser proporciona-
das a la finalidad concreta perseguida en cada ca-
$0, esto es, a su finalidad transformadora.

d. Proscripcién del desequilibrio inverso por exce-
so. Son contrarias a estas medidas de promocion las
calificadas como “normas protectoras”, esto es, las
que pese a supuesta y aparentemente, pretenden me-
jorar la situacion de un colectivo, provocan, en la
realidad, efectos negativos, pues suponen la inter-
posicion de un obstaculo que, a la postre, dificulta
la obtencién del fin perseguido (STC 28/ 1992).

Por ultimo hay que indicar que el TJCE admite la adop-
cién y mantenimiento de acciones positivas. Entre sus
pronunciamientos hay que destacar la Sentencia Kalan-
ke, de 15 de octubre de 1995, segtin la cual entre esas
medidas cabe optar por la fijaciéon de cuotas flexibles a
favor del colectivo femenino, pero no es posible estable-
cer cuotas rigidas y de aplicacién automitica.

Discriminacion positiva, Justicia penal
y organizacion judicial: la LO 1,/2004

Con las acciones positivas se trata de remediar situaciones
reales de desigualdad para reestablecer la igualdad y, co-
mo se ha dicho, por su propio fundamento resulta claro
que el limite de la accion positiva es la restauracion del
equilibrio, y no puede conducir a un desequilibrio inver-
so por exceso. Es decir, con las medidas de discriminacion
positiva se trata de remover los obsticulos para lograr que
la igualdad sea efectiva, corrigiendo desequilibrios pato-
logicos que genera la sociedad, de ahi que en el dmbito
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social, educativo, prestacional o asistencial, laboral o fun-
cionarial, se hayan aplicado politicas de tal naturaleza.

De lo dicho se deduce que las medidas de accién positi-
va resultan improcedentes cuando en el ambito de que
se trate no exista esa situacion de desequilibrio previo vy,
ademds, no haya escasez en los bienes a los que accede la
mujer. Y de acuerdo con ello debe reflexionarse acerca
de si esta discriminacién positiva resulta procedente con
relacion a la tutela penal y tutela judicial de derechos fun-
damentales de la mujer. Esto llevé al CGPJ a entender
que esas técnicas de fomento no son trasladables al dm-
bito penal ni al organico judicial, mdxime cuando se es-
tablece con cardcter de automatismo y sin limitacién
temporal alguna tal y como hace la LO 1,/04. Ademas,
no concurren en este ambito las situaciones de desequi-
librio que fundamentan la medida.

En efecto, cuando se trata de la tutela penal y procesal,
en la medida en que se tutelan derechos fundamentales,
no cabe apreciar como punto de partida esa desigualdad.
Ni en lo que se refiere a la proteccion penal, ni en cuan-
to a la tutela judicial efectiva. Como se dijo mas arriba,
no estamos ante una situacion de “bienes escasos”, limi-
tados, de forma que s6lo un grupo favorecido puede ac-
ceder a ellos.

Esto es asi por cuanto, por ejemplo, en la tutela del de-
recho al honor (atacado por la injuria) o la libertad (ata-
cado por la amenaza o la coaccién), el hombre y la mujer
parten de la misma situacion de tutela por el derecho, no
hay una desventaja inicial, luego no se explica un tipo pe-
nal diferente que otorgue una superproteccion de la li-
bertad de la mujer, a costa, precisamente, de una mayor
restriccion de la libertad del varon, como la que deriva
del endurecimiento de la pena prevista en el tipo penal.

Y cuando esa accién o mds bien ya discriminacién posi-
tiva se traslada a la creacién de 6rganos judiciales que tu-
telan so6lo los bienes de la mujer, mas grave es el desajuste
por las siguientes razones:

12 La tutela judicial no es, en cuanto tal, un bien escaso
que no permita, por una supuesta limitada disponibi-
lidad, su reparto y atribucién a todos cuanto lo pre-
cisen; es decir, la tutela judicial es un bien que no exige
se excluya de su dmbito a ningtn grupo humano (va-
rones en este caso) para dar debida satisfaccion a otro
grupo mas desfavorecido (mujeres en este caso). Por
decirlo sintéticamente: existe posibilidad de tutela ju-
dicial para todos sin excluir ni postergar, es decir, sin
eliminar ni discriminar a nadie. Entendia el Consejo
que serfa distinto si una limitacién legal impusiera un
nimero maximo de asuntos a resolver por los nuevos
organos judiciales, previstos para conocer de la vio-
lencia doméstica, y esa limitacion exigiera entonces
dar prioridad a las mujeres frente a los varones (re-
parto de un bien escaso, con preferencia del mds des-
favorecido).
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2* Tampoco cabe decir que el bien escaso seria la celeri-
dad o prontitud en la dispensa de una tutela judicial
que debe darse sin dilaciones indebidas; en efecto, es
obvio que una inclusion de toda la ciudadania sin dis-
tincion de sexo en el dmbito competencial de los nue-
vos organos judiciales no representa en absoluto un
riesgo de dilaciones procesales indebidas para las mu-
jeres ni exige la exclusion de los varones para asf ase-
gurar la debida prestacion a aquellas. Esto es algo
impensable por lo mismo que el ndmero de érganos
a crear sera logicamente el suficiente para todos, y el
porcentaje de poblacién masculina victima de violen-
cia doméstica, resulta muy inferior comparado con el
de las mujeres. No se entiende por ello qué es lo que
gana la tutela judicial a favor de las mujeres por el he-
cho de excluirse los varones de la competencia de los
nuevos 6rganos judiciales.

32 No cabe decir que los argumentos anteriores sean in-
correctos alegando que la exclusiéon del varén no le
discrimina en el tutela judicial al serle posible obte-
nerla siempre ante los 6rganos judiciales comunes o
generales. Debe tenerse en cuenta que la discrimina-
cion en este caso no estd en obtener o no tutela judi-
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cial, sino en excluir a los varones del nuevo mecanis-
mo judicial y de la manera concreta especialmente efi-
caz de obtener esa tutela. Los Juzgados de Violencia
se crean para mejorar y satisfacer necesidades que an-
tes o no se cubrian o se cubrian peor, de manera que
0 no aportan ventaja alguna en esa tutela con relaciéon
a los 6rganos preexistentes —en cuyo caso su creacion
es inutil-, o si la aportan, igual derecho debe reco-
nocerse al varén, pues la discriminacién positiva no
podria explicar un plus de tutela judicial a la mujer so-
bre el varén, ni un modo mejor de aplicar esa tutela
judicial.

El traslado a lo judicial de lo que en la ley se tiene como
accion positiva se salda con unas consecuencias ilogicas,
irrazonables, tanto en lo organizativo como en lo proce-
sal. La llamada accién positiva en la LO 1,/04 no es si-
quiera un caso de discriminacién positiva, sino mas bien
una discriminacion negativa. Consiste en endurecer el ré-
gimen punitivo de determinados comportamientos que,
siendo objetivamente los mismos, se sancionan mds gra-
vemente por razén de ser el sujeto activo varén —esto
es, por razones relativas al autor—y no por la mayor gra-
vedad del injusto, lo que entendié el CGPJ «nos lleva a
criterios penales que habrin que entender felizmente deste-
rrados>. Y constituye también una discriminacion nega-
tiva crear 6rganos judiciales de los que se excluye a los
hombres como posibles beneficiarios de sus ventajas, sin
que esa exclusion se justifique en modo alguno.

Discriminacion positiva en la LO 3,/2007

Las llamadas medidas de accion positiva se regulan en el
articulo 11 al habilitar a los Poderes Publicos para adop-
tar técnicas de tal naturaleza frente a la discriminacién
por razon de sexo, regla que debe aplicarse atendiendo
a la transversalidad (articulo 15). El articulo 11 contie-
ne una cliusula general habilitante, sin perjuicio de la cual
se prevén concretas medidas directamente en la propia
ley o en aquellas que prevé impulsar bajo técnicas de fo-
mento en el sector privado. En este sentido el articulo
11.2 prevé la adopcion de estas acciones positivas por los
particulares, lo que se concreta en su articulado.

Las medidas de accion positiva se pueden sistematizar de
la siguiente forma:

B Cldusula general de habilitacion (articulo 11).

B Medidas concretas como, por ejemplo, las previstas
para el sector publico en virtud del concepto de pre-
sencin, composicion o vepresentacion equilibradn [ cf. ar-
ticulos 16; 26. 2. d), Disposicién Adicional Primera,
etc. |

B Medidas de accidn positiva destinadas al sector priva-
do, algunas de las cuales no son imperativas si bien
son objeto de fomento. Asi se deduce del articulo
11.2.



En los Informes del CGPJ a los que nos estamos refi-
riendo, se insisti6 en que al tratarse de medidas que en si
encierran un trato objetivamente discriminatorio, su
soportabilidad exige que se apliquen de acuerdo con los
estandares antes expuestos —de ellos depende su consti-
tucionalidad- y que se recogen en el articulo 11. En con-
creto se prevé la excepcionalidad (operan ante «sizuaciones
patentes de desigualdnd»); la coyunturalidad («en tanto
subsistan dichas situnciones» o la prevision de un afo en
el caso del articulo 60) y la proporcionalidad («habrin
de ser razonables y proporcionadas en velacion al objetivo
persegquido en cadn caso»).

En especial, acceso a cargos y funciones publicas

Ideas previas

Uno de los aspectos mds relevantes de la LO 3 /07 es el
relativo al acceso a cargos y funciones publicas, singular-
mente a cargos de direccion. No abordaré lo referente a
cargos electivos (Cf. Disposicion Adicional Segunda),
cuestion sobre la que tendrd que pronunciarse el Tribu-
nal Constitucional. Hay que indicar que los principios
aplicables al sector ptblico alcanzan también el sector pri-
vado (cf. especialmente articulos 45 a 49; 75). Estos tres
dmbitos —sector publico, sector privado y cargos politi-
cos electivos—, resultan afectados por las medidas de ac-
cién positiva, pero con diferente intensidad y con distintas
normas constitucionales que cabe invocar para apreciar
su validez.

Centriandonos en la politica de nombramientos de los
Poderes Publicos para los cargos de responsabilidad, es-
tamos ante una concrecion de las medidas de accion po-
sitiva formuladas en abstracto en el articulo 11 ya visto y
responde a la vocacion deducible de su articulo 1 de
dotar de efectividad al principio de igualdad que ha de
operar en «cualesquiera de los ambitos de la vida». La apli-
cacion de medidas de accién positiva a este ambito no es
novedosa pues algunos Estados de la Unién Europea des-
de hace tiempo incluyen entre los criterios, de aplicacion
ultima, reguladores de concursos ptblicos de acceso tan-
to a cargos y funciones ptblicas como de adjudicacion
de contratacién empresarial, un principio de preferencia
en la adjudicacion para el candidato més respetuoso con
el principio de igualdad.

La LO 3/07 se refiere asi al principio de representacion
o composicion equilibrada tal y como se ha visto, princi-
pio también invocado en el articulo 34 de la Ley gallega
o en los articulos 3.7 y 20.6 de la Ley vasca. Pero tam-
bién se emplea el de participacion equilibrada (articulo
14.4) y de presencia equilibrada [ Exposicion de Motivos,
articulos 16; 24.2.d); 26.2 ¢); 27.3.¢); 50.4; 51.d); ra-
brica del Capitulo II del Titulo V; 75, etc.], sin perjuicio
que composicion y presencin aparezcan como sinbnimos

en la Disposicion Adicional Primera. Como se ve el tex-
to utiliza varfa de términos lo que da pie a que se les pue-
da atribuir un significado distinto y, por tanto, vincularlos
con supuestos de hecho también diferenciados.

A la hora de encontrar un significado propio, la compo-
sicion equilibrada parece referirse a érganos colegiados,
mientras que la presencia equilibrada es mis bien predi-
cable del conjunto de puestos directivos unipersonales
de un 6rgano administrativo y determinar el grado de
presencia de uno y otro sexo, si bien esta idea se difumi-
na con el articulo 16. A su vez la participacion o repre-
sentacion equilibrada —¢éste tltimo aparece también como
sinébnimo de “composicion”- se remite a la previa deli-
mitacién del colectivo a representar y el nivel de repre-
sentacion que le corresponde, lo que exige antes decidir
si el criterio definidor de la representacion pretende tras-
ladar un reflejo del porcentaje que representa el grupo
representado sobre el total del colectivo, o si el porcen-
taje se ha de medir a partir de la ponderacion del repre-
sentado en el conjunto de la sociedad.

Por otra parte solo el principio de presencia o composi-
cion equilibrada se define en la Disposicion Adicional Pri-
mera, mientras que los de participacion equilibraday
presencia equilibrada, carecen de una mayor precision, lo
que dificulta notablemente su interpretacion y aplicacion,
suscitindose la duda de si son términos sinénimos, por
responder al mismo principio o, por el contrario, tienen
implicaciones y un grado de eficacia diferentes, todo lo
cual condiciona su exigibilidad ya que la LO 3 /07 pare-
ce dotar a estos dos ultimos principios de una naturale-
za programatica, cuya exigibilidad resultarfa de mas dificil
concrecion.

Constitucionalidad

La cuestion se centra en apreciar la compatibilidad de es-
tos principios con dos postulados constitucionales: el de-
recho fundamental al acceso a cargos y funciones publicas
en condiciones de igualdad (articulo 23), y los principios
de mérito y capacidad en el acceso a la funcién publica
(articulo 103.3).

La igualdad en el acceso a cargos y funciones ptblicas
constituye un derecho fundamental que, desde su litera-
lidad, parece excluir la imposibilidad de criterios dife-
renciacion en el régimen de acceso a cargos publicos fuera
del mérito y la capacidad. De ser asi no cabria medida al-
guna de accién positiva favorecedora o promotora de la
igualdad en su dimension real o material ex articulo 9
CE, sino la aplicacién recta e inapelable de la estricta igual-

dad formal.

No obstante cabe entender que se trata de un derecho
de configuracién legal que permite criterios de diferen-
ciacion siempre que éstos estén justificados y sean pro-
porcionales. Es aqui cuando cobra sentido lo antes
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expuesto a proposito del articulo 11 pues tales técnicas
no pueden quedar anuladas por el mero recurso al ar-
ticulo 14 CE. Este precepto mas que prohibir toda dis-
tincién, lo que proscribe es el tratamiento distinto para
situaciones iguales. Lo que vale decir, en sentido contra-
rio, que corresponde el tratamiento diferente para situa-
ciones diferentes que pueden encontrar justificacién
constitucional en la existencia de realidades muy distin-
tas entre los individuos a la hora de ejercer sus derechos,
supuesto en el que cabria incluir a la mujer frente al
hombre.

Por tanto, sobre la base del objetivo constitucional de
promover la igualdad que impone el articulo 9.2 a todos
los Poderes Pablicos —el CGPJ remarcaba la fuerza de la
expresion empleada: «remover los obstiaculos que impidan
0 dificulten su plenitud»—, cabe deducir la constituciona-
lidad de previsiones que, afiadidas a la ineludible llama-
da al mérito y a la capacidad, se empleen para conseguir
la igualdad real entre candidatos y candidatas que perte-
necen a colectivos tradicionalmente discriminados, en es-
te caso, en razon de sexo.

De esta manera cohonestar el objetivo de igualdad ma-
terial por razon de sexo en el régimen de condiciones de
acceso a los cargos y funciones publicas, no ha de impli-
car de suyo la vulneracion de los contenidos de los ar-
ticulos 23 y 103.3 CE siempre y cuando respeten los
estindares de constitucionalidad de las medidas de ac-
cién positiva. Como ya se dijo al inicio de este apartado,
esto no es novedoso. Ahi estan las reservas de plazas pa-
ra personas con minusvalia o la reserva de un el nimero
de plazas para la promocioén interna con las que se fo-
menta el principio de carrera administrativa.

Se apela a los estandares de constitucionalidad de las me-
didas de accién positiva pues la determinacion de un co-
lectivo como mis favorecido, debe responder a una
realidad preexistente, constatable y constatada, resultar
adecuados, temporales —segin el caso— ¢ idéneos para
conseguir la finalidad perseguida y proporcionales a la
misma. Se trata de que el sacrificio que se impone a los
derechos de ciertos ciudadanos esté justificado por la ob-
tencion de otro derecho de al menos igual valor al even-
tualmente sacrificado y siempre que tal afectaciéon no vaya
mas alla de lo necesario para el logro propuesto, ni sea
tal que suponga la desaparicion del derecho (aplicacion
del juicio de proporcionalidad en sentido estricto).

De entre los estandares exigibles para la validez de las téc-
nicas de accién positiva hay que destacar que su mante-
nimiento, tanto en el tiempo como en cuanto a las
condiciones previstas, depende de la permanencia de la
necesidad que aconsejo su introduccion. En otras pala-
bras, obtenido el objetivo no serd necesario mantener
medidas o instrumentos de suyo excepcionales de ahi que
el CGPJ aconsejase de un lado, que se introdujese la va-
loracién del grado o nivel de consecucion de los objeti-
vos como uno de los elementos integrantes del Plan
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Estratégico de Igualdad de Oportunidades que impone
a los Poderes Publicos el articulo 17. También se pro-
puso con caricter general que se fijase un plazo de
mantenimiento o que los Poderes Publicos evaluasen pe-
riddicamente si se mantienen «situaciones patentes de de-
syymaldad» (articulo 11) para, en caso contrario, proceder
a su progresiva eliminacion si es que esas situaciones ya
no subsisten por cuanto se ha interiorizado el principio

de igualdad.

Con estas sugerencias el CGPJ advertia que a los efectos
del articulo 9.2, no deben confundirse entre lo que es
ayudar a que se interioricen principios, valores y derechos
cuya consecucion se entiende prioritaria al constatarse
que un sector de la poblacion esta de hecho discrimina-
do y lo que son medidas de dirigismo social que podrian
generar nuevas y diferentes situaciones de discriminacion
negativa. Por esta razén se entendia que tal labor puede
ser mds acuciante en el sector privado que en el pablico
debido a que éste queda sujeto a un régimen estatutario
en donde los criterios de seleccion son objetivos y obje-
tivables, de forma que la introduccién de criterios de pre-
ferencia no pueden suplantar ni mermar los principios
constitucionalizados en los articulos 23y 103.3 CE. Lo
que si impiden esos preceptos constitucionales es que los
principios de la LO 3 /07 se conviertan en el criterio tni-
co, preferente y determinante de la eleccion, excluyente
de la valoracion del resto de los candidatos o candidatas.
Esto tltimo es lo que sostuvo el TJCE en los casos Ka-
lanke y Marshally es lo que puede deducirse de la re-
ciente sentencia de 16 de marzo de 2006 del Consejo
Constitucional francés.

Ya se ha dicho que los principios de la LO 3 /07 forman
parte del Derecho comunitario, de hecho, el Tribunal
de Justicia admite la adopcién y mantenimiento de ac-
ciones positivas como la fijacion de cuotas flexibles a fa-
vor del colectivo femenino, pero con arreglo a las
siguientes pautas:

12 No caben cuotas rigidas y de aplicacién automadtica
(Sentencia Kalanke).

22 Si bien son admisibles normas discriminacion positiva
que favorezcan la promocion profesional de la mujer
en los sectores de la administracién en que se en-
cuentra menos representada, esta normativa debe
garantizar que, en cada caso concreto, habra una va-
loracién objetiva entre candidatos y candidatas, es de-
cir, que en los supuestos de candidatos masculinos
con igual capacitacién que las candidatas femeninas,
seran objeto de apreciacién objetiva atendiendo a to-
dos los criterios de los candidatos de ambos sexos
(Sentencia Marshall).

32 No es posible otorgar el puesto de trabajo a un can-
didato mujer cuyos méritos o capacitaciéon sea menor
que la de otro candidato varén. Solo cabra establecer
ese criterio para determinar la concesion de la plaza a



favor de un candidato femenino, cuando se encuen-
tre en iguales condiciones meritorias que el candida-
to masculino (Sentencias Anderson, de 6 de julio de
2000, y Badeck, de 28 de marzo de 2000).

Otros aspectos de la LO 3/2007

Objeto y fin de la ley. Su caracter de norma integral

Es objeto v fin de la ley (articulo 1.2) hacer efectivo el
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres «...mediante o eliminacion de lo dis-
criminacion de lo mujer sea cual fuere su circunstancia o
condicion, en cunlesquiera ambitos de la vida vy, singular-
mente, en las esferas politica, civil, lnboral, econdmica, so-
cial y cultural pava, en el desarrollo de los articulos 9.2 y
14 de ln Constitucion, alcanzar una sociedad mds demo-
cratica, mas justa y mas solidaria».

Esta amplitud de fines y su ambicioso dmbito de proyec-
cion (cualesquiera dambitos de la vida) guarda coherencia
con el no menos ambicioso horizonte trazado por ar-
ticulo 9.2 in fine de la Constitucion y también es cohe-
rente con las Directivas que el Anteproyecto incorpora.
Es el caso, por ejemplo, del nuevo articulo 8 bis de la Di-
rectiva 76,/207 /CEE del Consejo introducido por la Di-
rectiva 2002 /73 /CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de septiembre de 2002.

Por otra parte la intensidad de no pocas de sus previsio-
nes tiene su logica en que la normativa comunitaria, ya
ambiciosa de por si, es de minimos, especialmente en
cuanto a medidas de proteccion. Asi el articulo 7 de la
Directiva del Consejo 2004 /113 /CE, de 13 de diciem-
bre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y
servicios y su suministro, dispone que

1. «Los Estados miembros podran introducir o mantener
disposiciones mis favorables para la proteccion del prin-
cipio de wgualdad entre hombres y mujeres que las pre-
vistas en ln presente Divectiva.

2. La aplicacion de la presente Divectiva no constituiva
en mingun caso motivo para veducir, en los ambitos que
ésta trata, el nivel de proteccion contra ln discriming-
cion ya garvantizado por los Estados miembros».

Desde esta perspectiva la intensidad de la LO 3,/07 es de
contenidos pero también de dmbitos, tanto en lo objetivo
como subjetivo de ahi que pueda calificarse como /ey in-
tegral pues no sélo incorpora esas Directivas a nuestro
ordenamiento, sino que al abarcar los mas variados as-
pectos en los que por la fuerza del articulo 9.2 CE se ad-
vierten potenciales situaciones de discriminacién. Por
estas razones el Consejo entendio que la LO 3 /07 es una
“ley c6digo”, una ley integral, reguladora del conjunto
de aspectos que presenta la materia objeto de regulacion,
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esto es, la igualdad entre mujeres y hombres, destinada
tanto a la organizacion interna de los Poderes Publicos
como a los particulares.

Abunda esta vocaciéon de ley integral que se de un trato
homogéneo y general a una serie de principios ya pre-
sentes, por ejemplo, en la regulaciéon de la igualdad de
personas con minusvalia (Ley 51 /03) o en cuanto a la
conciliacién de la vida profesional y familiar (Ley 39 ,/99),
alo que debe anadirse el cardcter de ley basica que tiene
mas los diferentes titulos que invoca ex articulo 149 el
legislador estatal para dictarla, lo que tiene especial rele-
vancia respecto de las normas ya aprobadas por las Co-
munidades Auténomas.

Ambito de aplicacién

La LO 3/07 regula tanto el ambito objetivo (articulos
1.1), ya visto, como subjetivo (articulo 2). El articulo 2.2
refiere como obligados a «toda persona, fisica o juridica,
que se encuentre o actiie en tervitorio espasiol, cualquiern
que fuese su nacionalidad, domicilio o vesidencin». El CGPJ]
entendié que tal precepto debia concretarse por la esca-
sa juridicidad de términos como “encontrarse” o “ac-
tuar” y las consecuencias tanto de obligar como de incurrir
en algun ilicito administrativo. Desde su literalidad cabe
deducir, como criterio relevante para aplicar el conteni-
do de sus obligaciones, que la persona —fisica o juridica—
se encuentre o acte en Espana. En principio, la norma
cubrirfa cualquier posibilidad de intervencién de la per-
sona, incluyendo tanto que fisicamente esté en nuestro
territorio como cuando, sin una radicacién de tal natu-
raleza, acttie en él.

El primer supuesto —personas fisicas— no deberia plan-
tear problemas, si bien cabe plantearse casos en los que
ese encontrarse es esporadico; a su vez habria que con-
cretar en calidad de qué se encuentra esa persona en Es-
pana. Del contenido de toda la LO 3 /07 —por razén de
sus determinaciones— cabe deducir que tendria relacion
con alguna actividad prestacional o productiva y no de
otra naturaleza, en cuyo caso deberia haberse previsto
algtin otro condicionante mas y as{ se proponia, por ejem-
plo, presencia no esporadica sino dotada de cierta con-
tinuidad.

En cuanto a las personas juridicas, la literalidad del pre-
cepto genera mas incertidumbre. Piénsese, por citar un
ejemplo, en la complejidad de las actuales relaciones eco-
némico-empresariales en las que, cada vez con mayor fre-
cuencia, se realizan transacciones a través de medios
telemdticos: en este ejemplo qué duda cabe que esa en-
tidad mercantil “actia” en Espana del mismo modo que
serfa “actuacion” la calificable como esporddica, ajena a
la idea de radicacion (por ejemplo, vehiculos de una em-
presa de transportes extranjera que atraviesan nuestro te-
rritorio).
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Igualdad de trato e igualdad de oportunidades.
Excepciones

El principio de igualdad se concreta en la igualdad de tra-
to (articulo 3) y de oportunidades (articulo 5), precep-
tos que no hacen otra cosa sino incorporar las previsiones
del Derecho comunitario derivado, en especial en cuan-
to a las definiciones de discriminacién directa ¢ indirec-
ta (cf. Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de
diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razén de sexo; 2000,/78 /CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de
trato en el empleo y la ocupacion, 2002,/73 /CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al ac-
ceso al empleo, a la formacion y a la promocién profe-
sionales, y a las condiciones de trabajo, y 2004,/113 /CE,
del Consejo, de 13 de diciembre de 2004, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro).

Segtn el articulo 3 el principio de igualdad de trato supo-
ne la ausencia de cualquier discriminacion, directa o indi-
recta, por razén de sexo, especialmente las derivadas de la
maternidad, de la asuncion de obligaciones familiares o del
estado civil. Consecuentemente, ¢l articulo 6 califica co-
mo discriminacion directa por razén de sexo «/a situncion
EN qUE SE ENCUEHErR UNA Persona que sea, haya sido o pudie-
v Ser tratadn, en atencion o su sexo, de manera menos fi-
vorable que otra en situacion comparable», 1o que el articulo
8 concreta a cuando ese trato destavorable tuviese por cau-
sa s6lo el embarazo o la maternidad.

Con tales preceptos la LO 3 /07 recoge no sélo la nor-
mativa comunitaria, sino el sentido que le ha dado el
TJCE a proposito de concretos pronunciamientos de los
que se abstraen reglas generales. De esta manera el Tri-
bunal ha considerado discriminatorio por razén de sexo
que se impida la promocién profesional de la trabajado-
ra con permiso de maternidad (Sentencia Thibaunlt, de
30 de abril de 1998) o que se computen las ausencias por
trastornos derivados del embarazo a efectos de despido
(Sentencia Brown, de 30 de junio de 1998) o que se abo-
ne a la mujer en incapacidad laboral por el embarazo una
parte del salario, mientras que a sus comparieros con in-
capacidad laboral general se les abona la totalidad (Sen-
tencia Perdersen, de 19 de noviembre de 1999).

Por otra parte el principio de igualdad de trato y de opor-
tunidades en el acceso al empleo, en la formacién y en la
promocioén profesionales y en las condiciones de trabajo ya
estaba recogido en las Leyes estatales 51 /03 (articulo 1),y
62,/03, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Adminis-
trativas y del Orden Social [articulos 28.1.a) y 34.2)], asi co-
mo en el articulo 3.2 de la Ley 4,/05, del Parlamento Vasco.
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En el articulo 5.2 incluye ciertas excepciones al principio
de no discriminacién en cuanto que se fijan determina-
dos supuestos discriminatorios por razon de sexo. Esto
ocurrird «cuando, debido o la naturaleza de las activida-
des profesionales concretas o al contexto en el que se lleven
a cabo, dicha cavacteristica constituya un vequisito profe-
sional esencial y determinante, siempre cuando el objetivo
sea legitimo vy el requisito proporcionado». Tal prevision
responde a las exigencias de compatibilizacién y ponde-
racion entre derechos y bienes e intereses que cada uno
de ellos protege y ampara y es coherente con la doctrina
del Tribunal Constitucional en cuanto a la exigencia de
justificacion de una medida que es excepcional, pero ade-
mas supone una restriccion en los derechos, en este ca-
so, la igualdad, y en la necesaria proporcionalidad de la
excepcion o modulacion al objetivo, que ha de ser nece-
sariamente legitimo.

Esta doctrina tiene su correlato con la del TJCE que sos-
tiene, por un lado, que es contrario al principio de igual-
dad y no discriminacion que se reserven ciertas profesiones
domésticas a un sexo determinado (las que tradicional-
mente se han relacionado con la mujer) y, por otro, que



hay ciertas profesiones (vg. comadrona) que, dada su na-
turaleza y por las especiales relaciones que implican, di-
ficultan, o cuanto menos complican, una aplicacién
rigurosa del principio de igualdad de oportunidades (Sen-
tencia Comisién/Reino Unido, de 8 de noviembre).

Interpretacion y aplicacion de las normas: articulo 4

La igualdad en general es un valor superior (articulo 1)
y un derecho fundamental (articulo 14 y sus concrecio-
nes secundum materiae) y la Ley lo considera ahora un
principio informador. Estos principios pueden tener el
valor de fuente del Derecho como escalén altimo al que
acudir en busqueda de norma aplicable (articulo 1.4 del
Codigo Civil); pueden ser principios preconstitucionales
elevados a rango constitucional (Vg. los del articulo 9.3
o del articulo 31.1); ademas, pueden convertirse en de-
rechos fundamentales (Vg. la presuncion de inocencia tal
y como tiene dicho el Tribunal Constitucional, Ss 7 de
julio de 1988, 23 de octubre de 1995, 21 de marzo de
2002 0 10 de febrero de 2003) y pueden también ser
principios nacidos de la propia constituciéon (vg. la auto-
nomia local).

La idea de principio informador (cf. articulo 1.4 Cédigo
Civil) que se anuda a los principios generales lleva a la
idea de aquellas maximas que animan a ciertas institu-
ciones como puede ser la buena fe, respecto del trafico
juridico en general o la inmediacién, audiencia, oralidad,
etc. respecto del proceso. La fuerza juridica de la igual-
dad por razoén de sexo viene dada hoy dia por su caric-
ter de derecho fundamental. Esto es mucho, pero no lo
es todo. Es mucho en cuanto que la consecuencia inme-
diata es que va unido a un régimen especial de tutela (cf.
articulo 53. 2 CE); es mucho en cuanto que la interpre-
tacion y aplicacion de las normas debe hacerse secundum
Constitutionem (vg. articulo 5.1 LOPJ), pero ese man-
dato en cierta forma difuso queda reforzado si le anade
un concreto mandato de interpretacion y aplicacion. En
puridad el articulo 4 podria calificarse de superfluo por
lo ya dicho, pero también se ha dicho que hace falta al-
go mas, de ahi que una vez mas el mandato del articulo
9. 2 CE se concrete en esta prevision dirigida a todos los
Poderes Publicos.

Se trata, por tanto, de una concrecion del principio de
transversalidad en cuanto que los principios de igualdad
de trato y de oportunidades son también principios in-
formadores del ordenamiento juridico. El objetivo es que
en la operacion de interpretar y aplicar una norma juri-
dicas, la igualdad esté presente («se integrara y[se] ob-
servara»), luego los destinatarios de tal precepto son todos
los Poderes Puablicos. En el caso de la actuaciéon de jue-
ces o juezas y tribunales, hay que entender que tal pre-
cepto concreta otros ya vigentes que van desde el articulo
3 del Codigo Civil hasta el articulo 5.1 LOPJ.
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Discriminacién directa y discriminacion indirecta:
articulo 6

El articulo 6 define la discriminacion directa y discrimi-
nacion indirecta por razén de sexo. Se trata de unas de-
finiciones no novedosas tal y como se deduce de la
normativa tanto europea [cf. Predimbulo (12) Directiva
2002 /73, articulo 2.2 Directiva 1997 /80, articulo 2.2
Directiva 2000/78, articulos 2.a y b y 4.1 Directiva
2004,/113] como espanola preexistente [cf. articulo 6.2
Ley. 51/03; articulo 28.1.b) y ¢) Ley 62 /03; articulo 2
de la Ley gallega 7/04 y el articulo 1 a) y b) de la Ley
vasca 4/05].

Por su redaccién abierta («una persona», «personas»), no
cabe deducir que tenga como Gnicas posibles destinata-
rias a mujeres, lo que es coherente con la titulacion de la
propia ley de lo que se deduce que su proposito es pro-
teger igualmente al varén que sufra o se encuentre en una
situacion de discriminacion.

La discriminacién directa no plantea grandes problemas
interpretativos; tampoco en puridad la interpretacion del
concepto de discriminacién indirecta que la LO 3 /07
define segtn la normativa y jurisprudencia comunitaria,
asi como los precedentes de nuestro ordenamiento in-
terno —«la situacion en que una disposicion, criterio o pric-
tica aparventemente neutros pone o Personas de un sexo en
desventaja particular con vespecto a personas del otror—
anadiendo a esa definiciéon una modulacién o excepcion
acertada: «salvo que dicha disposicion, criterio o prictica
puedan justificarse objetivamente en atencion a una fi-
nalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha fi-
nalidad sean necesarios y adecundos».

Con esta definicion se incorpora a nuestro ordenamiento
la doctrina del TJCE que, en concreto, ha venido califi-
cando de discriminacién indirecta de la mujer aquella que
se deriva de normas en principio neutras, aplicadas con
independencia del sexo, pero que en la realidad afectan
negativamente a un niamero mayor de mujeres que de
hombres, salvo que tal prevision esté justificada en facto-
res objetivos y ajenos a toda discriminaciéon (Sentencias
Meyers, de 13 de julio de 1995 v Van Damme, de 1 de fe-
brero de 1996). Un ejemplo de esta doctrina son las Sen-
tencias Sievers, Schragey Schrider, todas de 10 de febrero
de 2000, que califican de discriminacién indirecta el re-
conocimiento por la empresa de una pensiéon comple-
mentaria de jubilacion sélo para aquellos trabajadores que
estuvieran a jornada completa, resultando que un alto por-
centaje de trabajadoras optan por la jornada parcial.

Probablemente el aspecto mas relevante de la discrimi-
nacién indirecta se concreta en la tutela judicial frente a
la misma, lo que lleva a la inversion de la carga de la prue-
ba (articulo 13) que se analizard mds abajo.
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sus autores. La responsabilidad se habra de exigir a tra-
vés de un sistema de reparacion e indemnizaciones rea-
les, efectivas y proporcionales al perjuicio y, en su caso
a través de un sistema de sanciones eficaz o disuaso-
rio, que prevenga dichas conductas discriminatorias.

Concepto de acoso sexual
y acoso por razon de sexo: articulo 7

Ambos conceptos responden a los ya fijados en la nor-
mativa comunitaria [cf. Predmbulo (8) Directiva 2002 /73;
articulos 2.c y 4.3 Directiva 2004 ,/113; articulo 2.3 Di-
rectiva 2000/78, nuevo articulo 2 de la Directiva
2002 /73] e incorporados en nuestro ordenamiento in-
terno tanto estatal [articulo 28.1.d) Ley 62 /03 y articu-
lo 2.a. Ley 51 /03] como autonémica [ Leyes 9,/03, 7 /04
y 4,05, valenciana (articulos 23 y 47), gallega (47 y ss a
54) y vasca (articulo 43) respectivamente .

Esta prevision, que se encuentra en la normativa co-
munitaria, estaba ya anticipada en la Ley 62/03 (Ca-
pitulo III relativo a las medidas para la aplicacion del
principio de igualdad de trato), que establece como ob-
jeto y ambito de aplicacion del citado Capitulo el esta-
blecimiento de medidas para la aplicacion real y efectiva
del principio de igualdad de trato y no discriminacion
tanto en el sector publico como en el privado.

Se trata de unas definiciones que no plantean problema
debiendo destacar que el articulo 12.3 sélo legitima a la
persona acosada para actuar en los litigios sobre acoso se-
xual y que el primer inciso del articulo 7 expresamente
dispone que las normas sobre acoso sexual y acoso por
razén de sexo se entienden sin perjuicio de lo previsto en
la legislacion penal sobre el delito de acoso sexual; se tra-
ta, por tanto, de conceptos juridicos distintos.

Tutela judicial

a’) En general, articulo 12. Las previsiones de los ar-
ticulos 9 (Directiva 2000/78) y 8 (Directiva
2004 ,/113) tenfan ya cumplido reflejo en nuestro or-
denamiento en el articulo 53.2 CE, de forma que no
hay novedad en la LO 3,/07 pues el articulo 12,1 re-
coge lo previsto en el citado precepto constitucional
en cuanto a la garantia y proteccion de los derechos
fundamentales, aqui centrado en el principio de igual-
dad, previendo incluso que no cabe oponer la perdi-
da sobrevenida de objeto del litigio por haber
terminado la relacion en la que pudo darse la discri-
minacion.

Consecuencias juridicas
frente a la conducta discriminatoria

2’) Indemnidad o no represalia: articulo 9. Previsto en
el Preambulo (17) de la Directiva 2002 /73, en el ar-
ticulo 10 de la Directiva 2004 /113, articulo 11 de la
Directiva 2000,/78 y anticipado en nuestro orde-
namiento interno en el articulo 18.2 de la Ley 51 /03,
es ahora recogido en el articulo 9 a cuyos efectos se
considera como represalia «cualquier trato adverso o
efecto negativo que se produzca en una persona como
consecuencia de la presentacion pov su parte de quejn,
reclamacion, denuncia, demandn o vecurso, en via ad-
ministrativa o judicial, destinados o impediv su dis-
criminacion v a exigir el cumplimiento efectivo del
principio de igualdad de trato entve mujeres y hombres»,
de forma que con tal precepto se trata de garantizar
la indemnidad —no en el sentido de resarcimiento— de
aquella persona que reacciona frente a una conducta
discriminatoria por razén de sexo.

b’) Inversion de la carga de la prueba: articulo 13. Es-
ta regla viene impuesta por el ordenamiento comuni-
tario [cf. Directiva 97 /80 en general y, en particular,
articulo 9 Directiva 2004 /113, Preambulo de la Di-
rectiva 2002 /73, articulo 3.1.b) Directiva 1997 /80,
articulo 4 Directiva 1997 /80 y articulo 10 Directiva
2000,/78] ya habia sido recogida en las normas esta-
tales antes mencionadas (articulos 20 Ley 51 /03 y 36
Ley 62/03) y es regla comtn en el ordenamiento la-
boral. En este aspecto puede plantearse la llamada prae-
bn estadistica respecto de la cual el TJCE entiende que
no basta el dato cuantitativo —-ntimero de mujeres afec-
tadas— sino que, ademds, debe relacionarse con el nt-
mero de trabajadores y trabajadoras en activo existentes

Esta linea es la mantenida por el TJCE que conside-
ra que la prohibicién de discriminacién por razon de
sexo, luego la tutela frente a la misma, extiende sus
efectos sobre las medidas que adopte el empresario o
empresaria como consecuencia de la actuacion judi-
cial dirigida a exigir el respeto del principio de igual-
dad de trato, incluso cuando se adopten finalizada la
relacion laboral (Sentencia Coote, de 22 de septiem-
bre de 1998).

b') Nulidad de actos o negocios: articulo 10. Tal pre-

cepto prevé que las conductas discriminatorias provo-
caran la nulidad de los actos y negocios juridicos, que
quedarin sin efecto y generaran la responsabilidad de

en el pais, y con la proporcion entre trabajadores mas-
culinos y femeninos (Sentencia Regina/Secretary of
Employment, de 9 de febrero de 1999).

) Legitimacion. Con cardcter general hay que estar a

los articulos 9.2 y 36.2.3° de la Directiva 2000/78,
al Predmbulo (20) de la Directiva 2002 /73, articulo
8.3 Directiva 2004 /113 y al articulo 6.3 Directiva
76,/207 (reformada por la Directiva 2002 /73). En
cuanto a las normas de incorporacion estatales, cf. co-
mo antecedente el articulo 19 de la Ley 51 /03. El ar-
ticulo 12.2 debe conjugarse con las reformas que
también introduce en la LEC y LJCA para la defensa
de estos intereses.



En especial, actuacion de los Poderes Publicos

2’) Criterios generales de actuacion: articulo 14. Los

criterios generales de actuacion de los Poderes Pabli-
cos regulados en el articulo 14 son aplicables a todos
sin excepcion, luego también al ambito del gobierno
judicial; sus previsiones constituyen, ademas, condi-
ciones bdsicas para garantizar la igualdad de los espa-
noles y espanolas a los efectos del articulo 149.1.1*
CE (cf. Disposicion Final Primera 1).

No se trata ahora de sistematizar ese precepto aten-
diendo a cada uno de sus apartados, baste sefialar que
se trata de un precepto detallado que incluye criterios
de actuacion, pautas de comportamiento, objetivos y
obligaciones a los Poderes Publicos. Contempla este
precepto como criterios generales algunos ciertamente
ambiguos o de contenido indeterminado e incierta
concrecion en cuanto a su exigencia (asi el contenido
en el primer apartado, el compromiso con la efectiva
del principio de igualdad); por su ambito, unos fijan
lo que serdn pautas de politicas de igualdad (cf. ra-
brica del Titulo II), mientras que otros encierran ya
criterios generales (cf. rabrica articulo 14) que pue-
den ser de autoorganizacién administrativa (colabo-
raciéon y cooperacion interadministrativa) como
obligaciones para los propios Poderes Pablicos.

Tal precepto “portico”, fija el argumento para los Po-
deres Publicos en materia de igualdad en su actuacion
tanto ad extra como ad intra y mediante una regu-
lacién un tanto asistemadtica se agrupan contenidos
distintos, con mayor o menor concrecion con el con-
siguiente riesgo a la hora de su cardcter o naturaleza
y, por tanto, su correspondiente eficacia juridica.

Como se ha dicho, la rabrica del articulo 14 califica
su contenido «criterios generales de actuncion de los
Poderes Publicos», de lo que se deduce que sus apar-
tados no tienen eficacia directa, luego no son invoca-
bles ante los tribunales. Su valor juridico radica en que
son norma de orientacién, de inspiracion y de crite-
rios de interpretacion de la actuacién publica que de-
be tender necesariamente a la consecucion de estos
objetivos sin perjuicio, claro estd, de una eventual mo-
dulacion al aplicarse a un determinado Poder Publi-
co siempre, por supuesto, que tales modulaciones
estén conectadas y justificadas con la naturaleza y ca-
ricter de ese Poder Publico.

b’) Transversalidad: articulo 15. El articulo 15 incor-

pora como principio informador de la politica de igual-
dad el caricter transversal del principio de igualdad
de trato entre mujeres y hombres, principio que de-
ben integrar las Administraciones publicas en su ac-
tuacion, en la adopcién y ejecucion normativa, y en
la definicién de politicas puablicas.
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Este principio supone, ante todo, que hacer efectiva
la igualdad y no discriminacion por razén de sexo, es
un objetivo debe inspirar y estar presente en toda «ac-
tuacion de los Poderes Piblicos», luego debe impreg-
nar toda su actividad: no es un aspecto que interese a
cierto Departamento o, dentro de una organizaciéon
administrativa, a cierto ambito competencial. Cobra
asi sentido lo dicho respecto de la fuerza transforma-
dora del articulo 9.2 CE vy se plasma de diversa for-
ma como, por ejemplo, la previsién de instrumentos
de seguimiento de esa transversalidad (por ejemplo,
en el dmbito de la Administracion del Estado, Comi-
sion Interministerial, Plan Estratégico, etc.).

La transversalidad del principio de igualdad caracte-
riza y protagoniza los altimos desarrollos normativos
comunitarios. De hecho, las Directivas que este An-
teproyecto incorpora al Derecho espanol no son sino
concrecién del principio. El empleo de esta técnica
cuenta como antecedentes el articulo 2 f) de la Ley
51/03y, en la legislacién autondémica, el Capitulo 11,
articulos 6 a 8, de la Ley gallega 7,/04.

¢’) Informes de impacto de género y estadisticas publi-

cas: articulos 19 y 20. Como primeros instrumentos
de proyeccion de estos criterios de actuacion de los Po-
deres Pablicos y de los principios expuestos, la LO 3 /07
regula la necesidad incorporar un informe sobre el im-
pacto de género en el procedimiento de elaboracion de
los proyectos de disposiciones de cardcter general que
corresponda aprobar al Consejo de Ministros. La exi-
gencia de este informe estd ya presente en el articulo
24.1.b.2° de la Ley 50,/97, de 27 de noviembre, del
Gobierno, que extiende esa prevision a la elaboracion de
normas con rango de ley (cf. articulo 22.2). Se trata de
una prevision por lo demas ya existente en el ambito
autonomico (cf. entre otros los articulos 7 y 8 de la Ley
gallega 7/04, o en el articulo 19 de la Ley vasca 4,/05).

Especial importancia tiene esa prevision para el CGPJ
en cuanto que, en coherencia con la misma, se refor-
ma la LOP]J en la Disposiciéon Adicional Tercera. Cua-
tro, que prevé un estudio previo de impacto de género
en el ejercicio por parte del CGP]J de su potestad re-
glamentaria (nuevo articulo 110.3.2° LOPJ).

Otro tanto cabe decir respecto de la elaboracién de es-
tadisticas publicas relativas a las personas fisicas, que de-
beran ofrecer sus datos desagregados por sexo, asi como
en aplicacion de las variables precisan a fin de evaluar
el impacto de genero y el desarrollo de la efectividad
del principio de igualdad entre mujeres y hombres (ar-
ticulo 20). La relevancia de tal prevision hay que po-
nerla en relacién con lo ya expuesto respecto de la
apreciacion de situaciones de discriminacion indirecta
y esa prevision alcanza también al dmbito judicial (cf.
articulo 461.2 LOPJ reformado por LO 19,/03 en
cuanto a la estadistica judicial y a la Comisiéon Nacio-
nal de Estadistica Judicial creada por ésta tltima).
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. EL USO DEL TIEMPO EN
UNA PERSPECTIVA DE GENERO Y SU
TRATAMIENTO EN LA RECIENTE LEY DE
IGUALDAD

El uso del tiempo es un factor esencial de la vida de las
personas, ¢ influye sobremanera en otros bienes perso-
nales igualmente esenciales. La dedicacion de las perso-
nas a una actividad productiva depende del tiempo que
en esa dedicacion inviertan. No en vano se afirma que el
tiempo es oro, y, en un sentido semejante, se considera
a las personas trabajadoras como vendedoras de su tiem-
po a la persona que las contrata. También el tiempo es
necesario para cumplir con responsabilidades parentales
y familiares. Y el ocio no es mds que el tiempo libre que
no se invierte en una actividad productiva, que no se ven-
de a la persona que contrata y que no se dedica a dichas
responsabilidades. No es asi de extrafiar que, en el cons-
titucionalismo moderno, el ocio se considere un autén-
tico derecho a garantizar y promover por los poderes
publicos —véanse los articulos 40.2, 43.3 y 50 de la Cons-
titucion Espanola—.

Pero el uso del tiempo no es igual en mujeres y hombres
a causa de los estereotipos sociales asociados al sexo —es-
to es, a causa del género—. La distribuciéon masculina tien-
de a la unificacion de los tiempos de trabajo —de trabajo
extradoméstico como tnico trabajo asumido—- para con-
seguir, como ideal de calidad de vida, unificar y ampliar
los tiempos de descanso. La distribucion femenina inter-
cala tiempos de trabajo —tanto los de trabajo doméstico
como los de trabajo extradoméstico—, y tiempos de des-
canso, ¢ incluso se superponen en la medida de lo posi-
ble —atendiendo a varias cosas a la vez, lo que, segun el
imaginario social basado en los estereotipos de género,
no sabemos hacer los hombres—. En suma, los hombres
distribuyen su tiempo linealmente y las mujeres lo distri-
buyen en estrella.

Si consideramos el tradicional apartamiento femenino del
mercado de trabajo y su exclusion de los poderes de crea-
cion de las normas juridicas entenderemos ficilmente la
construcciéon del Derecho del Trabajo conforme a las
preocupaciones, necesidades y aspiraciones de los hom-
bres, y, en lo relativo a la distribucion de los tiempos,
comprobamos ficilmente como los articulos 34 a 38 del
Estatuto de los Trabajadores, sobre todo en su redaccion
anterior a las Leyes 3 /1989, de 3 de marzo, y 39,/1999,
de 5 de noviembre, se sustentan en un sistema de distri-
bucioén lineal del tiempo.

Tal sistema de distribucién lineal del tiempo, con sus con-
notaciones de género, inspira, directamente o a través del
Derecho del Trabajo, el Derecho de la Seguridad Social,
cuyas técnicas ademas basculan sobre referentes tempo-
rales varios —edades de jubilacion, acreditacion de caren-
cias, periodos de célculo de las bases reguladoras...—. No
en vano, es afirmacion doctrinal muy reiterada que el De-
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recho a la Seguridad Social se ha construido histérica-
mente sobre la realidad socio-laboral del trabajador va-
réon cabeza de familia con un trabajo indefinido y a tiempo
completo.

Facilmente se puede concluir, a la vista de este panora-
ma normativo, la conveniencia —o, mejor dicho, la nece-
sidad— de abordar un cambio en las normas juridicas que
permita hacer a las mujeres duenas de su propio tiempo,
0, dicho mis técnicamente, que se empoderen del tiem-
po. Toda la construccion de los derechos de conciliacion
a la que hemos asistido, especialmente a través de las Le-
yes 3/1989, de 3 de marzo, y 39,/1999, de 5 de no-
viembre, gira en torno a ese empoderamiento. Pero ni
esas reformas fueron suficientes en orden a los derechos
de conciliacion, ni los derechos de conciliacién son, por
si solos, suficientes a los fines a que se ha aludido.

La LOIEMH ha supuesto una mejora clara en el empo-
deramiento femenino del tiempo, aunque el resultado fi-
nal atin sea insatisfactorio. Analicemos ahora como se
abordan los tres aspectos esenciales para el empodera-
miento femenino del tiempo. Uno, es el relativo a los de-
rechos de conciliacion, en los cuales se han producido
notables mejoras —a analizar en el Epigrafe II-. Otro, es
el relativo a las medidas publicas para facilitar el uso del
tiempo, en donde la actuacion estatal se encuentra limi-
tada por las competencias autonémicas y municipales —a
analizar en el Epigrafe I1I-. Y el altimo, es el relativo a
la valoracion del uso femenino del tiempo, una cuestion
en la cual seguimos muy en panales —a analizar en el Epi-
grafe IV—.

II. LOS DERECHOS DE CONCILIACION EN LAS
PRESTACIONES DE SERVICIOS LABORAL Y
FUNCIONARIAL

La division tradicional del trabajo entre los hombres, de-
dicados a la actividad laboral, y las mujeres, dedicadas a
la actividad doméstica, incluyendo las labores de cuida-
do, inspiraba una legislacién donde lo buscado no era
conciliar la vida personal, familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras, sino facilitar a la mujer que, por razo-
nes de necesidad, se vefa obligada a trabajar fuera de casa,
su vuelta al trabajo doméstico, reponiendo el status quo
—por ejemplo con la excedencia o con la dote por matri-
monio—, o, como mucho -y esto ya se podia considerar
un avance—, facilitar el derecho de las mujeres a trabajar,
aunque sin pretender alterar el status quo. Resulta signi-
ficativo que, en la Recomendaciéon 123 de la Organiza-
ci6én Internacional del Trabajo (1965), sobre el empleo
de mujeres con responsabilidades familiares, se invitaba
a las autoridades nacionales competentes a adoptar una
politica encaminada a permitir a las mujeres con respon-
sabilidades familiares ejercer su derecho al trabajo sin dis-
criminacién. Pero esto —acaecido, se supone con
pretension de mejora del panorama laboral de las muje-
res, hace 40 afios— es hoy dia prehistoria.
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Ahora no se pretende —o, cuando menos, no se preten-
de de modo principal- conciliar la vida personal y fami-
liar con la vida laboral de las mujeres, porque, si ello no
se acompania de medidas mas trascendentales, supone per-
petuar el estereotipo de asuncion femenina de las res-
ponsabilidades familiares, facilitando ademds una vuelta
al hogar. Hoy en dia lo pretendido es la asuncién iguali-
taria, por hombres y por mujeres, de las responsabilida-
des familiares, facilitando a ambos sexos, en igualdad de
oportunidades, la conciliacién de sus vidas personal, fa-
miliar y laboral. Tal filosofia es la que inspira el Conve-
nio namero 156 OIT (1981), y la Recomendacién
namero 165 OIT (1981), sobre trabajadores —no sélo
sobre mujeres— con responsabilidades familiares. Y la Di-
rectiva 96/34/CE, de 3 de junio de 1996, relativa al
Acuerdo Marco sobre el Permiso Parental celebrado por
agentes sociales europeos —la UNICE, el CEEP y la CES-.

Por lo tanto, el nuevo modelo basado en la perspectiva de
género obliga a construir unos derechos de conciliacion,
aunque no debemos caer en el error de construirlos mi-
méticamente con los derechos de maternidad. Los dere-
chos de maternidad deben garantizar la libertad de ser
madre sin sufrir perjuicios en la vida laboral. Sin embargo,
si los derechos de conciliacion se limitasen a ser derechos
de libertad, su aplicacion prictica, debido a los estereoti-
pos, degeneraria en una nueva vuelta al hogar de las tra-
bajadoras. De ahi justamente que, en un analisis de género,
los derechos de conciliacion no deben buscar —o, mejor di-
cho, no deben buscar de manera primordial- conceder mas
derechos al colectivo de mujeres, sino corresponsabilizar a
los hombres en las labores domésticas y de cuidado.

Una finalidad de corresponsabilidad cuya satisfaccion le
obliga a la persona que legisla a construir con sumo cui-
dado las normas laborales sobre conciliacién de la vida
personal, familiar y laboral. No en vano sélo se incide di-
rectamente sobre una parte del binomio —el trabajo—y de
una manera més difusa sobre la parte sobre la cual se quie-
re incidir —la familia—. De ahf la importancia de aquellas
instituciones con una incidencia sobre la vida personal y
familiar que, sin ser directa, es menos difusa. Adan asi se
comprenderdn las limitaciones al legislar. La persona que
legisla puede conceder un permiso de paternidad, pero
los padres pueden decidir no utilizarlo, v, si lo utilizan, se
pueden dedicar —atn a riesgo de sanciones disciplinarias
o de la pérdida del subsidio de paternidad— a otras activi-
dades. Se ha verificado en paises tan emblematicos en ma-
teria de igualdad como Suecia, la utilizacién fraudulenta
del permiso de paternidad para ir a pescar el salmén.

Los derechos de conciliacién como derechos
generales y como una causa de discriminacion

Ha supuesto la LOIEMH varios avances en los derechos de
congciliacion, aunque hay dos que, en una lectura general y
sin entrar aun en detalles, me parecen muy significativos.

38

El primero es la generalizacion de los derechos de conci-
liacion. Ciertamente, la Ley 3/1989, de 3 de marzo, vy,
sobre todo, la Ley 39,/1999, de 5 de noviembre, habian
introducido derechos de conciliacion paralelamente en el
ambito laboral y en el dmbito funcionarial. Pero parecia
que algunos dmbitos adn se resistian. Ahora expresamen-
te se han reconocido en la Carrera Judicial —Disposicion
Adicional 3* Catorce—, en las Fuerzas Armadas —Dispo-
sicion Adicional 20? Tres y Cuatro—, para el Personal Es-
tatutario —Disposicion Adicional 222 Dos—, y en la Guardia
Civil —Disposicién Adicional 24?* Tres y Cuatro—.

Y el segundo es la concepcion de “los derechos de conci-
lincion de ln vida personal, familiar y laboral... en forma
que fomenten la asuncion equilibvadea de las vesponsabili-
dades familinres, evitando toda discriminacion basadn en
su ejercicio” —articulo 44.1 de la LOIEMH-. De este mo-
do, los derechos de conciliacion se dirigen a fomentar la
corresponsabilidad —con una configuraciéon moderna de
los derechos de conciliacién-y se nos aparece aqui una
nueva causa de no discriminacion.

Tales avances nos permiten asemejar a los derechos de con-
ciliacién con los derechos fundamentales: son derechos re-
conocidos de una manera generalizada y su garantia de
ejercicio es la tutela antidiscriminatoria. ¢Quiere esto de-
cir que la LOIEMH los ha integrado dentro del conteni-
do esencial del principio de no discriminacién por razén
de sexo? Coadyuva a la respuesta afirmativa su finalidad de
fomento de la corresponsabilidad, con la consecuencia di-
recta de promover la igualdad real de oportunidades.

De hecho, la STC 3,/2007, de 15 de enero, se refiere a
“la dimension constitucional de ... todas aquellas medidas
tendentes a facilitar lo compatibilidad de ln vida lnboral
y familiar de los trabajadores, tanto desde ln perspectiva




del derecho a ln no discriminacion por razon de sexo (CE
articulo 14) de las mujeres trabajadoras como desde la del
mandato de proteccion o lo familin v a ln infancia (CE
articulo 39)”, para después concluir afirmando que esa
dimensién constitucional “ba de prevalecer y servir de
ovientacion para ln solucion de cualquier duda interpre-
tativa”, lo cual sirve de base para la estimacion del re-
curso de amparo constitucional.

Las mejoras de detalle en los derechos de conciliacion
de trabajadores/as y funcionarios/as

Tras esta aproximacion general a lo que ha supuesto la
LOIEMH, la debemos completar ahora aludiendo a las
mejoras de detalle, distinguiendo (A) las relativas al am-
bito laboral y (B) las relativas al empleo publico.

Las mejoras de detalle relativas al dmbito laboral, y de
una manera sintética, se pueden enumerar en los siguientes
términos:

1? El reconocimiento de un derecho general de los/as
trabajadores/as “a adaptar ln duracion y distribucion
de la jornada de trabajo pava bacer efectivo su devecho
a la concilincion de ln vida personal, familinr v Inboral
en los términos que se establezcan en la negociacion co-
lectiva 0 en el acuerdo a que llegue con el empresario res-
petando, en su caso, lo previsto en aquélla” —segin dice
el articulo 34.8 del Estatuto de los Trabajadores—.

22 El permiso retribuido por enfermedad de familiares
se amplia a un nuevo supuesto fictico, que es el de
intervencién quirdrgica sin hospitalizacion que pre-
cise reposo domiciliario —articulo 37.3.b) del ET-.

32 El permiso de lactancia se reforma admitiendo su in-
cremento proporcional en los casos de parto multiple
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y la posibilidad de su acumulacién en jornadas com-
pletas “en los términos previstos en ln negociacion co-
lectiva o en el acuerdo o que (se) Hegue con el empresavio
vespetando, en su caso, lo establecido en aquélln” —ar-
ticulo 38.4 del ET-.

La reduccion de jornada por guarda legal de un o una
menor —articulo 38.5 del ET- se amplia hasta los 8 afos
—antes eran 6 afios—, y se admite la reduccién de, al me-
nos, un octavo —antes el limite minimo era un tercio—.

Supuesto de dicha reduccién de jornada, la de neo-
natos prematuros y la de victimas de violencia de gé-
nero, se considerara el salario anterior a los efectos de
indemnizaciones legales —Disposicién Adicional 182
del ET-.

La excedencia voluntaria se reforma —articulo 46.2
del ET- para admitir se solicite por minimo de 4 me-
ses —antes el minimo eran 2 afos—.

La excedencia para el cuidado de hijos e hijas se ex-
tiende al caso de acogimiento provisional y la exce-
dencia para el cuidado de familiares se amplia de uno
a dos anos de duracion, estableciéndose, para ambas
excedencias, la posibilidad de disfrute fraccionado —ar-
ticulo 46.3 del ET-.

Sin duda alguna, lo mds llamativo ha sido la intro-
duccién del permiso de paternidad —que no es un per-
miso sino una suspension del contrato de trabajo con
derecho a prestaciones de Seguridad Social- de trece
dias ininterrumpidos, ampliables en el supuesto
de parto, adopcién o acogimiento multiples en dos
dfas mas por cada hijo o hija a partir del segundo, en
los supuestos de nacimiento de hijo o hija, adopcién,
0 acogimiento, tanto preadoptivo como permanente
o simple, de conformidad con el Codigo Civil o las
leyes civiles de las Comunidades Auténomas, de du-
racién no inferior a un aio, aunque éstos sean provi-
sionales —articulo 48 bis del ET-.

Las discrepancias entre empresarios y empresarias y tra-
bajadores y trabajadoras “en relacion con el ejercicio de
los derechos de conciliaciéon de la vida personal, fami-
liar y laboral reconocidos legal o convencionalmente”
se resolverdn a través del proceso especial caracterizado
por su rapidez del articulo 138 bis de la Ley de Proce-
dimiento Laboral —-Disposicion Adicional 17* del ET-.

Aparte estas reformas en el dmbito contractual, se han in-
troducido mejoras en el dmbito de la proteccion social, que
me limitaré a enunciar, y que son la introduccion de un
subsidio por paternidad —articulos 133 octies a decies de
la Ley General de la Seguridad Social-, la mejora en la pres-
tacién no econdémica por hijo o hija, o familiar a cargo —ar-
ticulo 180 de la LGSS—, y la conservacién de la cuantia de
los salarios anteriores a determinadas reducciones de jor-
nada a los efectos del cdlculo de la base reguladora de las
prestaciones por desempleo —articulo 211.5 de la LGSS-.
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Las mejoras de detalle relativas al empleo publico, y de
una manera sintética, se pueden enumerar en los si-
guientes términos —aunque me limitaré al ambito relati-
vo a la Administraciéon General del Estado—:

12 Como norma general se afirma que, “sin perjuicio de
las mejoras que pudieran devivarse de acuerdos suscri-
tos entre ln Administracion General del Estado o los
organismos prblicos vinculados o dependientes de elin
con los representantes del personal al servicio de lo Ad-
ministracion Piblica, ln normativa aplicable a los mis-
mos establecerd un végimen de excedencias, veducciones
de jornadn, permisos u otros beneficios con el fin de ...
Sucilitar la conciliacion de ln vida personal, familinr
y lnboral (y) con ln misma finalidad se veconocera un
permiso de paternidad, en los tévminos que disponga
dicha normativa” —articulo 56 de la LOIEMH-.

22 La legislacion de referencia, que es la Ley 30,/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la
Funcién Puablica —recientemente afectada, aunque no
en lo que se dird, por la Ley 7 /2007, de 12 de abril,
Estatuto Bésico del Empleado Pablico—, se ha modi-
ficado por la LOIEMH —en su Disposiciéon Adicional
192 para establecer la siguiente regulacion:

a) El permiso por nacimiento, acogimiento, o adop-
cién de un hijo o hija, de quince dias a disfrutar
por el padre a partir de la fecha del nacimiento, de
la decision administrativa o judicial de acogimien-
to o de la resolucién judicial por la que se consti-
tuye la adopcion. Aunque se califica como de
permiso, no es retribuido, sino que genera el de-
recho a un subsidio de paternidad.

b) El permiso por el fallecimiento, accidente o enfer-
medad graves de un familiar dentro del primer
grado de consanguinidad o afinidad, de tres dfas
habiles cuando el suceso se produzca en la misma
localidad, y cinco dias habiles cuando sea en dis-
tinta localidad, v, si el parentesco es de segundo
grado, de dos o de cuatro dias habiles, respectiva-
mente.

¢) El permiso por lactancia, a favor de la funcionaria,
de un hijo o hija menor de doce meses, de una ho-
ra diaria de ausencia del trabajo, que podra divi-
dirse en dos fracciones, y que podra sustituirse por
una reduccién de la jornada normal en media ho-
ra al inicio y al final de la jornada, con la misma
finalidad. Se incrementard proporcionalmente
en caso de parto maltiple. Tal derecho podra ser
ejercido indistintamente por uno u otro de los pro-
genitores, en caso de que ambos trabajen. Igual-
mente, la funcionaria podrd solicitar la sustituciéon
del tiempo de lactancia por un permiso retribuido
que acumule en jornadas completas el tiempo co-
rrespondiente.

40

d) El permiso retribuido de hasta dos horas diarias y
el derecho de reducciéon de jornada no retribuido
de hasta dos horas diarias —se suponen acumulati-
vos—, en los casos de nacimiento de hijas e hijos
prematuros o que por cualquier causa deban per-
manecer hospitalizados a continuacién del parto.

e) El derecho de disminucién de jornada cuando el
funcionario o funcionaria, por razones de guarda
legal, tenga a su cuidado directo algin menor de
doce afos, a una persona mayor que requiera es-
pecial dedicacion o a una persona con discapaci-
dad, que no desempeiie actividad retribuida.

f) El derecho de reduccion de jornada de hasta el cin-
cuenta por ciento, con caracter retribuido y por el
maximo de un mes, por razones de enfermedad
muy grave de un familiar en primer grado que pre-
cise ser atendido por el funcionario o funcionaria.
Si hubiera més de un titular de este derecho por el
mismo hecho causante, el tiempo de disfrute de es-
ta reduccion se podra prorratear entre los mismos,
respetando el maximo de un mes.

También se establecen determinadas mejoras para la
excedencia para el cuidado de familiares, que puede
alcanzar hasta tres anos, y para esa excedencia y la de
familiares, ampliando a dos anos la reserva del mismo
puesto de trabajo, y reconociendo el derecho del fun-
cionario o funcionaria excedente a participar en los
cursos de formacion que convoque la Administracion.

fil. EL FOMENTO ESTATAL
DE LAS MEDIDAS PUBLICAS MUNICIPALES
PARA FACILITAR EL USO DEL TIEMIPO

La actuacién estatal en cuanto a medidas ptblicas para
facilitar el uso del tiempo se encuentra limitada por las
competencias autonémicas y municipales. De hecho, el
articulo 22 de la LOIEMH, rubricado “acciones de pla-
nificacion equitativa de los tiempos”, se limita a afirmar
que, “con ln finalidad de avanzar hacia un veparto equi-
tativo de los tiempos entre mugeres y hombres, las corpora-
ciones locales podvian establecer Planes Municipales de
organizacion del tiempo de ln ciudad” |y que, “sin per-
Juicio de las competencins de lns Comunidades Autonomas,
el Estado podra prestar asistencia técnica parva ln elabora-
cion de estos Planes”.

En consecuencia, los planes de organizacion del tiempo
de la ciudad, se quedan en el ambito de competencia de
las corporaciones locales y sin perjuicio de la financiaciéon
de las comunidades autébnomas. El Estado se ha limita-
do a prestar asistencia técnica para su elaboracién, una
postura que acaso debid ser mucho mas generosa, con
intervencion en su financiacion.

Hasta el momento, la Comunidad Auténoma de Galicia
es la tinica que regula —aunque la norma estd pendiente



de desarrollo reglamentario—- la financiaciéon autonémica
de los bancos municipales de tiempo y de los planes de
programacion del horario de las ciudades, en la Ley Ga-
llega 2,/2007, de 28 de marzo, de Trabajo en Igualdad
de las Mujeres de Galicia.

Tal Ley regula la “promocion autondmica de lns medidns
municipales de concilincion” —como se titula su Titulo
VI-, y, mas concretamente, “los bancos municipales de
tiempo” —como se titula el Capitulo I de ese Titulo VI,
y “los planes de programacion del tiempo de ln cindnd”
—Capitulo II-.

En cuanto a los bancos municipales de tiempo, “facili-
tavan o las personas empadvonadas en el corvespondiente
municipio la concilincion de su vida personal, familiar y
laboral mediante ln realizacion de lnboves domésticas con-
cretas, en especial aquéllas que exijan desplazamientos, co-
mo I vealizacion de ln compra diavia o de gestiones de
indole administrativa, y de lnbores de cuidado o mera com-
paniin de menores de edad y de personas dependientes”. Ta-
les labores domésticas se atenderan por redes comunitarias
de apoyo a la conciliacion, o, excepcionalmente, por per-
sonal municipal o contratado al efecto —véanse los ar-
ticulos 43 a 46-.

En cuanto a los planes de programacion del tiempo de la
ciudad, “pretenden una coordinacion de los horavios de ln
ciudnd con las exigencias personales, familiaves y laborales
de ln cindadanin, obligando a una permanente vevision y
adaptacion de tales horarios”, entendiéndose “ (por) bo-
rarios de o ciudad los horarios de apertura y cierve de ofi-
cinas publicas, comercios y servicios pnblicos o privados con
atencion al pitblico, incluyendo actividades culturales, bi-
bliotecas, espectaculos y transportes”. Funcionan dichos pla-
nes de programacion a través de una mesa de concertacion
y de una persona responsable —articulo 47 a 51-.

IV. LA VALORACION DEL USO FEMENINO
DEL TIEMPO A LOS EFECTOS DE LA
COBERTURA DE SEGURIDAD SOCIAL

Quizas la valoracién del uso femenino del tiempo, que
es tanto como hablar de la valoracién del trabajo reali-
zado en ese tiempo, y su reconocimiento a través de la
cobertura de la Seguridad Social, es el aspecto relativo al
tiempo donde mis queda por hacer. Recientemente, la
Ley 39,2006, de 14 de diciembre, de promocion de la
autonomia personal y atencion a las personas en situa-
ciéon de dependencia, ha supuesto un pequeno avance
normativo, aunque solo en el caso excepcional de que
“el beneficinrio esté siendo atendido por su entorno fami-
liny”, en cuyo caso “se reconocerd una prestacion econo-
mica para cuidados familinres”, ain pendiente de
desarrollo, y que supondra que “e/ cuidador debera ajus-
tarse a las normas sobre afilincion, alta y cotizacion a ln
Sequridad Social que se determinen veglamentariamente”
—segtn articulo 18 de la referida Ley—.
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Pero es mas lo que no se ha hecho que lo que se ha he-
cho. Un buen ejemplo de lo que no se ha hecho, y que-
da por hacer, es la Disposicion Adicional Primera de la
Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racio-
nalizacion del Sistema de Seguridad Social, donde se es-
tablece que “el Gobierno, en el plazo de ocho meses desde
o entrada en vigor de esta Ley, presentard, ante ln Co-
mision de Politica Social y Empleo del Congreso de los Di-
putados, un estudio técnico y econdmico sobve el Régimen
Especial de Trabajadores Autonomos que contemple. .. ln
posible inclusion en su campo de aplicacion, de quienes tra-
bagen al cuidado de su propio hogar y no estén amparados
ni amparadas por otras prestaciones contributivas”. ;Se
present6 un estudio serio sobre esa posibilidad y fue dis-
cutida por el Congreso de los Diputados o, simplemen-
te, durmi6 el sueno de los justos?

Algo se ha hecho, pero atn queda mucho por hacer, en
materia de proteccion social de los/as trabajadores/as a
tiempo parcial -mayoritariamente mujeres que, por la ne-
cesidad de atender sus responsabilidades familiares, no pue-
den acceder a trabajos a tiempo completo—. Ciertamente,
la STC 253 /2004, de 22 de diciembre, ha considerado el
computo por horas de la carencia para prestaciones socia-
les contraria al principio de igualdad y a la prohibicion de
discriminacion sexista indirecta. A una trabajadora a me-
dia jornada no se le puede exigir tener que trabajar 30 anos
-y no 15— para lucrar la pension de jubilacion.

Tal decision se refiere a la legalidad anterior al Real De-
creto-ley 15,1998, de 27 de noviembre, que mantiene
el computo por horas de la carencia, aunque dulcifica el
perjuicio al aplicar un coeficiente multiplicador del 1,5 a
las cotizaciones por horas. De este modo, se ha mitiga-
do el efecto discriminatorio, aunque la discriminacion se
sigue produciendo en la medida en que una trabajadora
a media jornada sigue necesitando mds de 15 afos coti-
zados para lucrar la pension de jubilacion. Una cuestion
sobre la cual, en el momento actual, estin admitidas a
tramite varias cuestiones de constitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional.

Mucho es, en suma, lo que queda atn por hacer en el
ambito de la visibilizacion y de la valoracion del uso del
tiempo y del trabajo femenino. La LOIEMH se limita a
afirmar que “el valor del trabajo de lns mujeres, incluido
el doméstico” es, de conformidad con el niimero 2° del
articulo 14 de la LOIEMH, una finalidad de “la inte-
gracion del principio de igualdad de trato vy de oportuni-
dades en el conjunto de las politicas econdmica, laboral,
sociad, cultural y artistica”. Pero lo cierto es que, mas alld
de ese reconocimiento como criterio general de actua-
cion de los Poderes Pablicos, no es mucho lo que hace
la LOIEMH. Apenas se puede citar algn ejemplo refe-
rido al empleo publico, como el computo del tiempo des-
tinado a derechos de conciliaciéon a los efectos de
valoracion del trabajo y de los méritos, en los concursos
de provision de puestos de trabajo —articulo 57-.
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A fecha de 27 de agosto, el Ministerio de Tra-
bajo y Asuntos Sociales registra dicho total de
muertes debidas a violencia de género, cifra
que aumenta hasta un total de sesenta y dos
cuando se contabilizan todas las muertes por
motivos de género, aunque se produzcan fue-
ra de los pardmetros definidos por la Ley Or-
ganica 1,/2004. La estadistica puede hallarse
en www.mtas.es/mujer,/mujeres,/cifras /ta-
blas/W805b.XLS y http://www.mtas.es/
mujer/mujeres/cifras /tablas/W837 XLS.

El Sindicato Comisiones Obreras denunciaba
el pasado 25 de noviembre de 2006, Dia In-
ternacional para ln eliminacion de ln violencin
contra lns mujeres, la existencia en dicho ano
de 40.000 denuncias por malos tratos,
175.000 fichados por maltrato, 44.000 6rde-
nes de proteccion dictadas en tres anos, mds
de 35.000 alejamientos, y mds de 5.000 deli-
tos por abuso, acosos y agresion sexual (vid.
www.comfia.info,/noticias /30864 .html).

3]

En tal sentido COMAS D’ARGEMIR en el
prologo a la obra Violencia de género: perspec-
tiva multidisciplinar y prictica forense (dirigi-
da por RIVAS VALLEJO, P. y BARRIOS
BAUDOR, G.L. y publicada el aino 2007 por
la editorial Thomson-Aranzadi).

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SA-
LUD (dir. GARCIA MORENO, C.): Worme-
n’s Health and Domestic Violence Against
Women (Salud femenina y violencia domésti-
ca contra las mujeres), Ginebra, 2005.
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INTRODUCCION

La violencia contra la mujer se asien-
ta sobre la desigualdad y discrimina-
cién en la que se sitGa a ésta, que
adquiere tonos violentos al tratar de
mover sus cimientos enquistados en la
sociedad espaiiola, tratando de ree-
quilibrar una situacion de tradicional
desequilibrio (baste como ejemplo de
cllo las resenas anteriormente trans-
critas, que reflejan el espiritu impues-
to a partir de la dictadura franquista
durante casi cuarenta anos en Espana
cuando se habia empezado a avanzar
en la consecucién de derechos socia-
les y politicos para la mujer).

Esta lucha contra la desigualdad de gé-
nero se esta saldando con decenas de
muertes de mujeres (sesenta en el aio
2006 y cincuenta y tres en el aio 2007
hasta la fecha ™, con infinidad de ca-
sos de malos tratos en el ambito de las
relaciones de pareja®, y con un tam-
bién importante indice de acosos por
razén de género y de acosos sexuales
en el dmbito del trabajo, por lo que di-
cho aspecto merece también una con-
sideracion especial, particularmente
desde la perspectiva de la Ley Organi-
ca de igualdad, en cuyo marco se ins-
cribe el presente curso, y dentro de ella
la de las politicas de igualdad que le da
titulo.

De igual modo, las cifras de acoso se-
xual conocidos (mediante denuncia)
se han incrementado proporcional-
mente durante este ano 2007 (hasta
junio fueron 209), y, aunque se des-
conoce la cifra de casos de acoso por
raz6n de sexo, puede igualmente afir-
marse que estamos ante un problema
que precisa de una intervencion seria
y contundente, que comienza con am-
bas leyes organicas, 1/2004 y 3/
2007 8y que sienta las bases acerca
de la idea de que la violencia de géne-
ro es prevenibled.

El andlisis que sigue trata de conjugar
las previsiones de ambas leyes en la pro-
teccion de la violencia de género cuan-
do ésta tiene proyeccion sobre el
ambito de las relaciones regidas por el
Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Por lo tanto, los efectos labora-
les de la violencia de género, incluida
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la que tiene su tipica manifestaciéon en
el contexto del trabajo, y por otra par-
te la proteccion que brinda el sistema
de la Seguridad Social a las victimas,
desde la perspectiva de las novedades
introducidas por la LO 3,/2007.

En primer lugar, la LO 1,/2004 supu-
$O un avance importante en la cober-
tura social frente a la violencia de
género para las victimas, que les per-
mitié en cierto modo compatibilizar
su dificil situacién, en todo caso co-
yuntural, con el mantenimiento de su
trabajo, que se convierte en estas cir-
cunstancias incluso en una via de rea-
firmacion personal.

Al cenirse esta proteccion a la situa-
cién que se inicia tras solicitar la pro-
teccion integral de la ley por la via de
la orden de proteccion, quedan en de-
samparo todas aquellas victimas que
atn no han decidido dar ese paso y
que, por tanto, siguen sufriendo los
efectos perniciosos de la violencia do-
méstica sin que ello les suponga la re-
lajacién en grado alguno de sus
obligaciones laborales ni la flexibiliza-
cién de las exigencias derivadas de una
posible reduccion del rendimiento, de
la necesidad de ausentarse con moti-
vo de un repunte virulento de violen-
cia y consiguiente afectacion de la
salud, salvo supuestos de hospitaliza-
cién o con baja médica prescrita, o, en
suma, de la readaptaciéon de condicio-
nes de trabajo desde el punto de vista
de las exigencias psicosociales del mis-
mo ante una mayor sensibilidad a los
riesgos laborales de la trabajadora que
se encuentra en estas circunstancias.
Al condicionarse toda la proteccion a
la orden de proteccion, los largos anos
en que la victima puede estar sufrien-
do violencia en el dmbito doméstico y
acudiendo al trabajo en condiciones
mentales e incluso fisicas de penuria
no resultan objeto de medida de tute-
la alguna, ni siquiera en el dambito de
la modulacion de las exigencias pro-
pias del trabajo para ponderar posibles
incumplimientos o disminucién del
rendimiento.

Pero por otra parte la ley, pese a sus
aciertos, introdujo una regulaciéon par-
cial e incompleta, que en parte se
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remitfa a la buena voluntad de los ne-
gociadores para desarrollar a través de
convenio colectivo algunas de sus pre-
visiones, y en parte pasé directamente
por alto otros efectos colaterales de las
medidas que regulaba y que provocan
importantes lagunas que, a dia de hoy,
no han sido subsanadas, y que tampo-
co la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mu-
geres y hombres (LOI) ha colmado. Se le
ha criticado as, a la ley, por no dar res-
puestas a todas las formas de violencia
contra la mujer, omisién en parte sub-
sanada por la LOL, no resolver algunos
efectos de la orden de protecciéon so-
bre la relacion de trabajo tanto de la
victima como del agresor, dar una pro-
teccion meramente asistencial a la vic-
tima en el dmbito de la Seguridad social,
o excluir de sus beneficios a determi-
nados colectivos simplemente porque
no se encuentran protegidos en el am-
bito de cobertura al que se adiciona
esta tutela especifica, como son las tra-
bajadoras auténomas o las empleadas
de hogar (sin derecho a prestaciones
por desempleo y con posibilidades muy
restringidas de actuacion en el marco

de su actividad o de su prestacion la-
boral para poder hacer efectivas las me-
didas), o dejar en manos de los y las
agentes sociales el desarrollo y por tan-
to la plena eficacia de algunas medidas
de tutela.

En efecto, la LOT aporta destacables
novedades en la proteccion frente a la
violencia de género, con una impor-
tante ampliaciéon de la misma, al in-
corporar mecanismos especificos de
tutela ante la violencia de género en el
ambito del trabajo (téngase presente
la importante incidencia de la violen-
cia de género, pese a no ser tan im-
pactante como la violencia doméstica,
asi un 3% en el conjunto de la Unién
Europea para el acoso sexual, y un 6%
para el acoso laboral, segtin la IV En-
cuesta Europea de condiciones de tra-
bajo), partiendo de una definicién
propia de un nuevo concepto, el de
acoso por razén de sexo, que se une a
la categoria clasica del acoso sexual.

De esta suerte, la conjuncién de am-
bas leyes significa un importante
avance en la proteccion frente a la
violencia de género en dos dmbitos
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fundamentales, el de las relaciones
sentimentales de pareja y el del traba-
jo. Para cada uno de ellos se estable-
cen soluciones diferentes, pero todas
ellas han de interpretarse a la luz del
espiritu de ambas leyes, que es el de la
erradicacion de la violencia de género
y de las discriminaciones por motivos
de género, asi como el de la plena
equiparacion del hombre y la mujer en
la vida social y en las relaciones priva-
das. Por ello, ante las posibles omisio-
nes o lagunas en la regulaciéon de
algunas de las figuras previstas para
desplegar tal tutela, se impone la apli-
cacion del art. 4 de la LOI, que orde-
na la interpretacion y aplicacion de la
ley de acuerdo con dicho espiritu y fi-
losofia (la igualacion de sexos). Este
criterio interpretativo es el que debe
servir para dar respuesta a las diferen-
tes dudas interpretativas que plantean
ambas leyes en la proteccién frente a
la violencia de género.

Por otra parte, en este avance destaca
la implantacion generalizada de otras
figuras que ya se conocian en el ambi-
to de la proteccion frente a las discri-
minaciones, como es la relativa a la carga
de la prueba (art. 13), que, con exclu-
sién del ambito penal, permite su apli-
cacién en todo tipo de procesos y que,
cuando las situaciones planteadas se ju-
ridifiquen, se unird al mandato del art.
4 para facilitar en este caso la prueba de
la posible discriminacion, que puede
vincularse al género en tanto estamos
hablando en todo caso de violencia de
género. Por lo que toda hipotética dis-
criminacion por tal motivo se convier-
te en una discriminacion por razén de
género y se beneficia de estas garantias.

1. LA VIOLENCIA
DE GENERO Y
SU PROTECCION LABORAL

En primer lugar, la LOI incide sobre
los derechos que reconocia la LO
1,/2004, pero de una forma limitada,
pues se ha perdido la ocasién de com-
pletar la regulacién parcial de ésta, que
habra de esperar a una mejor ocasion,
seguramente a través de la reforma de
la propia ley, o, en su caso, del desa-
rrollo legislativo laboral de la misma.

De manera sistematica puede afirmar-
se que las novedades aportadas en
este terreno por la LOI son las si-
guientes:

Desde el punto de vista del contrato
de trabajo, al mantener los derechos
de reordenacion de las condiciones de
trabajo (tiempo de trabajo, lugar de
trabajo) y de suspension del contrato
o abandono voluntario del mismo, y
ampliar las garantias frente a la extin-
cién del contrato motivada por la con-
dicién de victima, puesto que la LO
1,/2004 lo limité al despido discipli-
nario y la LOI lo extiende a otras cau-
sas de extincion, singularmente la
extincién por causas objetivas (al tiem-
po que prohibe deducir perjuicio al-
guno de las ausencias o faltas de
puntualidad motivadas por violencia
doméstica). Sin embargo, siguen en
desamparo aquellas victimas que no
tienen reconocida la condicién de ta-
les. Estas garantias quedan reforzadas
en el plano procesal con el nuevo art.
13, sobre carga de la prueba. Asimis-
mo, se introduce como novedad el
efecto de la reduccién de jornada con
motivo del ejercicio del derecho a la
proteccion integral, para considerar la
jornada como completa en estos casos
(DA 18? de la Ley de Procedimiento
Laboral —-LPL~ introducida por la LO
3/2007).

Desde el punto de vista de la preven-
cion de rieggos Inborales, al ampliarse las
obligaciones preventivas, incluso con
modificacion del art. 5.4 LPRL, para
integrar la evaluacion de riesgos y pre-
vencion especifica de aquellos riesgos
que puedan relacionarse particular-
mente con el sexo, y debe anadirse con
el género, como seria la violencia de
género, pues no solo ha de entender-
se desde la perspectiva bioldgica, sino
también sociologica, en la que se in-
cluye el acoso por razon de sexo y la
violencia de género, basadas ambas no
en rasgos bioldgicos, sino en estereo-
tipos sociales.

Desde el punto de vista de la protec-
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cion asistencial y de la Seguridad So-
cial, la LOI incorpora algiin beneficio
adicional, ademas del reconocimiento
del derecho de asilo como conse-
cuencia de la persecucién por motivos
de género, que abre el acceso a la pro-
teccion de estas victimas en el marco
legal aludido (DA 29?).

Realidades hasta ahora invisibles a la
ley cobran protagonismo con la LOI.
Es el caso de la incidencia de la vio-
lencia de género sobre la politica sa-
nitaria, sobre la que insiste la LOI en
suart. 27 y DA 12°. El art. 5.4 Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales
[LPRL] (introducido por la DA 12*
de la LO 3/2007) determina la in-
tegracion de los factores de riesgo li-
gados al género en la politica de
prevencion de la empresa, y en la po-
litica sanitaria, especialmente en rela-
ciéon con el acoso sexual y el acoso
por razo6n de sexo, en el art. 27.3 ¢),
y en la deteccion y tratamiento de las
situaciones de violencia de género
(DA 9%, que modifica la Ley 16/
2003, de 28 de mayo, de Cobesion y
Calidad del Sistema Nacional de Sa-
lud). No puede olvidarse lo incidencin
de dichas situnciones sobre la salud de
la victima, que bien pueden traducir-
se en la declavacion de incapacidad
permanente por objetivacion de las se-
cuelas de los malos tratos (hasta ahora
la etiologia de las lesiones invalidan-
tes no sale a la luz en los dictimenes
médicos y valoraciones de los Equi-
pos de Valoracion de Incapacidades
adscritos a las direcciones provincia-
les del INSS, pese al mandato de co-
municacion de este tipo de datos que
pesa sobre el Registro de delitos de
violencia doméstica hacia el Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, lo
cual motiva diagndsticos erréneos que
se asocian a otras patologias, como el
trastorno bipolar).

Pero, por otra parte, siguen existien-
do importantes cavencins de proteccion,
aun no queridos por la norma, pero
en definitiva resultado de ésta:

Destaca en primer lugar la ausencia
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de modulacion especial del tra-
tamiento juridico que deba merecer
la conducta de la trabajadora en el se-
no de la relacién de trabajo vinculada
a los posibles trastornos de conducta
o de personalidad, es decir, afecta-
ciones de la salud, motivadas por la
violencia doméstica sufrida. Sin em-
bargo, es un factor que debe barajar-
se en la interpretacién de posibles
incumplimientos relacionados con el
rendimiento o la diligencia en el tra-
bajo a efectos de calibrar la gravedad
y culpabilidad propias del despido
disciplinario por los érganos judicia-
les, de acuerdo con el art. 4 LO 3/
2007 (que ordena la integracion del
principio de igualdad entre mujeres
y hombres en la interpretacién y
aplicacion de las normas juridicas,
como principio informador del orde-
namiento juridico), asi como del art.
14.6 de la misma ley (que establece
como criterio de actuacion de los po-
deres publicos la consideracion de las
singulares dificultades en las que se
encuentran las mujeres victimas de
violencia de género).

Respecto a las medidas arbitradas pa-
ra facilitar la plena efectividad de la
proteccion, al margen de la remisién
a la negociacién colectiva para la con-
crecion de los términos de ejercicio
del derecho a reordenar el tiempo de
trabajo, en cuanto respecta a la movi-
lidad geografica el mas notable in-
conveniente es que el derecho se
encuentra condicionado a la existen-
cia de vacante en la empresa, amén de
ser eficaz solo en empresas de espe-
ciales dimensiones y con centros de
trabajo distintos, a diferencia del de-
recho pleno reconocido a las funcio-
narias publicas. Un inconveniente
adicional es la falta de regulacion del
orden de prelacion de los distintos de-
rechos de preferencia de traslado, que
habrian de resolverse a la luz del cri-
terio interpretativo fijado en el art. 4
LO 3/2007 a favor de la victima de
violencia de género, asi como la falta
de prevision expresa del régimen re-
tributivo aplicable a esta singular mo-
dalidad de movilidad geogrifica.
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En particular el régimen de suspension
del contrato al que voluntariamente se
puede acoger la victima, con indepen-
dencia de que pueda indemnizarse por
la via de las prestaciones por desem-
pleo, cercena sin lugar a dudas la ca-
rrera profesional de la trabajadora, por
lo que quizas serfa conveniente regu-
lar esta opcién a favor de que el con-
trato suspendido sea el del maltratador
y no el de la victima, dentro de los
miérgenes de actuacién de la orden
de protecciéon y de la orden de ale-
jamiento, para aislar al agresor y no a
la victima, aunque se trata de una me-
dida condicionada al régimen propio
de dichas 6rdenes al que se vincularia
el régimen juridico laboral.

Acceso a los beneficios generados du-
rante ln suspension del contrato: no se
prevé expresamente que la ausencia
temporal del trabajo por tal motivo
lleve aparejado el reconocimiento de
los derechos que pudieran haberse ge-
nerado entretanto, como si se ha dis-
puesto expresamente con respecto a
los permisos por maternidad y por pa-
ternidad a partir de la LO 3,/2007
(que modifica el art. 48.4 del Estatu-
to de los Trabajadores —-ET-y anade
un ultimo parrafo), cuando la propia
filosofia de la ley, y la jurisprudencia
comunitaria sobre discriminacion por
razén de sexo (en particular la STJCE
Luxemburgo (Sala Primera) de 13
enero 2005, asunto C-356/03, Ma-
yer/ Versorgungsanstalt des Bundes und
der Linder) avalan la interpretacién
contraria.

Computo de antigiiedad v tiempo
de prestacion de servicios: tampoco
se dispone expresamente que dicho
periodo de suspension haya de ser
computado a tales efectos, pero lo
contrario significarfa causar un perjui-
cio por su condicién a la victima de
violencia de género y por tanto incu-
rrir en una discriminacion por motivos
de género. Sirva de canon interpreta-
tivo la STJCE en la sentencia de 8 de
junio de 2004, asunto C-220,/02, Os-

terveichischer Gewerkschaftsbund, Ge-
werkschaft der Privatangestellten, y
Wirtschaftskammer Osterreich, a partir
del argumento de que la situacion en
la que se encuentra la trabajadora en
estos casos no tiene cardacter volunta-
70 y por tanto ningun perjuicio de-
biera derivarse de la misma.

Renuncin al pacto de horas comple-
mentarias: no se prevé expresamente
en el art. 12.5 g) ET, como si se rea-
liza con respecto a las responsabilida-
des familiares reguladas en el art. 37.5
ET, la posibilidad de dejar sin efecto
por renuncia de la trabajadora (me-
diante preaviso de quince dias) el pac-
to de horas complementarias, puesto
que expresamente la ley lo limita al
derecho regulado en el art. 37.5 ET.

Extincion del contrato: al vincularse
la proteccién contra el despido a la
condicién de victima de violencia, no
se amparan posibles ausencias o faltas
de puntualidad igualmente motivadas
por violencia en el ambito doméstico,
ni tampoco, aun tratindose de la
condicién de victima, otras inciden-
cias distintas a las citadas, como la
posible disminucion de rendimiento
por las mismas causas, al hallarse afec-
tadas las capacidades intelectivas en
tales situaciones. Sin duda esta cir-
cunstancia deberfa motivar, al am-
paro del art. 4 LO 3,/2007, la pon-
deracién de la conducta de la trabaja-
dora ante situaciones de despido
disciplinario o por causas objetivas,
pero también la aplicacion de medi-
das preventivas de riesgos laborales,
directamente no reguladas, pero si
enmarcadas dentro de la prevision
general de integracion de los factores
de sexo en la politica preventiva en la
empresa, ex art. 5.4 LPRL en su nue-
va redaccion.

Respecto de los efectos de la orden de
alejamiento en el ambito laboral, la
LO 1,/2004 incurre en una importan-
te omision que sigue persistiendo tras
la LO 3,/2007: el tratamiento que de-
ba darse a la situacién del contrato de



trabajo del agresor con orden de ale-
jamiento cuando preste servicios en el
mismo lugar de trabajo la victima. Si-
tuacién que, desde el plano interpre-
tativo, pues el legal es inexistente,
podria solucionarse desde la via de las
obligaciones preventivas del empresa-
rio, por tanto en el plano de la coerci-
bilidad u obligatoriedad, y desde la
perspectiva de las medidas aplicables,
empleando figuras como la movilidad
geografica del agresor, o, de ser la me-
dida provisional, la suspension del
contrato, ¢ incluso se ha ensayado la
posibilidad de la extinciéon del contra-
to, reservada para los casos extremos
en los que no quepa ninguna otra so-
lucién alternativa menos drastica, en
cuyo caso, al margen de la posible au-
sencia del trabajador para dar cum-
plimiento a la orden de alejamiento,
podria entenderse constitutiva de una
extincion por causas objetivas por ra-
zones organizativas (ante la imposibi-
lidad de reubicacion de ambos
trabajadores en el mismo centro de
trabajo sin incumplir la orden de ale-
jamiento), como ya ha mantenido al-
guna sentencia (cfr. STSJ de Cataluna
nam. 4732 /2006, de 21 de junio).

Exclusiones de proteccion: empleadas de
hogar y trabajadoras auténomas que-
dan al margen de la proteccién de la
ley, al carecer del derecho a suspender
su relacion laboral o su actividad co-
mo consecuencia de su condicién de
victimas de violencia doméstica y aco-
gerse a la proteccion de la ley. De
suerte que, si lo hacen se verdn des-
protegidas laboralmente, pues su con-
trato ni quedara suspendido, ni se les
computaran las cotizaciones corres-
pondientes a ese periodo, ni tendran
derecho a prestaciones por desempleo
durante el mismo ni tampoco acceder
a éstas si han de abandonar el empleo
para acogerse a las medidas de pro-
teccion. Por extension, un importan-
te colectivo, especialmente afectado
por la incidencia de la violencia de gé-
nero, al ser mas altos los indices de
violencia en el mismo, queda igual-
mente marginado de la proteccion, el
de las trabajadoras extranjeras, que en

una importante proporcién prestan
servicios como empleadas de hogar.

La proteccién de la Seguridad Social
es practicamente asistencial, salvo
las prestaciones por desempleo, con-
dicionadas a la previa titularidad del
derecho y cumplimiento de los requi-
sitos pertinentes (y al margen de las
derivadas de la Ley 35/1995, a las
que alude expresamente la LO 1/
2004). Dicho caracter las hace utiles
Gnicamente para las victimas con es-
caso poder adquisitivo, que en todo
caso impone la interpretacion de la
condicion de precariedad econémica
de forma independiente a las rentas fa-
miliares de la unidad en la que se in-
tegrara antes de iniciar la huida del
hogar familiar. Por otra parte, la ren-
ta activa de insercién se encuentra
condicionada a la integracion de la vic-
tima en un programa de reinsercion
laboral, no viable para todo tipo de
victimas, especialmente por razéon de
su ambiente social y su formacién cul-
tural y edad. En su defecto, para estas
otras victimas no insertables en tales
programas las subsidiarias ayudas eco-
némicas, también asistenciales, Gni-
camente cubren a aquellas victimas
afectas de algin grado de incapacidad
superior al 33% o con responsabilida-
des familiares. Por lo tanto, se trata en
realidad de prestaciones por incapaci-
dad, en una situacion cualificada co-
mo es la de ser ademds victimas de
violencia de género, o de prestaciones
familiares, que tampoco se extiende a
todas las victimas.

2. LA VIOLENCIA DE GENERO
EN EL TRABAJO

Panorama general introducido por
la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres

Una de las manifestaciones de la vio-
lencia de género, entendida en su
sentido genérico y no por tanto co-
mo violencia doméstica —la ejercida
en el contexto de una relacion senti-
mental por un hombre frente a una
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mujer—, que es en realidad la tutelada
por la citada ley, es la que igualmente
se ejerce entre los mismos sujetos en
ambitos distintos al doméstico y de
las relaciones de pareja. Por ello, aun-
que menos grave en su repercusion y
estragos en la sociedad espanola,
lo cierto es que la violencia ejercida
contra la mujer, tanto de orden fisico
como la de cardcter psicolégico, ex-
tiende sus tentaculos hacia otras par-
celas de la vida en sociedad, pasando
por un “habitat social” en el que se
desarrolla el ser humano en buena
parte de su vida, el mundo del traba-
jo. En este contexto se proyecta de
igual modo la violencia “machista”,
prolongacién de la vision masculina
del trabajo y del papel de la mujer en
la sociedad, que provoca la previsible
reaccion beligerante en dicho entor-
no, especialmente cuando se dan cier-
tas circunstancias que se analizaran.

Esta reaccion tiene una traduccion
violenta, en cuanto se transforma en
oposicion a la mujer, invasora de su
espacio “natural”, como lo es en el
dmbito doméstico de la relacién de
pareja cuando, por transformacion de
los roles tradicionales femeninos, la
mujer deja de estar sometida al domi-
nio del varén también en el dmbito de
la familia y del hogar y por derivacién
en las relaciones sentimentales esta-
bles de convivencia.

En este otro dmbito sus manifesta-
ciones tienen una misma raiz, pero
una exteriorizacion muy distinta, do-
minada por las formas propias de las
relaciones de trabajo o profesionales
y por tanto menos personalizadas
quizas, pero por ello muchas veces
especialmente “ocultas” para terceros
(en definitiva como sucede en las re-
laciones sentimentales), y de igual
modo en forma de ataques fisicos
también (pero en escasa medida) y
fundamentalmente materializados en
tormas variadas de violencia psico-
logica, en muchos casos verbal, en
sus formas mas “espontdneas” o me-
nos refinadas y mas evidentes v, si se
permite la expresion, “chuscas”, y en
otras mas sutiles, subrepticias e inclu-
so furtivas. En estos supuestos cabe
emplear la denominacién genérica,
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tan en boga en la actualidad en el
ambito juridico, del acoso, o las for-
mas de violencia psicolégica, en defi-
nitiva atentados contra la dignidad
humana, que cobran una singular re-
levancia, por sus notas particulares,
en los supuestos en los que la victima
es femenina.

La mas destacable novedad de la LOI
es la introduccién del concepto de
acoso por razén de sexo en nuestro
Derecho y la definicién de ambos,
que se plantean de igual modo en tér-
minos de quid pro quo 'y de represalias
frente a la negativa de la trabajadora,
y por consiguiente dentro de la tutela
que brinda la garantia de indemnidad.

Desde el punto de vista de la preven-
cion de riesgos laborales, al incorpo-
rarse la tutela especifica del acoso por
razon de sexo y del acoso sexual en la
politica preventiva de la empresa, al
preverse sanciones especificas a su in-
cumplimiento y al configurarse como
contenido negocial de los planes de
igualdad de empresa.

Ademas, por vez primera la ley prevé
en su art. 48 medidas de prevencién
especificas para combatir el acoso por
razon de sexo y el acoso sexual en el
ambito de la empresa, tales como la
obligacion de las empresas de pro-
mover condiciones de trabajo que
eviten ambas situaciones, de estable-
cer procedimientos de prevenciéon
especificos, de crear mecanismos con-
cretos para canalizar las denuncias por
parte de las trabajadoras, y de negociar
medidas con los y las representantes
de los trabajadores y trabajadoras; o
para los y las representantes de los tra-
bajadores y trabajadoras, consistentes
en una actitud activa de deteccion y
canalizacién de las situaciones de aco-
so que puedan producirse en la em-
presa; campanas de sensibilizacion de
los trabajadores y trabajadoras frente
al acoso; o la participacion en la ne-
gociacion de medidas preventivas. En
el dmbito de la Administracion puabli-
ca, la obligaciéon de regular protoco-
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los de actuacion frente al acoso sexual
y al acoso por razén de sexo (art. 62).

La introduccion del acoso
discriminatorio pov razon de sexo
por la Ley Organica 3/2007

A partir de la LO 3,/2007, puede ha-
blarse de una figura cualificada de aco-
50 discriminatorio por razon de sexo,
por lo que ya se recoge la especifici-
dad del mismo, ya que es indudable
que el acoso, especificamente el que
tiene lugar en el contexto laboral,
cuando se ejercita contra una mujer
presenta rasgos tipicamente sexistas e
incluso puede revestir caracteristicas
similares a las del acoso sexual en el
trabajo [derecho protegido por el art.
4.2 ¢) ET], y ser constitutivo de dis-

criminacion en el empleo y/o en las
condiciones de trabajo (derecho asi-
mismo garantizado por el art. 17.1
ET).

Tras la modificacion de los preceptos
indicados por parte de la LO 3,/2007,
el acoso por razén de sexo pasa a
equipararse al acoso sexual en cuanto
a tipificacién y proteccién, asi como
en cuanto a garantias para lograr la
misma [asi, se incorpora al art. 4.2 ¢)
ET] como derecho la proteccion con-
tra el acoso por razén de sexo y el
acoso sexual, y del mismo modo se in-
troduce como causa de despido disci-
plinario en el art. 54.2 g) y se califica
explicitamente como discriminacion
por razén de sexo.

Sobre dicho concepto deben realizar-
se las siguientes precisiones:



Se conceptiia con base en estereotipos
sociales, rasgos sexuales, y rasgos bio-
loégicos femeninos, pese a que literal-
mente aluda al “sexo”.

Respecto a la terminologia empleada
por la ley, se ha excluido el término
“género” (que se vincula a roles so-
ciales y a estereotipos asociados a la
mujer), v se ha sustituido por el de
“sexo” (que se identifica con el rasgo
sexual biolégico). La ley opta por el
rasgo sexual o biologico sobre el este-
reotipo social en el término utilizado,
pero ello no significa, a tenor del es-
piritu de la ley, la exclusion del acoso
basado en roles sociales asociados al
género.

La definicion legal aproxima el con-
cepto al acoso sexual, pero se distin-
gue en que el movil no es sexual o la
obtencién de favores sexuales, ni tam-
poco la creacién de un entorno inti-
midante basado en connotaciones
sexuales.

El acoso por razén de sexo es una mo-
dalidad dentro del que puede deno-
minarse acoso discriminatorio. Por
ello el acoso por razén de sexo se con-
sidera discriminatorio, y asi lo declara
expresamente la ley, y por derivaciéon
las represalias que se deriven de la ne-
gativa de la trabajadora al ejercicio del
“quid pro quo” por el empresario, ex
art. 7.4.

Este concepto no significa que se es-
tablezca la presuncién de que todo
acoso, cuando tiene como victima a
una mujer, es automaticamente dis-
criminatorio. Por el contrario, requie-
re moévil discriminatorio, o, mejor
dicho, mévil sexista. Y si es sexista, se-
rd discriminatorio y, por consiguiente,
entrardn en juego las garantias propias
de éste, asi la inversion de la carga de
la prueba, ex art. 13, o la proteccién
frente al despido.

QA DeErREcHO EspPafolL

De igual modo ha de llamarse la aten-
cion sobre el mandato que introduce
el art. 20 f) de la ley, que incide sobre
las bases de la violencia en el trabajo,
y que significa sacar a la luz estas cons-
trucciones sociales para remarcar su
influencia negativa sobre el compor-
tamiento en este caso de las relaciones
laborales e introducir medidas para in-
vertir esta situacion (se ordena asi a los
poderes publicos la revision y adecun-
cion de las definiciones estadisticas pa-
ra contribuir al reconocimiento y
vadoracion del trabajo de lns mugeres y
evitar ln estereotipacion negativa de de-
terminados colectivos de mujeres).

En definitiva, constituye una modali-
dad mas dentro del acoso en sentido
genérico ejercido contra la mujer, bien
sea sin connotaciones sexuales o con
ellas, cuando éstas traspasan la fronte-
ra del trasfondo del entorno creado
hacia la victima para constituirse en
auténtico ataque contra la misma con
un Gnico objetivo, el sexual o el sexis-
ta, por lo que en este caso las conno-
LACIONES SEXISTAS WO SOM ACCESOVIAS 0
secundarias, sino eje principal de ln in-
timidacion ejercidn contra la misma.
Y ello puede inferirse directamente de
la redaccién del art. 7.4 de la LOL, en
cuanto el mismo establece que “el
condicionamiento de un derecho o de
una expectativa de derecho a la acep-
tacién de una situacion constitutiva de
acoso sexual o de acoso por razon de
sexo se considerard también acto de
discriminacién por razén de sexo.”
Aunque, de hecho, ya la Directiva
2000/78 predicaba la misma nocién
del resto de causas discriminatorias.

Como puede deducirse, la ley parte de
la posibilidad de que el mecanismo del
quid pro quo propio del acoso sexual
sea extrapolado al acoso por razén de
sexo, y que por consiguiente la nega-
tiva de la acosada pueda ser la causa de
una decision perjudicial ligada Gnica-
mente a su rechazo. En otras palabras,
estamos ante la garantia del derecho
de indemnidad, que se predica de la
simple negativa a la actitud de acoso
sufrida, que se equipararia a una de-
fensa de su derecho beneficiaria preci-
samente de la garantfa de indemnidad.

Por tales razones resulta obligado con-
cluir que para su tratamiento juridico
pueden tomarse como parimetros
evaluadores criterios propios del aco-
so sexual, sobre los que existe una ma-
yor tradicién juridica, y por ello mas
alto conocimiento y abundancia de ju-
risprudencia.

Pero ya puede contarse con una defi-
nicién legal propia, contenida en el
art. 7 de la LO 3/2007 (intitulado
“acoso sexual y acoso por razon de se-
x0”), a tenor del cual, “a los efectos de
esta Ley constituye acoso sexual cual-
quier comportamiento, verbal o fisi-
co, de naturaleza sexual que tenga el
proposito o produzca el efecto de
atentar contra la dignidad de una per-
sona, en particular cuando se crea un
entorno intimidatorio, degradante
u ofensivo” (apdo. 1), y “constituye
acoso por razén de sexo cualquier
comportamiento realizado en funcion
del sexo de una persona, con el pro-
posito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno inti-
midatorio, degradante u ofensivo”

(apdo. 2).

La proteccién viene a ser reforzada
por el inciso tercero, segtn el cual “se
considerardn en todo caso discrimina-
torios el acoso sexual y el acoso por
razén de sexo”. Y que ello sea asi sm-
plica que automdticamente entre en
Juego el mecanismo de gavantin contra
los actos discriminatorios, es decir, la
llamada “inversion de la carga de la
prueba”, en el ambito del proceso
especial de tutela de derechos funda-
mentales, y los efectos de tal recono-
cimiento, que han de comportar la
tutela del derecho, la nulidad del acto
que lo haya quebrantado, y la indem-
nizacién del dano causado por el res-
ponsable del mismo.

Prevencion del acoso e
integracion de la misma
en los Planes de Igualdad

A tenor de la LO 1,/2004, el desarro-
llo de las medidas laborales previstas
en la misma debia corresponder a los
agentes sociales a través de la via mas
idonea para ello, la negociacion colec-
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tiva, aunque, como se indicard, este
desarrollo no ha sido muy notable
hasta el momento, ni tampoco lo fo-
menta la LO 3,/2007, que solo se re-
fiere a la aplicacion del principio de
igualdad y no discriminacién en las
condiciones de trabajo (art. 43).

Por su parte, la LO 3,/2007 instru-
menta un mecanismo especifico de
implantaciéon de tales medidas, en
particular en relacién con la violencia
en el trabajo (art. 46.2): el plan de
igualdad que debe negociarse en cier-
to tipo de empresas, en el que queda
autorizada, por mor del art. 11 de la
propia ley, la inclusion de medidas de
accion positiva gue favorezcan a las
TUJETes PATa COTVEIT SItUAcIOnes pa-
tentes de desigualdad de becho respecto
de los hombres. Y por ello la Ley galle-
ga 11/2007, de 27 de julio, para ln
prevencion y el tratamiento integral de
In violencin de género, incorpora esta
posibilidad por vez primera en el tex-
to legal de una ley protectora contra
la violencia de género en su art. 36.1
(que ademas dispone ayudas publicas
para su establecimiento), dando un
paso mds sobre las previsiones de la
LO 3/2007, que no menciona expre-
samente esta posibilidad.

Por otra parte, la LO 3/2007 ha de-
dicado una atencién especial a la pre-
vencion del acoso por razén de sexo y
del acoso sexual, que serfa deseable se
extendiera al resto de supuestos de
acoso, aunque no se tipifiquen segin
el sexo de la victima. Asi, ha introdu-
cido por vez primera una norma pre-
ventiva del acoso por razon de sexo,
junto a otra mas conocida y con ma-
yor tradicion juridica —dada ademds su
recepcion en el Derecho penal-, el
acoso sexual.

Desde la perspectiva preventiva, y al
margen de la especial proteccion de la
situacién de maternidad (la gestacion
y el puerperio, asi como el periodo de
lactancia) dispensado por el art. 25
LPRL, la ley atiende al factor del sexo
para establecer una tutela especifica de
la salud de la mujer trabajadora.

La Ley contiene previsiones especifi-
cas en relacion con la politica preven-
tiva dentro del marco de la politica de

o0

salud en materia de salud laboral, con
referencia explicita al acoso sexual y al
acoso por razén de sexo, en el art.
27.3 ¢), asi como en la Disposicion
adicional duodécima (que modifica el
art. 5 LPRL). Ergo la prevencién de
este riesgo, de género, es la tinica que
aparece explicitada en la ley, aunque
lo sea para dirigir un mandato a los
poderes publicos y no a los sujetos pri-
vados, en este caso el empresario.

En efecto, ademids de aludir en mate-
ria de proteccion de la salud, en el
contexto de la atencién sanitaria o del
Sistema publico de Salud, a la aten-
cion especifica que debe darse no so-
lo a la salud de la mujer en general
sino en particular al acoso sexual y al
acoso por razon de sexo, dentro de la
proteccion, promocion y mejora de la
salud laboral, la propia Ley crea me-
didas especificas para prevenir el aco-
so sexual y el acoso por razén de sexo
en el trabajo, y asi reza literalmente el
art. 48 (y el nuevo apartado 4 del art.
5 LPRL).

A tal fin, y desde la perspectiva de la
actividad preventiva exigible a la em-
presa, en tanto que el control del aco-
SO €s una cuestion eminentemente
relacionada con la prevencion de ries-
gos laborales, puesto que la proteccion
de la seguridad y salud en el trabajo ha
de abarcar necesariamente todos los
aspectos implicados en la misma, sean
éstos relativos a la salud fisica o a la sa-
lud mental, y, en particular, en lo que
respecta al género, el art. 5.4 LPRL
(introducido por la DA 122 de la LO
3/2007) determina la integracién de
los factores de riesgo ligados al géne-
ro en la politica de prevencion de la
empresa, lo que significa que ésta de-
bera evaluar dichos riesgos también en
atencion a este factor diferencial y en
consecuencia analizando posibles fac-
tores que interactian especialmente
con otros de carcter netamente labo-
ral en el trabajo, asi la violencia de gé-
nero en el ambito doméstico o las
dobles cargas (que aumentan la expo-
sicion a riesgos psicosociales) 8.

Conjugando las que explicitamente
contiene la LO 3/2007 con las que
resultan de aplicacion a los supuestos

de acoso, positivadas o no, puede
construirse el siguiente conjunto de
medidas especificas para prevenir y
combatir las situaciones de acoso por
razén de sexo en las relaciones de tra-
bajo:

Clima o medio ambiente de trabajo: en
particular, atencion a las condiciones
psicosociales del puesto de trabajo y a
la especificidad femenina o riesgos
susceptibles de desencadenarse en ca-
so de ocuparlo una mujer (vg puestos
tradicionalmente ocupados por hom-
bres, o profesiones masculinizadas,
asi como relaciones jerarquicas en
profesiones feminizadas, cuando la
base es femenina y las jerarquias mas-
culinas). Se trata de condiciones ac-
tualmente no incluidas en los planes
de evaluacion de riesgos, pero que de-
berfan integrarse en los mismos (de
igual modo que en la lista legal de en-
fermedades profesionales), asi como
las medidas preventivas a aplicar. Y en
ese sentido se encamina el nuevo apar-

tado 4 del art. 5 LPRL.

Sistema de organizacion u organigra-
ma de ln empresa (0 Administracion).
Dentro de éste, el establecimiento
de sistemas de presentacion, acogida
e integracion de las personas recién in-
corporadas, sin olvidar la considera-
cion de la cultura de la empresa en la
seleccion de personal (nota técnica de
prevencion namero 476 del INSHT),
y establecimiento de mecanismos que
tavorezcan la proteccion de ln posicion
social de la persona (desarrollando
reglas clavas, explicitas, escritasy pi-
blicas sobre vesolucion de conflictos per-
sonales, que garantice el devecho o ln
quejn y el anonimato y que prevea sis-
temas de medincion v/0 arbitrage), con
especial atencién a los roles social-
mente femeninos.

Control peviodico de vigilancin de ln
salud —mental— (ex art. 22 LPRL).

Prevencién de los focos o factores de
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Literalmente la norma se refiere al “objetivo de
detectar y prevenir posibles situaciones en las que
los dafios derivados del trabajo pueden aparecer
vinculados con el sexo de los trabajadores”.

violencia (NTP 489: Violencia en el lu-
gar de trabajo).

Entrenamiento de los trabajadores en
relaciones interpersonales o los sistemas
de regulacion de contflictos, asi como en
el desarrollo de habilidades para reco-
nocer conflictos y manejarlos adecuada-
mente, y conocer los sintomas del acoso
para su reconocimiento temprano (No-
ta técnica de prevencion del INSHT
nam. 476: El hostigamiento psicoldgico
en el trabajo: mobbing). Y, del mismo
modo, la formacién en la cultura de la
igualdad. Estas medidas han de in-
tegrarse necesariamente en el plan de
formacién en prevencion de riesgos la-
borales de los trabajadores.

El fomento de In participacion de todos
los sujetos implicados en las relaciones
de trabajo: servicios de prevencion, tra-
bajadores encargados de la prevencion,
médicos y médicas de empresa... Inter-
vencion asimismo de los y las represen-
tantes de los trabagadores y trabajadoras.
En esta linea, Convenio de la OIT, fir-
mado en Ginebra el 26 de febrero de
2001, relativo a la solucion y prevencion
del acoso. Y también en esta linea se sita
elart. 48 LO 3/ 2007, que insta a la
creacion de mecanismos concretos para
canalizar las denuncias por parte de las
trabajadoras, y a la negociacién de me-
didas con los representantes de los tra-
bajadores. Y del mismo modo incide en
las obligaciones de las y los propios re-
presentantes de los trabajadores y traba-
jadoras al predicar de los mismos una
actitud activa de deteccion y canalizacion
de las situaciones de acoso que puedan
producirse en la empresa (“informacién
a la direcciéon de la empresa de las con-
ductas o comportamientos de que tu-
vieran conocimiento y que pudieran
propiciarlo”); al referirse asimismo a cam-
panas de sensibilizacion de los trabaja-
dores y trabajadoras frente al acoso; y a
la participacién en la negociacion de me-
didas preventivas (materia que debe in-
tegrarse, segin ordena el art. 46, en los
planes de igualdad en las empresas).

La difusion de ln informacion acerca de
conflictos o situaciones semejantes pro-
ducidas, comenzando por la notificaciéon
del incidente como accidente de traba-
jo en el correspondiente parte o formu-
lario de notificacién. El conocimiento
de dicha informaciéon puede servir para
facilitar que en otra ocasién pueda vol-
ver a repetirse, o para estar al corriente
de intentos intimidatorios perpetrados
por cualquier persona de la estructura
organizacional, si bien ello resulta muy
dificil o improbable si nos referimos a
un sujeto perteneciente a la jerarquia de
mandos de la empresa, puesto que en
tal caso salvo que la denuncia provenga
de otros mandos o integrantes de la
misma jerarquia, el trabajador o traba-
jadora de la base no se atreveri a ello,
puesto que este elemento estd precisa-

o1
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mente en el sustrato de esa capacidad

intimidatoria que pueda tener el acosa-
dor. Todo ello revela la diversidad de
variables individuales que ha de consi-
derarse en la prevencion de este tipo de
riesgos, por la intervencién del factor
psicologico en forma de perversion de
las relaciones humanas entabladas en el
medio ambiente de trabajo.

Puede contribuir a esta transparencia
otro tipo de elementos tecnoligicos o es-
tructurales ubicados en los locales de la
empresa, que impidan o dificulten si-
tuaciones de intimidacion propiciados
por la estrechez de algunos lugares o
dependencias de la empresa de dificil ac-
ceso o visibilidad por terceros o testigos
de la situacion.

Otros:

[ |
La

intervencion del asesor confidencinl,

encargado de asistir a la victima una vez
producida ya la situacién de acoso ®.

La intervencion de la Inspeccion de Tra-
bagjo. Actualmente la Inspeccion de Tra-

bajo cuenta con una Guia sobre factores

ergondmicos psicosocialesy con un Proto-

colo de Actuacion Inspectora en Factores

Psicosociales.

La gestion del conflicto por mediadores o me-
dindoras utilizando téenicas psicologicas.

Medidas de prevencion del acoso por ra-
z6n de sexo y del acoso sexual derivadas
del art. 48 LO 3,/2007, que establece un
doble mandato, dirigido por una parte a
las empresas (apdo. 1), y por otra parte a

los
res

y las representantes de los trabajado-
y trabajadoras (apdo. 2), todas ellas

enmarcadas en el régimen de deberes
preventivos predicables de ambos sujetos:

Las empresas deberdn atender:

a)
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a las condiciones de trabajo (“debe-
ran promover condiciones de traba-
jo que eviten el acoso sexual y el
acoso por razon de sexo”),

b) al establecimiento ad hoc de proce-
dimientos de prevencion especificos
(“arbitrar procedimientos especifi-
cos para su prevencion”), y

a la creacion de mecanismos concre-
tos para canalizar las denuncias por
parte de las trabajadoras (“para dar
cauce a las denuncias o reclamacio-
nes que puedan formular quienes
hayan sido objeto del mismo”);

finalmente, deberin negociar me-
didas con los y las representantes de
los trabajadores y trabajadoras: pre-
cisamente se citan expresamente al-
gunas de las medidas de prevencion
del acoso a las que se aludird mds
tarde, concretamente: elaboracion y
difusion de codigos de buenas pricti-
cas, y vealizacion de campanias infor-
mativas o acciones de formacion.

Los y las representantes de los trabaja-
dores y trabajadoras deberan jugar un
papel primordial en la prevencion, me-
diante una actitud activa de deteccion y

VILCHES ARRIBAS, M.J., PEREZ DEL RIO,
T., HERNANDEZ CANOSA, M. Guin de cri-
terios y clausulas para el tratamiento del acoso
sexual y moval por razin de género en la negocin-
cion colectiva. Direccion General de la Mujer,
Consejerfa de Trabajo, Comunidad de Madrid,
2003.

El citado precepto exige el cumplimiento de di-
cha obligacién en tres casos:
a) para las empresas con plantillas compuestas al
menos por 250 trabajadores o trabajadoras;
b) para las empresas que vengan obligadas por
disposicién convencional, esto es, cuando lo
determine el convenio colectivo aplicable y en
los términos fijados en el mismo; y

¢) cuando la medida sea sustitutiva de una san-
cién administrativa accesoria, y asi lo acuerde
la autoridad laboral competente.

Algunos autores y autoras proponen otros con-
tenidos negociales alternativos, como es el caso
de LOUSADA AROCHENA, que sugiere los si-
guientes: anticipos salariales, financiacién de cré-
ditos o establecimiento de indemnizaciones; y
medidas relativas a la salud, en la intervencién
asistencial de los servicios médicos de empresa,
o la movilidad funcional a puestos de trabajo sin
requerimientos psiquicos.



canalizacién de las situaciones de aco-
so que puedan producirse en la em-
presa (“informacioén a la direccion de
la empresa de las conductas o com-
portamientos de que tuvieran cono-
cimiento y que pudieran propiciarlo”),
ademds de en campanas de sensibi-
lizacion de los trabajadores y traba-
jadoras frente al acoso, amén de su
participaciéon en la negociacién de
medidas preventivas (las enumeradas
anteriormente, con caricter no ex-
haustivo). En efecto, se trata de una
materia que debe integrarse, segin
ordena el art. 46, regulador del con-
tenido de los planes de igualdad en las
empresas, en dichos planes.

Este esquema de actuacién tiene su tra-
duccién propia en el ambito de las Ad-
ministraciones publicas, para las que la
ley crea un mecanismo especial, el pro-
tocolo de actuaciéon. Con este nombre,
protocolo de actuacién frente al acoso
sexual y al acoso por razén de sexo, se
anuncia el art. 62, que insta a su ne-
gociacion con la representacion legal
de los trabajadores y trabajadoras (en
el plazo de seis meses desde la entrada
en vigor del reglamento que deba dic-
tarse en aplicacion de dicha norma, por
lo que la medida quedara diferida a ese
momento, segin ordena la DF 6%),y
que ademas indica el contenido mini-
mo del mismo.

Y, lo que es mds importante desde la
perspectiva de las obligaciones em-
presariales coercibles que establece la
Ley de Igualdad para cierto tipo de
empresas (fundamentalmente las que
cuenten con una plantilla de trabaja-
dores y trabajadoras en nimero igual
o superior a 250, ex art. 45 ®) intro-
duce la prevencién del acoso como
una de las posibles materias o medi-
das que pueden ser incluidas en los
planes de igualdad que deben nego-
ciar las empresas (art. 46 2) y cuya
estructura basica ha de venir determi-
nada por la negociacion colectiva sec-
torial. Se trata de una materia que
aparece expresamente mencionada en
el art. 46.2, que, sin embargo, no se
refiere a la implementaciéon de las
medidas relacionadas con la violencia

de género (salvo, claro estd, esta mo-
dalidad de dmbito laboral). La cues-
tion serd tratada a continuacion en el
préximo epigrafe.

Obligaciones frente a riesgos ya mani-
festados:

[ |

Inadecuacion de medidas hacia la vic-
tima (vg movilidad geografica). Re-
sulta mas idonea la aplicacion de tales
medidas al agresor o acosador (vg
movilidad geografica, movilidad fun-
cional, cambio de horario, etc.).

|

La empresa debe corregir disciplina-
riamente tales conductas, en virtud de
su deber preventivo. Pero el despido
ex 54.2 g) ET) no es la tinica y/o pri-
mera via para ello.

3. LOS PLANES DE IGUALDAD
GOMO INSTRUMENTO DE
DESARROLLO DE MEDIDAS
DE PROTECCION FRENTE A
LA VIOLENCIA DE GENERO

La LO 1/2004 delegd en los agentes
sociales el desarrollo de las medidas la-
borales previstas en la misma, para que
en ambitos sectoriales o dentro de la
empresa se decidiera acerca de las me-
didas mas oportunas, mediante la ne-
gociacion colectiva.

Este desarrollo atn es timido, pero
puede contribuir a potenciarlo la apa-
ricién en este escenario de un nuevo
instrumento de implementacion naci-
do de la LO 3,/2007: los planes de
igualdad, en cuanto la proteccion fren-
te a la violencia de género es una tu-
tela precisamente de género y por
consiguiente idénea para ser integra-
da en dichos planes (si bien sin perder
de vista el inconveniente que supone
que el instrumento sélo sea obligato-
rio para cierto tipo de empresas).

Lo cierto es que podria ser apropiada
la integracion de las diversas medidas
relacionadas con la violencia de géne-
ro, doméstica y laboral, en un mismo
capitulo especifico de la norma con-
vencional, que podria resolver, entre
otras cuestiones, cOmo concretar cier-
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tos derechos deficitariamente regula-
dos en la LO 1,/2004 (o necesitados
de complementacién, como sucede en
materia de ordenacién del tiempo de
trabajo), como se ha tenido ocasion
de exponer, asi como otros totalmen-
te omitidos en la misma, también alu-
didos ya (vg soluciones para solventar
la convivencia en el mismo centro de
trabajo de maltratador y victima en re-
lacién con el contrato de trabajo del
primero). O, en fin, ampliar la pro-
teccion de algunos otros, como el
cardcter retribuido de las ausencias
motivadas por las secuelas de la vio-
lencia doméstica, o en su caso su
cobertura econémica por vias alter-
nativas 9.

Pues bien, desde el punto de vista del
contenido material de tales medidas y
prescindiendo de la propia negocia-
cion del plan, conviene senalar lo si-
guiente:

A tenor del art. 60 de la LOI, s6lo de-
terminadas empresas, de mayor tama-
no, estarfan obligadas a ello. Por otra
parte conviene destacar que no es me-
nos cierto que solo éstas se encuentran
preparadas para asumir la mayor par-
te de obligaciones preventivas —o de
medidas preventivas adecuadas— que
requiere este tipo de riesgos, al ser di-
ficilmente viable en la prictica que una
pequeia empresa con diez trabajado-
res cuente con un asesor confidencial
o con un psicologo.

Asimismo, que se prevean estos me-
canismos va a depender también de la
estructura determinadas por la nego-
ciacion colectiva sectorial, como ya se
ha indicado, y teniendo en cuenta la
propia composicion de la plantilla de
la empresa.

Los contenidos en los que se traduci-
ran las medidas propuestas, por otra
parte, amén de adaptarse al sistema de
evaluacion de riesgos comun y al plan
de prevencion regulado en los térmi-
nos generales de la LPRL y Regla-
mento aprobado por RD 39,/1997
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(objetivos, calendario, protocolos de
actuacion, recursos materiales y hu-
manos, organizacion de la prevenciéon
en la empresa, sistema de seguimien-
to periddico...), que, por otra parte,
pueden ser coincidentes con la propia
estructura del plan de igualdad, po-
dran incluir las medidas anteriormen-
te enumeradas y descritas, dentro del
capitulo de la prevencion del acoso se-
xual y del acoso por razén de sexo. Por
consiguiente, el plan deberfa incluir:

mecanismos de deteccion rapida;

cauces de denuncia dentro de los mar-
genes del anonimato respecto de la vic-

tima;

cauces de apoyo psicologico;

cddigos de buenas practicas, campa-
nas informativas y de sensibilizacion
dentro de la empresa;

inclusion de ambas modalidades de
acoso en el régimen de faltas y sancio-
nes, con tipificacién incluso con ma-
yor gravedad de las cometidas por
quienes ocupen un rango jerarquico
superior en la empresa;

negociaciéon de nuevos mecanismos
preventivos con los representantes de
los trabajadores;

el resto de las que ya se han citado.

En aquellas empresas donde no resul-
te obligatoria la negociacion de un plan
de igualdad, las medidas preventivas
aludidas deberian igualmente incluir-
se en el plan general de prevencion de
riesgos laborales. Su incumplimiento
en todo caso ha de derivar en respon-
sabilidades para la empresa por in-
cumplimiento de medidas de seguridad
y salud en el trabajo, asi como por vul-
neracion de derechos fundamentales.
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Considérese que, a tenor del art. 20
f), la Inspeccién de Trabajo deberia
considerar en el ejercicio de sus fun-
ciones las estadisticas que la citada ley
insta a revisar para atender a este fac-
tor diferencial del género y evitar asi
la estereotipacion negativa de deter-
minados colectivos de mujeres, y que,
de acuerdo con el art. 4 de la misma
ley, el principio de igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres es
un principio informador que debe in-
tegrarse en la interpretacion y aplica-
cion de las normas juridicas.

4. GARANTIAS
DE LA PROTECCION
DISPENSADAS POR LA
LEY ORGANICA DE IGUALDAD

La proteccion contra el despido

La Ley Organica 3,/2007 incide en la
Disposicion Adicional 112 en sus
apartados doce, trece y catorce, en la
regulacion en el ordenamiento espa-
nol de las garantias frente al despido
cuando éste puede estar relacionado
con la proteccién efectiva frente a la
violencia de género. Se trata de una si-
tuacién con un estrecho vinculo con
la tutela por razén de género y de ahi
su modificacion por parte de la LOI,
tanto desde su tratamiento sustantivo
en el ET como procesal en la LPL.

La medida en cuestion, consistente en
una clausula de garantfa (o “blindaje”)
frente al despido cuando se relacione
con el uso del derecho a la proteccion
integral contra la violencia de género,
no trae causa del Derecho comunita-
rio ni su actual regulacién constituye
transposicion de directiva alguna. Por
el contrario, es fruto del conjunto de
medidas de proteccién que introdujo
en el sistema juridico espafol la Ley
Organica 1,/2004, de proteccion in-
tegral contra la violencia de género,
que incluyeron algunas de aplicacion
en el ambito puramente laboral, pre-
cisamente con la sefialada intencion de
garantizar una proteccion integral en
tales supuestos.

A partir de la misma, la Ley Organica
3,/2007 ha aprovechado la ocasion pa-

ra integrar el beneficio junto a la pro-
tecciéon por razones relativas a la
conciliacion de la vida familiar y pro-
fesional entre los mecanismos de tu-
tela especificos por razon de sexo
frente al despido. Sin embargo, no
cuenta con idénticas garantias en otros
planos distintos al de la extincién del
contrato, como seria el caso de la sus-
pension del contrato por motivos fa-
miliares, para la que se han previsto
mecanismos adicionales de tutela, asi
el del art. 38.3.2° ET, consistente en
el derecho al disfrute de las vacaciones
al término del periodo suspensivo y
por tanto con ocasion de la reincor-
poracion al trabajo si se hubieren so-
lapado con aquél.

La garantia opera de modo similar a la
ya introducida por la Ley 39 /1999,
recogida actualmente en el texto de
los arts. 53.4 y 55.5 ET, por una par-
te,y 108.2 y 122.2 LPL, por la otra,
e implica la aplicacién del binomio pro-
cedencia/nulidad propia de los despi-
dos basados en el ejercicio de derechos
relacionados con la llamada concilia-
cién de la vida familiar y laboral (y aho-
ra también “personal”) también en
estos supuestos, a los que se les reco-
noce igual tutela privilegiada. Por lo
tanto, el régimen aplicable es coman
a aquéllos.

En particular, respecto de la extincion
por causas objetivas (art. 53.4 ET, so-
bre la forma y efectos de la misma), si
bien el supuesto no fue expresamente
previsto a partir de la LO 1,/2004
(pues la ley trat6 de proteger el su-
puesto del despido disciplinario por
ausencias o faltas de puntualidad mo-
tivadas por la condicién de victima),
sino que ha tenido que ser corregido
por la LO 3/2007, que también ha
modificado el art. 108.2 b) LPL.

Sobre la naturaleza de esta garantia
especifica de proteccion frente a la ex-
tincion del contrato en tales circuns-
tancias puede afirmarse que estamos
ante una medida o reacciéon de nuli-
dad ex lege, en tanto no precisa de mo-
vil discriminatorio, reservado para la
tutela constitucional. Por consiguien-
te, no es evaluable la intencionalidad
discriminatoria ni la voluntad de cau-



En el Derecho comunitario, la llamada “inver-
sion de la carga de la prueba” fue regulada por
la Directiva 97/1980, de 15 de diciembre de
1997, relativa a la Inversion de la carga de la
prueba, hoy integrada en la Directiva 2006,/54.
La jurisprudencia del TJCE, en interpretacién de
dicho mecanismo, viene a sostener que corres-
ponde la carga de probar los hechos de los que
parte la discriminacion alegada, mientras al em-
presario corresponde probar la justificacion de tal
discriminacion, lo que no puede entenderse co-
mo inversion de la carga de la prueba en sentido
estricto. La STJCE de 30 de marzo de 2000 des-
cribe de forma mas aproximada al concepto de
inversion de la carga de la prueba la situacién co-
mo de “discriminacion aparente”, lo que sitaa en
el lado de la persona que contrata la carga pro-
batoria, quien deberd entonces demostrar que
existen razones objetivas que expliquen la dife-
rencia de trato.

Vid. la doctrina contenida en doctrina constitu-
cional, entre otras, en las SSTC 14/1989,
173,/1994, 94 /1984, 250,/1999 y 130,/1996,
y doctrina de la Sala cuarta del Tribunal Supre-
mo, STS de 20 de marzo de 2002 (Art. 3809),
18 de marzo de 2002 (Art. 6236).

No es éste el criterio sentado en la STC 183/
1998, de 17 de septiembre, en el que la pasivi-
dad de las trabajadoras condujo a la desestima-
ci6n del amparo.

Seguin el art. 19.1 de la Directiva, cuando la de-
mandante presente... “hechos que permitan pre-
sumir la existencia de discriminacion directa o
indirecta, corresponda a la parte demandada de-
mostrar que no ha habido vulneracién del prin-
cipio de igualdad de trato”.
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sar perjuicio, que no resultan exigibles
para la aplicabilidad de la prohibicion
[STS] de Cataluna de 21 de junio de
2001 (Art. 3511) y STS]J del Pais Vas-
co de 1 de octubre de 2003 (Art. 272)].

Ello es asi porque en el plano procesal
es de aplicacion el mecanismo de la lla-
mada “inversion de la carga de la prue-
ba”® (figura que equilibra la distribucion
de la carga probatoria ante la imposibili-
dad de la trabajadora de probar que la di-
ferencia de trato obedece a un movil
discriminatorio, por lo que la carga pro-
batoria se relaja para que aquélla pueda
simplemente aportar un indicio suficien-
te y se traslada al empresario demandado
o empresaria demandada, quien habra de
aportar justificacién objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad @ en
los procesos en los que se alegue que el
despido fue motivado por el ejercicio de
los derechos que favorecen la efectividad
de la proteccién a las victimas de violen-
cia de género prevista en la LO 1,/2004.
Esta regla venia establecida ya con ante-
rioridad en el art. 96 LPL (yen el 179.2),
cuya lectura literal indica que no resulta
exigible que tales indicios sean estricta-
mente aportados por la propia parte ac-
tora, sino que s¢ deduzca la existencia de
indicios de discriminacion, por lo que
puede perfectamente sostenerse que
aquélla queda incluso exonerada de apor-
tar tales indicios, que se sustituyen por
meras alegaciones, eso si, suficientemen-
te convincentes @,

La LO 3/2007 pretende adaptar el ré-
gimen probatorio de los pleitos por dis-
criminacién basada en el género al art.
19 de la Directiva 2006 /54, si bien di-
cha pre-adaptacion ya se habia realiza-
do en el ordenamiento laboral con
anterioridad &, por lo que la extension
del mecanismo generalizado por el art.
13 de tal ley no altera el ya vigente con
anterioridad y recogido en los arts. 96
y 179.2 LPL.

Garantias procesales

Tras su modificacion por la LO 3/
2007, el art. 181 LPL, en relacién con
los arts. 12.3 de laley y art. 11 bis LEC,
y 19.1 1), vienen a disponer que:

las demandas de tutela de derechos fun-
damentales, que incluyen el acoso por
raz6n de sexo y el acoso sexual (la nor-
ma menciona explicitamente “el acoso”)
se tramitardn por el procedimiento es-
pecial de tutela de derechos fundamen-
tales;

la legitimacion corresponde en exclusi-
va a la persona acosada, cuando se trate
de un litigio sobre acoso sexual o sobre
acoso por razon de sexo (art. 12.3 LO

3,/2007);

si las alegaciones de la trabajadora se fun-
damentan en una actuacion discrimina-
toria por razén de sexo, y el acoso lo
es, como ha quedado expuesto, corres-
ponde a la empresaria o empresario
demandados probar la ausencia de
discriminacién y la proporcionalidad de
la medida cuestionada, con ayuda, si fue-
re preciso de informe o dictamen de los
organismos publicos competentes (art.
13.1);

de apreciarse vulneracion del derecho fun-
damental, incluido el acoso, el juez o jue-
za acordara la cuantia de la indemni-
zacién cuando no exista acuerdo al res-
pecto entre las partes: parece establecerse
que no sea preciso solicitar una indemni-
zacién ni cuantificarla en la demanda, al
deducirse dicha consecuencia necesaria-
mente de la ley y por tanto suponer una
obligacion para el 6rgano judicial, si bien
deberia entenderse en el sentido de dejar
a la apreciacion del juez o jueza la fija-
cion de la cantidad, condicionada a que
las partes no hayan llegado a un acuerdo,
y asi cabe deducirlo del nuevo apartado 2
del art. 27 LPL, que permite la acumula-
cién de acciones a efectos de reclamacion
de indemnizaciones derivadas de discri-
minacién o lesion de derechos funda-
mentales conforme a los arts. 180 y 181
LPL;

b

la indemnizacion sera compatible con la
que proceda por la modificaciéon o ex-
tincion del contrato de trabajo.
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Audiencia Provincial
te Madrid

SECCION 242

DERECHO EsPAfNOL




En Madrid, a 7 de septiembre de 2006

Vistos en grado de apelacion por la Seccion 24* de esta Audiencia Provincial los autos sobre separaciéon matrimonial
procedentes del Juzgado de 1? Instancia n® 23 de Madrid.

I-ANTECEDENTES DE HECHO
1°]

La Sala acepta y tiene por reproducidos los antecedentes
de hecho contenidos en la resolucion apelada.

Que en fecha 11 de mayo de 2005, por el Juzgado de 1?
Instancia n® 23 de Madrid, se dict6 Sentencia cuya par-
te dispositiva es del tenor literal siguiente:

“Que estimando pavcialmente lo demanda formulodn y ln
1y

reconvencion formulada de adverso, debo acordar y acuer-

do la sepavacion matvimonial de los indicados esposos, sin

hacer un especial pronunciamiento sobre las costas cansadans.

Comuniquese la presente vesolucion a ln Oficina del Re-
gistro Civil en que conste ln inscripcion del matrimonio de
los litigantes y el nacimiento de los bijos de éstos.

Que igualmente debin acordar y acordaba lo siguiente:

Lo atribucion de ln guarda vy custodia de los hijos e bijas
menores de edad de los sujetos del pleito o ambos progeni-
toves, ejerciéndose ln misma, en defecto de acuerdo entre los
mismos, por periodos trimestrales que empezarin a contar
desde el wltimo din de vacaciones estivales del mes de Sep-
tiembre y terminavan al inicio de las vacaciones estivales
de los menores. El ejercicio de dicha guardna y custodia com-
partida comenzard a sev ejercido por ln madre.

Como régimen de visitas para ambos progenitores éstos po-
dvan estar en o companin de sus hijos e bijas menores de
edad, durante los periodos en que el ejercicio de ln guardn
y custodia no se ejerza de forma veal, en ln forma que con-
cierten uno y otro progenitor y, en la coyuntura de de-
sacuerdo, los tendvin consigo por fines de semana alternos,
desde las 17 hovas del viernes hasta los 21 hovas del domingo,
y una tavde a lo semana, que en defecto de acuerdo seva el
miércoles desde o salida del colegio hasta lns 20,30 horas.

Respecto a las vacaciones escolarves de verano, Navidades y
Semana Santa, las y los menoves estan con cada progeni-
tor la mitad de dichos periodos, con independencin del ejer-
cicio de ln guavdn y custodin.

La asignacion del uso del domicilio conyugal, asi como del
mobiliario y ajuar doméstico existente en el mismo, a losy
las menores, que vesidivan en dicha vivienda en la compn-

nin del progenitor que en cada momento ostente la guar-
dn y custodin de los menoves.

Cadn conynge retivara del domicilio conyngal, previo in-
ventario, sus objetos personales y los de exclusiva pertenen-
cia em los periodos en que el ejercicio de ln yuardn y custodin
no le esté atribuida y por ende la asignacion del uso del do-
micilio conyngal.

Por el capitulo de alimentos, salvo acuerdo entre las partes
de una cantidad determinada, tendente a cubriv porv ca-
dn progenitor lo mitad de los gastos de los y lns menores, que
debera ser ingresada, por dichos progenitores, en ln cuenta
bancaria que los mismos tengan por conveniente, éstas abo-
naran a su cargo todos los gastos ocasionados durante el pe-
riodo en que el ejercicio de lo guarvda y custodin le esté
atribuida v los corvespondientes a los periodos de vacacio-
nes que disfruten con los menores.

Respecto a los gastos que se ocasionen durante lns vacacio-
nes, corvespondientes a Lo viviendn, suministros, servicio, etc.
serdan satisfechos al 50% por cadn uno de los progenitores.

Quedan revodados los consentimientos y poderes que cunl-
quiera de los conymges hubiera otorgado al otro.

No ba lugar a determinar en el presente tramite procesal
ninguna otra medida”.

Que igualmente, con fecha 19 de mayo de 2005, por ese
mismo Juzgado se dict6 auto aclaratorio cuya parte dis-
positiva el del tenor literal siguiente:

“DEBO ACORDAR Y ACUERDO Aclarar I resolu-
cion de fecha 11 de Mayo de 2005 en el siguiente sentido:

Al apartado n® 2 de ln Parte Dispositiva de dicha vesolu-
cion se la adiciona:

“...Respecto a las vacaciones escolaves de verano, Navida-
desy Semana Santa, los y las menoves estavan con cadn pro-
genitor lo mitad de dichos periodos, con independencin del
ejercicio de la guarda y custodia, correspondiendo ln pri-
mera mitad de los mismos en los azios al padre y ln sequn-
A mitad a lo madve y en los anos impaves disfrutard lo
madre de ln primera mitad de los periodos vacacionales y
In sequndn el padre”.
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Lgualmente al apartado n° 5 de dicha Parte Dispositiva
se le adicionn:

“...Los gastos extraordinarios de los y las menores y los de
In hipoteca que grava el domicilio conyugal sevan sufra-
gados al 50% por ambos progenitores”.

En relacion a ln aclaracion solicitadn en el punto 3°, no
ha lugar o ln misma haciendo saber a los progenitores que
los gastos de los v las menoves, independientemente del ca-
racter que tenga, deberdan ser abonados al 50% por ambos”.

Notificada la anterior resolucion a las partes, contra la
misma se interpuso de apelacion por la representacion le-
gal de la conyuge, a fin de conseguir su revocacion y la
Sala, en su lugar, conceda a esta parte lo que suplicé en
su demanda y en la constestacion a la reconvencion; y to-
do ello en virtud de lo argumentado en el escrito de fe-
cha 4 de Julio de 2005.

Que igualmente, la indicada resolucion fue recurrida por
la representacion legal del conyuge por lo manifestado
en el escrito de fecha 20 de Septiembre de 2005.

Que en la tramitacion del presente recurso se han obser-
vado y cumplido todas las prescripciones legales.

lI- FUNDAMENTOS DE DERECHO
1°]

Conocida ya la razén de ser la presente alzada, en la ex-
tension y términos antes dichos por la expresion de los
motivos que llevaron a las partes a recurrir la resolucién
de instancia, es llegado el momento de dar respuesta con-
creta a las anunciadas pretensiones a la luz de la legalidad
vigente, doctrina jurisprudencial y circunstancias concu-
rrentes. Asi, por lo que se refiere a la guarda y custodia,
motivo perteneciente a ambos recursos y que el érgano
“a quo” ha concedido a las partes por periodos de tres
meses empezando por la madre; cabe previamente re-
cordar, para una mejor comprension de lo que después
se dird que, en puridad juridica, la guarda y custodia com-
partida debe considerarse como una medida excepcional
pues antes de modificarse el Codigo Civil, sin prohibirla
expresamente el legislador o legisladora, no contemplé
tal posibilidad, pues las decisiones mas importantes para
la vida de los hijos e hijas estaban comprendidas dentro
del ejercicio conjunto de la patria potestad, de una patria
potestad compartida, tomando ambos progenitores de
comun acuerdo las decisiones mas importantes no obs-
tante haber sido privado uno de ellos de la convivencia
diaria con sus hijos e hijas, pero no privado de que se va-
loren en igual medida sus opiniones que la de aquel que
les tiene en su compania. Mas la guarda y custodia no tie-
ne su cometido en la adopcion de medidas de tanta tras-
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cendencia, sin que ello suponga restarle valor a tan im-
portante funcion, sino que la misma se desenvuelve en
un quehacer mas cotidiano y doméstico que sin lugar a
dudas también contribuira a la formacion integral del hi-
jo o hija, pero que dificilmente, podria compartirse por
quienes no viven juntos; lo que supondria de admitirse
otra tesis, una invasion de la esfera privada de un proge-
nitor en la del otro; o, en otro caso, un continuo pere-
grinar de los hijos e hijas de un lugar a otro, siendo
entonces mds correcto denominarla, en este supuesto cus-
todia periddicamente alternativa. Procede en consecuencia
con cuanto se lleva dicho, estimar ambos recursos en es-
te motivo de la guarda y custodia en el sentido de que
no procede sefialar una guarda y custodia compartida
pues es inviable con la medida nuclear adoptada en este
proceso de la separaciéon matrimonial, que supone sepa-
racion fisica de cuerpos y abandono por una de las par-
tes del domicilio familiar; en cuanto a la alternativa
supondria o un cambio continuo de los progenitores en
el domicilio familiar con cambio de costumbres y estilos
dificiles de asimilar por unos y unas menores o un conti-
nuo peregrinar de los hijos e hijas al domicilio de cada
una de las partes, medida totalmente desestabilizadora.
No procede senalar, entonces una guarda y custodia com-
partida, ni alternativa, amen de no haberse solicitado ello
por ninguna de las partes, ni existir acuerdo al respecto,
como serfa un requisito actual segin la nueva redaccion
dada al articulo 92 del Cédigo Civil por Ley 15,2005,
de 8 de Julio.




Entonces, puestos a elegir, de lo actuado, procede desig-
nar, y atribuir el ejercicio exclusivo de la guarda y custodia
a favor de la madre, segtin se desprende del informe peri-
cial de los folios 596 y siguientes, ratificado al folio 719;y
por esta designacion y por lo dispuesto en el articulo 96
del Codigo Civil, el uso de domicilio familiar se otorga a
los hijos e hijas, y a la madre por ser su guardadora.

Por lo que se refiere a la cuantia de la pension de alimentos
deben establecerse a cargo del progenitor no custodio y to-
mando como referencia no solo sus ingresos sino también
las efectivas necesidades de los hijos e hijas (arts. 93 y 146
del CC) segtin los usos y las circunstancias de la familia (arts.
1.319y 1.362 del CC), y los recursos y disponibilidades del
guardador (arts. 93, 145,/01 y 1.438 del CC) aunque en
la contribucion de éste haya de computarse la atencion de
los hijos confiados a su guarda (arts. 103 y 1.438 del Co-
digo Civil). Pues bien, del estudio de las actuaciones, de las
circunstancias del caso y de los parimetros antes anuncia-
dos, procede senalar la pension de alimentos en 240 euros
al mes por hijo o hija; en total 480 euros mensuales, que es
una cantidad digna con la que se atenderd a las necesidades
de los hijos e hijas; podra ser satisfecha perfectamente por
el padre segtin lo que consta en autos percibe de ingresos y
seglin es de ver de las néminas de los folios 347 y siguien-
tes; y de la certificacién de Jarmauto del folio 649 del To-
mo Iy en la seguidad de que si se precisare mas cantidad
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en este concepto la madre la complementarfa al constar en
autos que también trabaja y percibe ingresos segtin es de
ver de los folios 672 y 698 del Tomo II, de las actuaciones.
Los gastos extraordinarios que se puedan producir en la vi-
da de los hijos ¢ hijas se atenderan por las partes al 50%.

Es correcto al régimen de visitas sefialado por el érgano “a
guo” pero en lugar de ser para ambos progenitores, sera pa-
ra el progenitor no guardador y que es el que la represen-
tacion legal del progenitor pide para la progenitora, son
correctas igualmente las vacaciones que se senalan; y ya fi-
nalmente, indicar que los gastos de hipoteca, IBI y demds
que afecten a la propiedad seran atendidos por las partes al
50% y los gastos de suministro o uso del domicilio familiar
serdn a cargo exclusivo de quien utilice la vivienda.

Por lo que se refiere a las costas de la presente alzada, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 398 /2 de la LEC,
al estimarse un recurso y parcialmente el otro; no proce-
de hacer pronunciamiento de condena.

Vistos los preceptos legales citados y demds de general y
pertinente aplicacion.

ll- FALLAMOS

Que ESTIMANDO el recurso de apelacién interpuesto
por la conyuge y PARCIALMENTE el interpuesto por
el conyuge, contra la sentencia de fecha 11 de Mayo de
2005 aclarada por auto de fecha 19 de Mayo del mismo
ano, del Juzgado de Primera Instancia n® 23 de Madrid;
dictada en autos de separacion matrimonial debemos RE-
VOCAR Y REVOCAMOS la expresada resolucion en
el sentido de no ser procedene establecer en el caso una
guarda y custodia compartida ni alternativa; se concede la
guarda y custodia de los hijos e hijas a la madre compar-
tiéndose la patria potestad; el uso de domicilio familiar se
atribuye a los hijos e hijas junto con la madre guardado-
ra; se fija la cuantia de la pension de alimentos en 240 eu-
ros al mes por hijo e hija; en total 480 euros mensuales;
los gastos extraordinarios que se puedan producir en la vi-
da de los y las menores, se atenderan por las partes al 50%,
es correcto el régimen de visitas seiialado en la instancia
pero se entiende referido al progenitor no custodio; es co-
rrecto el régimen de vacaciones fijado por el érgano “a
quo”, los gastos de hipoteca; IBI y que afecten a la pro-
piedad se abonardn por las partes al 50%, los de suminis-
tros o uso del domicilio familiar seran de cargo del que lo
ocupe y use; y no procede hacer pronunciamiento de con-
dena en costas en esta alzada a ninguno de los litigantes.

Notifiquese la presente resolucion, conforme a lo dispues-
to en la LOPJ con expresion de sus derechos a las partes.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certifi-
cacion literal al Rollo de la Sala lo pronunciamos, man-
damos y firmamos.
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Me he ocupado anteriormente de las cuotas elec-
torales y de la representacion politica de las mu-
jeres, tanto desde el punto de vista general de su
utilidad y su justicia como desde el mas particular
de su constitucionalidad (cf., respectivamente,
Ruiz Miguel 2001 y 1999). Aunque los argu-
mentos basicos se reproducen aqui con otras pa-
labras, ni estdn ahora todos los que estaban ni
todos los que estdn estaban ya entonces, espe-
cialmente en algunas matizaciones e insistencias.

En efecto, si en el Consejo de Ministros se sen-
taban, ademas del presidente, ocho ministras y
ocho ministros, aquéllas constitufan el 47 por
ciento. Aunque en todo caso se trata de una pa-
ridad indiscutible, hago esta mencién porque en
las estadisticas ofrecidas en la pagina de Internet
del Instituto de la Mujer, “La mujer en cifras”
(http://www.mtas.es/mujer,/mujeres/cifras/
index.htm), nunca se cuenta al presidente del 6r-
gano en los porcentajes de mujeres, lo que tien-
de a elevar su media.

Por lo que se explica al final de la nota anterior,
los porcentajes que indico modifican un poco a
la baja los ofrecidos en las estadisticas del Insti-
tuto de la Mujer, que contabilizan el total de mi-
nistros y de consejeros sin incluir a los presidentes
de los distintos gobiernos auténomicos, hoy por
hoy todos varones salvo en el caso de Madrid.

El del 30 por ciento fue el criterio consensuado
en la Conferencia de Nueva Delhi de la Unién
Interparlamentaria, celebrada en febrero de 1997
sobre el tema “Towards partnership between men
and women in politics”, con la participacion de
78 delegaciones nacionales compuestas por 121
hombres y 119 mujeres, asi como de organiza-
ciones no gubernamentales (cf. Anastassopoulos
2000, p. 1015y el “Concluding statement by the
President on the outcome of the Conference”,
que puede leerse en “www.ipu.org/splz-e¢/
Ndelhi97 htm”).

ara ejercer la tarea de abogado
defensor de las cuotas electorales re-
sulta inevitable tener en cuenta y res-
ponder a los varios cargos que suelen
imputarse a ese tipo de medidas. No
obstante, intentaré afrontar los argu-
mentos de la acusacién, al menos los
que puedo prever de antemano, de
manera positiva, afirmando que, en
principio y con las matizaciones que
en algiin caso deberé hacer, las cuotas
electorales en favor de la igualdad en-
tre hombres y mujeres son, por este
orden, convenientes (aunque segura-
mente no necesarias), justas y, en fin,
constitucionales. Tal vez la audiencia
que, para no variar de oficio, debe juz-
gar aqui este pleito esté mds inte-
resada en la Gltima cuestién, la de
la constitucionalidad de las cuotas.
Pero, aun siendo consciente de las
peculiaridades de la argumentacién ju-
ridico-constitucional, me ocuparé de
ella solo al final, aprovechando en bue-
na parte los solapamientos y conver-
gencias que, en este caso al menos,
existen entre los principales argumen-
tos constitucionales y los de utilidad
y necesidad y, en especial, los de jus-
ticia @,

SOBRE SU CONVENIENCIA
Y NECESIDAD

Aunque sea brevemente, es inevitable
iniciar la discusion sobre la convenien-
cia y la necesidad de las cuotas electora-
les comentando algunos datos relativos
a la desigualdad de las mujeres. En el
ambito politico, sin embargo, lo que mds
bien destaca es la alta igualdad, que en
el Consejo de Ministros de esta legisla-
tura ha sido casi absoluta (hasta el cam-
bio de ministros de julio de 2007 sélo
el Presidente del Gobierno desequili-
braba el estricto cincuenta por ciento de
ministras B, que ahora se sittia en un 44
por ciento, o un 41 si se cuenta también
al Presidente). En los gobiernos auto-
némicos, por su parte, el promedio ge-
neral es del 33 por ciento, variando aqui
desde el 8 por ciento de Navarra hasta
el 53 de Andalucfa ®.

Foro DE DEBATE

En cuanto al actual parlamento espanol,
hay un 30,5 por ciento de parlamenta-
rias (un 36 por ciento de diputadas y un
23,2 de senadoras), lo que coloca a nues-
tro pais en un honroso puesto 16 en la
clasificacion mundial, que pasa al octa-
vo si se tienen en cuenta sélo las cdma-
ras bajas y los parlamentos unicamerales.
Aunque lejos de la paridad sueca del 47,3
por ciento (que en el promedio de los
paises nordicos baja un poco hasta el
41,6), Espana se sittia bastante por en-
cima de la media mundial del 17,5 de
mujeres parlamentarias, e incluso de la
media europea, que ronda entre el 20 y
el 18 por ciento, segn se incluyan o no
los paises nérdicos en el calculo. En con-
traste con el menor porcentaje de parti-
cipacion en los gobiernos auton6émicos
respecto del central, la media de las mu-
jeres en nuestros parlamentos auto-
némicos es mds alta que la nacional,
situdndose hoy en el 41 por ciento y en
algunos casos, como Castilla-L.a Man-
cha o el Pais Vasco, por encima del 50
por ciento (los més alejados, con el 33
por ciento, son Galicia y Asturias). Por
su parte, los anteriores datos pueden va-
lorarse muy positivamente también en
una perspectiva temporal. Por tomar tni-
camente la referencia de la representa-
cién en el parlamento nacional, entre
1977 y 1986 no hubo mas que un 6 por
ciento de parlamentarias, porcentaje que
ascendio al 18 en 1996 y que al dia de
hoy se ha multiplicado por cinco.

Se dirfa que los datos anteriores admi-
ten una interpretacion con una valora-
cién y un prondstico muy favorables del
proceso de equiparacion real entre mu-
jeres y hombres en nuestro pais que ha-
cen no ya solo innecesarias sino incluso
inconvenientes las cuotas electorales. Al
fin y al cabo, se podria alegar, incluso
los promedios mds bajos entre los ante-
riores, alrededor del 33 por ciento de
participacién femenina en la politica ac-
tiva, se sitGian ya por encima del umbral
del 30 por ciento propuesto en alguna
significativa conferencia internacional
como indicativo de que las mujeres lle-
gan a la “masa critica” suficiente para
comenzar a tener un influencia politica
efectiva®. Si eso es asi, concluirfa la ale-
gacion contraria a las cuotas electorales,
es de esperar que el proceso de iguala-
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cioén contintie su imponente camino en
plazos razonablemente breves sin nece-
sidad de imponer medidas que no re-
sultan aceptables para una parte de la
clase politica y de la ciudadania y que
pueden tener distintos costes y efectos
sociales negativos.

Frente a esta conclusion, creo que se de-
be aceptar honestamente la calificacion
de no necesarias de las cuotas electora-
les sin suscribir a la vez la idea de que
sean inconvenientes: podrian ser inne-
cesarias aunque no inutiles, de modo
que no serfan el resultado de una obli-
gacion perentoria e indeclinable que, su-
puesto y compartido el ideal de la
igualdad entre hombres y mujeres, nos
impongan las circunstancias, pero si po-
drfan ser convenientes para el logro de
ese objetivo igualitario. Eso es lo que
trataré de argumentar inmediatamente
enmarcando los datos anteriores en un
cuadro un poco mds amplio, por un la-
do, profundizando un poco mis en la
idea de la paridad politica y, por otro la-
do, extendiendo el andlisis desde la re-
lativamente baja desigualdad politica de
las mujeres a su mucho mayor desigual-
dad en el plano social mds general.

En el primer lado, dentro del ambito es-
trictamente politico, podrian hacerse dos
puntualizaciones distintas al apuntado
optimismo a proposito del promedio ge-
neral alrededor del 33 por ciento de par-
ticipacion femenina en la politica activa.
Ambas son obvias, pero tengo por de-
formacion profesional de profesor la de
recordar lo evidente. La primera es que
un porcentaje de alrededor de un tercio
no llega todavia a cubrir, ni siquiera de
forma aproximada, una posicion que de-
corosamente pueda denominarse pari-
taria, esto es, razonablemente igualitaria.
Esto se puede visualizar ficilmente re-
cordando que los dos tercios restantes
de participacion masculina doblan la par-
ticipacion femenina. La segunda obser-
vacion, que matiza la anterior en parte
para mejor y en parte para peor, €s que
los promedios mds amplios pueden reu-
nir cantidades concretas muy dispares;
en este caso, el tercio de mujeres inclu-
ye extremos de mds del 50 por ciento y
de menos del 10 por ciento, tanto en el
reparto de cargos en los distintos go-
biernos autonémicos, segin ya he di-
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cho, como también en la diferente con-
tribucion de los distintos partidos a la
mayor presencia de mujeres en los esca-
nos parlamentarios (asi, por ejemplo,
mientras las diputadas socialistas son el
46,3 por ciento de su grupo, las popu-
lares son el 28,4 y las de Convergencia
1 Unio el 10).

Pero mucho mids decisivo que las ante-
riores puntualizaciones, que al fin y al ca-
bo no parecen desmentir la linea de
tendencia hacia la paridad, es tener en
cuenta el otro lado antes anunciado, es-
to es, el marco social mas general de
desigualdad de las mujeres. Cualitativa-
mente considerada, esa desigualdad es-
td fuertemente arraigada en la cultura

Cf., ademds de las estadisticas suministradas en la
web del Instituto de la Mujer referidas infra en la
nota 2, www.mec.es/educa/ccuniv/html/infor-
mes_y estudios/documentos/informe_sobre_
alumnado-.pdf, tabla 20.

Sobre lo primero, baste remitir a la sélida explo-
racién de Ronald Dworkin (2000, cap. 11). En
cuanto a las cuotas electorales europeas, puede
anadirse que también el caso belga, con cuotas le-
gales que desde 1999 garantizan sélo un tercio de
los escanos y sin sistema obligatorio de cremalle-
ra hombre-mujer o similar, ha de figurar como
positivo, con casi un 38 por ciento de mujeres en
las dos cimaras parlamentaria. S6lo el caso fran-
cés, donde hay sélo un 18 por ciento de parla-
mentarias a pesar de existir cuotas obligatorias
para las elecciones locales y una parte del Senado,
parece mostrar la existencia de una fuerte resis-
tencia a aumentar la participacion femenina allf
donde no hay imposicién de cuotas (cf. Ruiz Mi-
guel 2001, p. 245).



tradicional de reparto de los roles pu-
blicos y privados, que asigna las tareas
de cuidado familiar y privado a las mu-
jeres y reserva el espacio publico a los
hombres, con sus correlativas manifes-
taciones en el poder politico, el eco-
némico e ideoldgico. Los persistentes
y profundos rastros de esa cultura pa-
triarcal de discriminacion y de sujeciéon
de las mujeres que hoy todavia quedan
entre nosotros se siguen viendo bien
reflejados por ese proverbio chino que
reza: “Los asuntos de las mujeres, por
importantes que sean, son pequenos.
Los asuntos de los hombres, por pe-
quenos que sean, son importantes”. Y
la supervivencia de estereotipos y pau-
tas de minusvaloracion de lo femenino
se sigue manifestando hoy en los que
pueden considerarse los tres retos pen-
dientes mds importantes para conse-
guir una ciudadania verdaderamente
igualitaria y plena de las mujeres: la vio-
lencia que se ceba especificamente con
ellas, sobre todo aunque no sélo en
el dmbito familiar, el desequilibrado
reparto de las responsabilidades fa-
miliares y su incidencia en su mayor
participacién en tareas de cuidado po-
co consideradas socialmente v, en fin,
su limitado acceso a buena parte de los
puestos de mayor relevancia social.

Me detendré un poco en este ultimo
reto, para observar el contraste entre
el propicio panorama que nos ofrecfan
los datos de participacion politica ac-
tiva de las mujeres con el menos be-
nigno de su participaciéon en otros
puestos de especial relevancia social.
Conviene tomar como dato de fondo
relevante el que el acceso y el ren-
dimiento de las mujeres en los estu-
dios universitarios es establemente alto
desde hace bastantes anos: asi, mien-
tras entre 1978 y 2006 las mujeres ma-
triculadas en centros universitarios han
pasado del 39 al 54 por ciento del to-
tal de matriculados, el porcentaje de
mujeres graduadas se sitia hoy alre-
dedor del 60 por ciento del total de
graduados, siendo estable esta cifra al
menos desde 19938,

Pues bien, salvo en el ambito politico
ya visto, cifras tan halagiienas y de tan
amplio periodo no se vienen tradu-
ciendo de manera razonablemente

aproximada en el acceso a otros pues-
tos de responsabilidad social. La inci-
dencia de esta discriminacion objetiva
es bastante mds profunda en el sector
privado que en el pablico, segtn se
puede observar en diversos dmbitos
de la llamada sociedad civil, como en
la prictica inexistencia de mujeres que
dirjjan bancos, grandes empresas o0 me-
dios de comunicacion de alcance na-
cional, en el escuilido 3,5 por ciento
de mujeres en los consejos de admi-
nistracion de las empresas del Ibex, en
el 23 por ciento de mujeres gerentes
en empresas con 10 o mas trabajado-
res y trabajadoras (tanto privadas co-
mo publicas, lo que seguramente eleva
la media) o en el 25 por ciento de em-
presarias que generan empleo por
cuenta ajena. Incluso en el ambito pu-
blico, las cifras antes comentadas con-
trastan con otros datos menos vistosos,
como el que s6lo haya una presiden-
te de Comunidad Auténoma, un 5,5
por ciento de mujeres en las Reales
Academias, un 7 por ciento de magis-
tradas en el Tribunal Supremo (que
sube al 25 en el Tribunal Constitu-
cional), un 8 por ciento de rectoras de
universidad, un 20 por ciento en altos
cargos de la Administracion central si
no contamos a las ministras o, en fin,
un 27,4 de funcionarias en los dos ni-
veles mds altos.

A estas alturas resultard evidente que
las cuotas electorales intentan asegu-
rar la paridad femenina sélo en la po-
litica institucional activa, es decir, alli
donde aparentemente menos falta ha-
ce. Aunque, bien pensado, tal vez no
tenga tanto de extrano el que estas me-
didas se introduzcan precisamente
cuando hay mas mujeres que nunca en
las instituciones del Estado, es decir,
cuando tras llegar a la masa critica an-
tes mencionada han conseguido una
mayor influencia politica. Y es justa-
mente esa razéon la que puede avalar
las razones de conveniencia u oportu-
nidad politica de las propias cuotas
electorales, en la medida en que la ma-
yor participacion de las mujeres en la
actividad politica mas formalizada de
los parlamentos (y colateralmente de
los gobiernos) pueden tener dos tipos
de efectos importantes en la expansion

de la igualdad de género también en
el dmbito social: por una parte, los
efectos directos a través de la accién
legislativa y de gobierno, mediante po-
liticas que fomenten la consolidacion
y profundizacién de los procesos ya en
curso de igualacién entre hombres
y mujeres; por otra parte, los efectos
indirectos que la sola presencia de mu-
jeres en lugares especialmente presti-
giosos pueden tener en la transmision
de modelos de rol que quiebren los es-
tereotipos contrarios a la incorpora-
cion de las mujeres a las mismas tareas
sociales que los hombres en condicio-
nes de plena igualdad.

La discusién sobre la conveniencia o
inconveniencia de las cuotas electora-
les, sin embargo, debe completarse con
un par de consideraciones. La prime-
ra, mas de fondo, exige afrontar las ob-
jeciones que se suelen dirigir a las
politicas de cuotas desde un punto de
vista pragmatico, sea porque se pone
en duda su eficacia por la inadecuacion
entre ese medio y el fin de la igualdad,
sea por la alegada aparicion de efectos
colaterales negativos que, segtn los
criticos, no compensarfan las ventajas
de las cuotas. Creo que ambas formas
de objecion se pueden responder, una
mas brevemente que la otra.

Sobre la supuesta inadecuacion de me-
dio a fin de las cuotas, tanto el caso
mas amplio de la accién afirmativa por
la igualdad racial de Estados Unidos
como el mis acotado de las distintas
experiencias europeas de cuotas elec-
torales, en especial las escandinavas,
parecen desmentir esa objecion B: aun-
que las cuotas pueden ser materia de
division politica, no se ha mostrado,
sino todo lo contrario, que sean una
medida imprudente y, todavia menos,
contraproducente para el objetivo de
la igualdad.

En cuanto a las objeciones sobre los
costes colaterales de las cuotas electo-
rales, que dan por supuesta su ade-
cuacién al fin, la més relevante, y no
desdenable, es sin duda la que pone
en guardia sobre la introduccién de un
precedente que, si extendiera, podria
conducir a una fragmentaciéon de la re-
presentacion politica. Si toda variacién
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significativa de raza, estatus, religion,
etc. debiera resultar garantizada en los
parlamentos mediante cuotas que pre-
tendieran reflejar las variaciones del elec-
torado, continda la objecion, quedaria
destruida la misma idea del parlamento
como representacion unitaria del con-
junto del demos. Y aunque algo de ello
ocurre ya en muchos paises, entre ellos
el nuestro, a través de la distribucién de
distritos electorales que respetan criterios
nacionalistas o regionalistas, la extension
de tal criterio sobre bases personales en
lugar de territoriales (por ejemplo, para
la llamada “nacién musulmana” de los
nacionales de esa religiéon) podria con-
ducir a una balcanizacién que nos re-
trotraeria a las formas juridicas de la
Edad Media.

Este tipo de objecién, de la que comparto
su inspiracion en una concepcion de la
representacion mas como mandato uni-
tario que como mero reflejo de las dife-
rentes partes del demos, sélo se puede
responder, me parece, destacando que la
igualdad de las mujeres es un caso Gnico
y distinto, no comparable a los otros ci-
tados. Y ello tanto porque las mujeres no
son propiamente un grupo con identi-
dad colectiva diferenciada, como si lo son
los nacionalistas o los grupos religiosos,
cuanto porque las cuotas que tienden a
garantizar su paridad con los hombres no
pretenden atribuir a las mujeres una re-
presentatividad conjunta y aparte, sino
de cardcter transversal a todas las ideolo-
gias y partidos ®. Y por eso las cuotas
electorales en favor de la igualdad de las
mujeres pueden ser compatibles con la
que me parece la tnica justificacion de
esa igualdad, que mira no al modelo del
feminismo de la diferencia, para que las
mujeres como grupo sean iguales en su
diferencia con los hombres, si por ven-
tura esa propuesta tiene sentido, sino al
ideal del feminismo universalista o ilus-
trado, que busca superar las diferencias
estereotipicas entre hombres y mujeres
para que sean los individuos y no los gé-
neros o los grupos los tinicos sujetos de
la diversidad humana .

Habia dejado pendiente una segunda con-
sideracion, mas procedimental, que me
permite enlazar con las incertidumbres
inevitables en criterios como los que aca-
bo de esbozar. Desde luego, la seguridad
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de mis afirmaciones en una materia co-
mo la anterior es consciente y declarada-
mente reducida en la medida en que
incluye no solo principios ideologicos
siempre disputables sino sobre todo pre-
visiones sobre el curso futuro de cosas que
no se pueden aseverar con certeza. Y lo
mismo reza también, me parece, para
quien mantenga posiciones distintas. An-
te ello, no me parece que podamos con-
tar con un mecanismo de decision mejor
que el democritico de la pruebay el error.
Afortunadamente, esta parece ser una de
esas materias en las que las decisiones le-
gislativas no son irreversibles. Tengamos,
pues, la deferencia de dejar que las per-
sonas que legislan ensayen y, quizd, se
equivoquen, confiando en que si es asi
habra ocasion de rectificar.

SOBRE SU JUSTICIA

El debate sobre la justicia de las cuotas
en general ha girado tradicionalmente
en torno al valor de la igualdad y, en par-
ticular, a la discusion de si tales medidas
son discriminatorias y en qué sentido lo
son. A mi modo de ver, sin embargo, las
cuotas electorales en concreto no plan-
tean propiamente ningun problema de
igualdad ni de discriminacién alguna en
ninguno de los sentidos en los que se
quiera emplear este término, sino mas
bien algunos problemas relativos a la li-
bertad, en particular la libertad de su-
fragio. Vedmoslo comenzando por el
punto de la igualdad.

En su configuraciéon originaria, para evi-
tar la separacion de castas en la India o,
mas adelante, para garantizar puestos a
personas de raza negra en las universi-
dades americanas, las cuotas suscitaron
la objecion de que el objetivo de conse-
guir la igualdad racial no podia convali-
dar la discriminacién que la propia
medida imponia contra otras personas a
las que se perjudicaba también por su ra-
za. En su forma mas elemental, las cuo-
tas eran censuradas porque, al igual que
la discriminacién cldsica, tomaban un
rasgo como la raza para favorecer a unas
personas en detrimento de otras, que
eran inevitable y correlativamente per-
judicadas. A esa sencilla objecion de que
las cuotas no son “ciegas” ante la raza
(o el sexo, etc.), se ha anadido siempre
la de que producen una segunda discri-

Obsérvese que en el caso de minorfas étnicas o
religiosas serfa impracticable de hecho que toda
candidatura llevara el porcentaje correspondien-
te a la minoria, especialmente si no se tratara de
una mera aparicion testimonial. Piénsese, por
¢jemplo, en las dificultades técnicas de articular
una medida semejante en Espana para la minorfa
gitana, cuya poblacién ronda el 1,2 por ciento
del total, cuando las listas mds numerosas al
Congreso de los Diputados, las de Madrid y Bar-
celona, no pasan de 34 candidatos.

Si se adopta como exclusiva o dominante la jus-
tificacién del feminismo de la diferencia, como
hace Louis Favoreau (1997, pp. 21-22), parece
facil concluir que las cuotas electorales deben ser
definitivas y que la paridad se presenta como fin
en si misma y como “sustitutivo de la igualdad”
bajo el modelo del “separados pero iguales”. Me
parece evidente, sin embargo, que ese tipo de
justificacion conducirfa a una reserva de puestos
de parlamentarias presentadas en distintas listas
exclusivas de mujeres y no, como en las legisla-
ciones existentes, a la obligacion de que todas las
listas, sean de la ideologia que sean, contengan
un porcentaje minimo de personas de ambos se-
xos (sobre ello, con mucha mas amplitud, remi-
to a Ruiz Miguel 2001, pp. 247-257).

Ademads de esa legislacion general, Castilla-La
Mancha obliga a que las candidaturas alternen
rigurosamente hombres y mujeres (Ley 11/
2002, de 27 de junio, que modifica el art. 23.1
bis de su ley electoral, de 1986) y normas simi-
lares han introducido Baleares (Ley 6,/2002, de
21 de junio, que modifica el art. 16.4 de su ley
electoral de 1986) y Andalucia (Ley 5,/2005, de
8 de abril, que modifica el art. 23.1 de la ley



clectoral, también de 1986). También el Pais
Vasco aprobé en 2005 una ley de igualdad que,
con un alcance mucho mds amplio, obliga a la
paridad en las candidaturas al Parlamento y a las
Juntas Generales, si bien no en alternancia rigu-
rosa sino “en cada tramo de seis nombres” (vid.
Ley 4,/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad
de Mujeres y Hombres, disposiciones finales 4*
y 5%, que modifican la Ley 5,/1990, de Eleccio-
nes al Parlamento Vasco, y la Ley 1/1987, de
Elecciones para las Juntas Generales de los Te-
rritorios Historicos de Araba, Bizkaia y Gipuz-
koa); de acuerdo con esa mayor flexibilidad, y a
los efectos mas generales de la ley, el 2° parrafo
del art. 7 dice: “A los efectos de esta ley, se con-
sidera que existe una representacion equilibrada
en los 6rganos administrativos pluripersonales
cuando los dos sexos estan representados al me-
nos al 40%”.

Cf. la Disposicion adicional segunda, n. 1, que
anade el art. 44bis a la Ley Organica de Régimen
Electoral General. El Gltimo criterio indicado en
el texto se aplica también al Senado, aunque s6-
lo cuando las candidaturas se presenten en listas
conforme al articulo 171 de la ley electoral ge-
neral. La nueva normativa, sin embargo, excep-
ciona las elecciones a municipios con 3.000
habitantes o menos y a candidaturas en las islas
con un nimero igual o inferior a 5.000 habitan-
tes (cf. ibidem, n. 2, modificando los articulos
187.2 y 201.3 de la citada ley electoral).

Cuestion distinta, no de igualdad ni justicia sino
de conveniencia, y contra la que he argumenta-
do mds extensamente en otro lugar, es la obje-
cion de que las cuotas podrian deteriorar la calidad
de la democracia por establecer un sistema que
obligaria a elegir a candidatos con menores mé-
ritos (cf. Ruiz Miguel 2001, pp. 259- 260).

minacion injustificada porque vulneran
el criterio relevante en la selecciéon de
puestos universitarios y de trabajo, que
no es otro que el del mérito, es decir,
una de las principales manifestaciones
del principio aristotélico de la igualdad
distributiva. De ahi que, junto a la de-
nominacién mas neutra de affirmative
action (acciones positivas), este tipo de
medidas se hayan calificado también co-
mo discriminacién inversa o positiva.

Pues bien, las cuotas electorales, al me-
nos tal y como se han articulado en la
modificacién de la Ley Organica de Ré-
gimen Electoral General realizada por
la Ley Organica 3 /2007, para la Igual-
dad Efectiva de Mujeres y Hombres, no
establecen ningan tipo de desigualdad
entre hombres y mujeres 8. Mds bien al
contrario, a lo que obligan formalmen-
te es a que en practicamente todas las
elecciones populares las candidaturas
tengan “una composicion equilibrada
de mujeres y hombres, de forma que en
el conjunto de la lista los candidatos de
cada uno de los sexos supongan como
minimo el cuarenta por ciento” o, en
todo caso, se presenten en proporcién
“lo mds cercana al equilibrio numéri-
co” @, Con el anterior criterio, creo que
estamos ante un tipo de cuotas que no
encaja en sentido estricto en la defini-
cion estandar de las acciones positivas,
como medidas que establecen algtn ti-
po de desigualdad para favorecer la igual-
dad, y, por ende, todavia encajan menos
en su manifestacion mas gravosa y pro-
blematica, a la que puede denominarse
en efecto discriminacion positiva, en la
que la desigualdad de la acciéon positiva
provoca beneficiarios y perjudicados in-
dividualizados.

Claro que podria replicarse que lo que
la ley pretende y hace es establecer una
cuota que, aunque no formalmente, de
hecho tiende a favorecer a las mujeres y,
por tanto, a perjudicar a los hombres.
Pero esta réplica serfa fatalmente auto-
destructiva como argumento de justicia
porque de forma implicita estaria reco-
nociendo que la situacién histérica y
socialmente vigente discrimina de he-
cho a las mujeres, Y ante esa discrimi-
nacién no aparece por ningtn lado la
injusticia de una cuota formalmente
neutral o bidireccional que pretende
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corregirla introduciendo una pauta de
igualacion.

Ademis de lo anterior, ni siquiera re-
sulta propiamente aplicable a las cuotas
electorales el particular reproche de no
cumplir el criterio de seleccionar con-
forme a la igualdad de mérito. Aunque
el argumento se podria extender y com-
plicar mucho mds, bastara para probar-
lo el recordar que las decisiones sobre
la composicion de las listas electorales,
tanto si se hacen por cooptacion de los
organos de direccion del partido como
si siguen reglas de eleccion desde aba-
jo, han valido siempre, y es razonable
que asi deba seguir siendo, con inde-
pendencia de que atiendan poco o mu-
cho a los méritos de las personas
elegidas: al igual que en cualquier elec-
cion popular se elige a los y las repre-
sentantes, también los candidatos y
candidatas se seleccionan previamente
bajo el principio stat pro ratione volun-
tws. Y no hay desigualdad alguna que se
pueda reprochar en ello®,

Lo que innegablemente las cuotas elec-
torales limitan no es la igualdad sino la
libertad de voto, tanto en su aspecto ac-
tivo como, sobre todo, en el pasivo, es-
to es, afectando a la libertad de las
personas, agrupaciones y partidos para
proponer candidaturas conforme a sus
propios criterios ideologicos y, de mo-
do reflejo, a la libertad de los ciudada-
nos para elegir entre el mas amplio
abanico de posibilidades electorales.

En realidad, por despejar antes este tlti-
mo caso del sufragio activo, hay que pre-
cisar que no toda prevision de cuotas
electorales tiene que limitar necesaria-
mente la libertad de los electores: eso es
lo que ocurre de manera relevante
sobre todo cuando las cuotas van com-
binadas con la existencia de listas blo-
queadas. Pero la libertad del elector es
plena por encima de las cuotas no s6lo
en el caso de listas abiertas, en las que
puede confeccionar su voto eligiendo
nombres de distintas candidaturas, sino
también en las listas cerradas pero no blo-
queadas, donde puede alterar el orden
de la candidatura elegida (y normalmente
incluso excluir de ella varios nombres),
de modo que la eficacia de la cuota pue-
de quedar virtualmente desactivada.
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Ahora bien, como las listas cerradas y
bloqueadas son el sistema electoral or-
dinario en Espana, solo excluidas pa-
ra la eleccion popular del Senado, hay
que reconocer que las cuotas afiaden
una mayor rigidez al sistema que limi-
ta atin més la libertad del electorado.
No obstante, dos observaciones pue-
den hacerse sobre esa limitacion en tér-
minos de justicia. La primera, que la
limitacién anadida por las cuotas es
cualitativamente muy poco significa-
tiva en comparacion con la que ya
establece el bloqueo de las listas. Y, se-
gunda, a mi modo de ver la decisiva,
que si cabe considerar razonable la li-
mitacion a la libertad de sufragio acti-
vo que imponen las listas cerradas y
bloqueadas en funcién de argumentos
como el fortalecimiento de los parti-
dos que en dltimo término remiten a
la gobernabilidad del sistema politico,
también podra ser aceptable la restric-
cion anadida por la cuota electoral en
funcién del valor de la igualdad al que
sirven. En definitiva, no hay por qué
atribuir a la libertad del elector un va-
lor absoluto que nunca deba ceder
ante otros valores, segtin las circuns-
tancias, con un peso igual o mayor.

El mismo argumento es aplicable a
grandes rasgos a la objecion de que las
cuotas limitan la libertad de sufragio pa-
sivo, cuyos titulares son las agrupacio-
nes electorales y los partidos politicos.
Esa limitacion puede ser un sacrificio
razonablemente justificado en aras de
una mayor igualdad entre mujeres y
hombres. En particular, ademas, el le-
gislador o legisladora esparioles ha ate-
nuado considerablemente esa limitacién
desde el momento en que, en vez de
haber optado por el sistema de crema-
llera, obligando a alternar candidatos de
uno y otro sexo, ha preferido el sistema
de incluir un cuarenta por ciento de ca-
da sexo por cada tramo de cinco candi-
datos, lo que permite a los partidos y
agrupaciones electorales establecer am-
plias preferencias entre los candidatos
(posibilidad que serd maxima cuando la
expectativa previsible de victoria de una
lista sea igual o inferior a tres puestos).

En relaciéon con el sufragio pasivo, sin
embargo, yo Ginicamente mantendria
la duda, que ya apunté en un escrito
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precedente sobre el tema, de que esa
limitacién podria no estar justificada
respecto de agrupaciones electorales o
partidos que hagan de la diferencia de
sexo uno de los motivos principales de
su ideologia, para los que las cuotas
vendrian a ser un gravamen directo y
central a su libertad de expresion. La
unica solucién legal a esta considera-
cion serfa que existiera la opcion entre
aceptar el sistema de cuota o propo-
ner candidaturas de caracter unise-
xuado (cf. Ruiz Miguel 2001, p. 251).

En resumen, salvo por esta tltima pre-
cision, no veo objeciones de justicia re-
levantes o insuperables contra las cuotas
electorales para la igualdad de sexo. No
obstante, si los argumentos sobre el prin-
cipio de no discriminacién no impedi-
rian su continuidad indefinida, el relativo
peso de los argumentos sobre las limi-
taciones que imponen a la libertad elec-
toral anima a asimilar a estas cuotas a las
acciones positivas en su rasgo del carac-
ter temporal que generalmente se les
atribuye, es decir, en tanto no se logra
0, al menos, no se avanza significativa-
mente en el objetivo de igualdad que
tales medidas se proponen 2.

SOBRE SU
CONSTITUCIONALIDAD

Una buena parte de las argumenta-
ciones que he venido desarrollando
hasta aqui facilitan la resolucion de los
pretendidos problemas de constitu-
cionalidad que podrian alegarse con-
tra las cuotas electorales. Ahora es el
momento de recuperar, asi como de
precisar y completar, los argumentos
utilizables en el marco constitucional
espafiol. Las dos tachas de inconstitu-
cionalidad de las cuotas que aparente-
mente resultan mas plausibles son dos:
por un lado, la violacién del principio
de igualdad, genéricamente consa-
grado en el articulo 14 de la Consti-
tucién y especificamente en el art.
23.2 como “derecho a acceder en
condiciones de igualdad a las funcio-
nes y cargos publicos, con los requisi-
tos que senalen las leyes”; y, por otro
lado, la del derecho de la ciudadania
“a participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de re-

presentantes, libremente elegidos en
elecciones periddicas por sufragio uni-
versal” recogido en el art. 23.1.

Sobre la objecion igualitaria me pare-
ce decisivo el argumento antes desa-
rrollado de que unas cuotas electorales
bidireccionales como las que ha pre-
visto la ley espanola no implican en ab-
soluto desigualdad alguna y, por tanto,
menos atn una discriminacion en
cuanto desigualdad injusta. Por el con-
trario, tal tipo de cuotas establecen un
mecanismo de igualacién aproximada
o equiparacién proporcionada como
medio con el objetivo de procurar una
mayor igualdad sustancial entre hom-
bres y mujeres como fin.

Aqui podria darse por terminada la dis-
cusion de la objecion igualitaria si no
fuera porque no es raro oir que tales
cuotas son contrarias al principio de
igualdad. De manera notable y llama-
tiva asf lo hizo una sentencia de la Cor-
te Costituzionale italiana de 1995, que
declaré inconstitucional una ley que
obligaba a que en las listas para las elec-
ciones municipales hubiera un reserva
de al menos un tercio de candidatos
de cualquiera de los dos sexos (re-
ducida a una cuarta parte para los
municipios con menos de 15.000 ha-
bitantes). Sus razones fundamentales
fueron dos: por una parte, que la re-
serva vendria a establecer una diferen-
ciacion por razon de sexo inadmisible
por afectar al contenido esencial del
derecho fundamental al sufragio pasi-
VO; Y, por otra parte, que al garantizar
no una igualdad de oportunidades o
en el punto de partida sino en los re-
sultados mismos, la reserva crearfa una
nueva discriminacion injustificada por
ir mas alla del legitimo objetivo de re-
mover obstaculos que impiden o difi-
cultan la igualdad de las mujeres ®.

No insistiré en la para mi clara tergi-
versacion que esta sentencia hace de
las cuotas al considerarlas un mecanis-
mo diferenciador o desigualitario, una
confusion que quiza pueda explicarse
bien por considerar que en la selecciéon
de candidaturas politicas es relevante
el principio de igualdad de mérito bien
por el hecho de que, al igual que nues-
tras bisabuelas se escandalizaban ante



Ese cardcter temporal es reconocido también por
el articulo 11 de la Ley 3,/2007, para la Igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, que caracte-
riza a las acciones positivas como “medidas
especificas en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres. Tales medidas, que se-
ran aplicables en tanto subsistan dichas situacio-
nes, habrdn de ser razonables y proporcionales
en relacion con el objetivo perseguido en cada
caso” (cursiva mia). Igualmente, la STC 128/
1987, que es el leading case de nuestra jurispru-
dencia constitucional en esta materia y a la que
me refiero mds adelante en el texto, aceptd la
constitucionalidad de las acciones positivas con-
tra la discriminacién por razén de sexo con la
salvedad de su sometimiento a “revisién perié-
dica” para comprobar la pervivencia de la previa
discriminacién (cf. FJ 8).

Cf. sentencia de la Corte Costituzionale italiana
n. 422, de 6-12 de septiembre de 1995, inter-
pretando los articulos 3 (“[1] Todos los ciuda-
danos tienen igual dignidad social y son iguales
ante la ley, sin distincion de sexo, raza, lengua,
religion, opiniones politica o condiciones perso-
nales y sociales. [2] Es tarea de la Reptblica re-
mover los obsticulos de orden econémico y social
que, limitando de hecho la libertad y la igualdad
de los ciudadanos, impiden el desarrollo pleno
de la persona humana y la participacién efectiva
de todos los trabajadores y todas las trabajadoras
en la organizacién politica, econémica y social
del pais”) y 51.1 de Constitucion italiana (“To-
dos los ciudadanos de uno y otro sexo pueden
acceder a los oficios publicos y a los cargos elec-
tivos en condiciones de igualdad, segtin los re-
quisitos establecidos por la ley”), cuya semejanza
con los articulos 14,9.2 y 23.2 de nuestra cons-
titucién es muy clara.

cualquier mencion al sexo, también los
magistrados italianos debieron pensar
que una norma que apelaba a una pro-
porcion entre los dos sexos necesaria-
mente estaba discriminando a uno
de ellos (¢a cudl?, cabria preguntar).
Tampoco me detendré en la especiosa
distincion entre igualdad de oportuni-
dades y de resultados, que ni es clara-
mente aplicable al caso ni, de serlo, serfa
relevante para descartar las cuotas como
mecanismos para la igualdad de opor-
tunidades de las mujeres. Ni, en fin,
ahondaré en por qué en un derecho co-
mo el de sufragio pasivo, constitucio-
nalmente remitido a configuracion legal
también en Italia, se blinda un imagi-
nario contenido minimo esencial por el
arte de birlibirloque de una insustancial
argumentacion constitucional.

Me bastard contrastar esta sentencia con
otra ocho anos posterior del mismo tri-
bunal. En este nuevo caso, se acepto la
constitucionalidad de una ley regional
del Valle de Aosta de 2002 que impo-
nia la obligacién de que en las eleccio-
nes regionales las listas incluyeran
“candidatos de ambos sexos”, es decir,
anado yo, que establecian una cuota mi-
nima de al menos un candidato de cada
sexo. Ahora la Corte costituzionale ale-
ga varias razones que vienen a revisar de
forma frontal (aunque no completa-
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mente explicita) su doctrina anterior.
Por un lado, afirma que tal previsiéon no
introduce diferencias relativas al sexo de
los candidatos “tanto porque la ley ha-
ce referencia indiferentemente a candi-
datos «de ambos sexos», como porque
de ella no se sigue ningln tratamiento
distinto de un candidato respecto a otro
por razén de sexo”. Por otro lado, tam-
bién precisa que la obligacion legal “que-
da limitada al momento de la formacién
de las listas y no incide de ningtin mo-
do en los derechos de los ciudadanos,
en la libertad de voto de los electores ni
en la paridad de chances de las listas y de
los candidatos y candidatas en la com-
peticion electoral” (Sentencia n. 49, de
10-13 de febrero de 2003, respectiva-
mente FFJ] 3.2 y 5). Ni la igualdad ni
la libertad se reconocen ahora como re-
levantemente afectadas por las cuotas
electorales.

Junto a lo anterior, puede ser de interés
recordar que la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional espanol se ha pro-
nunciado de forma muy contundente,
y a mi modo de ver convincente en con-
junto, a favor de la constitucionalidad
de varias formas de acciones positivas
que, en este caso de forma genuina, es-
tablecian preferencias especificas en
favor de ciertos grupos en detrimento
de otros. Y si las cuotas electorales no
son estrictamente acciones positivas, con
mayor razon todavia se les puede apli-
car la fundamentacion de esta esa juris-
prudencia. Para recordar sucintamente
las dos sentencias mas significativas de
nuestra justicia constitucional, tanto la
sentencia 128 /1987, de 16 de julio, co-
mo la 269 /1994, de 3 de octubre, acep-
taron que ciertas acciones positivas (que
establecfan beneficios en favor de unas
enfermeras y de las personas discapa-
citadas, respectivamente) son perfec-
tamente conformes con el principio
constitucional de igualdad integrado por
los arts. 1.1, 9.2 y 14 de la Constitu-
cién. La razén fundamental de esa con-
formidad es que tales acciones son un
medio apropiado para un fin legitimo o,
por decirlo en palabras del propio Tri-
bunal, estin “dirigidas a eliminar situa-
ciones de discriminacién existentes”
mediante un “tratamiento distinto a si-
tuaciones efectivamente distintas” (STC
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128/1987, FF]J] 7-8, asi como STC
269/1994, FJ 4).

La segunda de estas sentencias, a mi
modo de ver con una argumentacion
mas endeble y discutible, llego inclu-
so a convalidar como conforme al de-
recho a acceder a funciones publicas
en condiciones de igualdad (art. 23.2
de la Constitucién) una accioén positi-
va que habia permitido preferir a una
persona de menores méritos que otra.
Lo discutible de esta interpretacion es
que, siendo relevantes en el caso los
principios de mérito y capacidad en el
acceso a la funcién pablica (art. 103.3)
—principios que, no me importa insis-
tir de nuevo, no son en sentido estric-
to relevantes para el acceso de cargos
por sufragio—, la sentencia permite de-
ducir que para satisfacer aquellos prin-
Cipios no es necesario tener mayores
(0, al menos, iguales) méritos que la
competencia, sino que basta acreditar
unos méritos suficientes o minimos
(STC 269/1994, F] 5). En todo ca-
s0, la conformidad de las acciones po-
sitivas con el principio de igualdad estd
fuera de duda en nuestra jurispruden-
cia constitucional

Resta sélo, en fin, evaluar la constitu-
cionalidad de la limitacién a la liber-
tad de sufragio impuesta por las cuotas
electorales. No estard de mas insistir
otra vez en las amplisimas cldusulas con
las que nuestra Constitucion formula
el derecho de sufragio, el activo gené-
ricamente enunciado en el art. 23.1
como participacién directa “o por me-
dio de representantes, libremente ele-
gidos en elecciones periddicas por
sufragio universal” y el pasivo en el art.
23.2 bajo la exigencia de un acceso a
las funciones y cargos putblicos “en
condiciones de igualdad [...], con los
requisitos que sefalen las leyes”. Pues
bien, dadas unas clausulas tan amplias,
serfa francamente extravagante con-
cluir que las cuotas electores violan el
contenido esencial de uno u otro de-
recho en lo que afecta al valor de la li-

bertad.

Si acudimos a la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Constitucional, me

parece que resulta especialmente rele-
vante por analogfa la STC 75/1985,
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de 21 de junio, que fue la primera en
considerar constitucional una barrera
del 3% para la obtencion de escaiios en
parlamentos autonémicos. En ella, a
partir del reconocimiento del “muy
amplio margen de libertad” que el ar-
ticulo 23.2 confiere a la persona que
legisla, se afirma que “el principio de-
mocritico de la igualdad se encuentra
abierto a las férmulas electorales mas
diversas [... y] no prefigura un siste-
ma electoral y excluye otros, sino que
ha de verificarse dentro del sistema elec-
toral que sea libvemente determinado
por la persona que legisin, impidiendo
las diferencias discriminatorias, pero a
partir de las reglas de tal sistema, y no

por referencia a cualquier otro” (FJ 4,
cursiva mia). Sélo me resta concluir
que esa libertad de configuracion de
la persona que legisla no es solo, co-
mo en este caso, un criterio expresa y
especificamente reconocido en la
Constitucion, sino que, a mi modo de
ver, es también parte del principio ge-
neral que favorece la deferencia de to-
da interpretacion constitucional hacia
la labor del legislador o legisladora de-
mocraticos. Un principio que si debe
operar sobre todo en los casos dudo-
sos, ha de respetarse todavia con ma-
yor razén cuando, como en este caso,
la constitucionalidad de la ley resulta
clara.
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entacionfequilibratda
partidosipoliticos

R DR. FERNANDO ReY MARTINEZ.

ico de Derecho Constitucig
idad de Valladoli

El presente texto responde a una charla que el autor pronun-
¢i6 en el marco del C de Formacién Permanente del Con-
sejo General del Poder Judicial titulado “Politicas de Género”
el dia 19 de septiembre de 2007. Se ha optado por reprodu-

cir aqui la intervencién oral, con la simple supresion de giros
retéricos que pudieran tener mds sentido en el marco de una

conferencia, y no por aportar un texto de formato doctrinal

(que, por otra parte, quizds pudiera encontrarse, en buena

medida, en el trabajo “Cuotas electorales reservadas a mujeres

y Constitucion” (Aequalitas. Revista Juridica de Igualdad de '
Oportunidades entre Mujeres y Hombres, nam. 1, 1999, pp. ﬁ9 -
52-59). :
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uestro objeto de andlisis y debate es la Disposicion
adicional segunda de la Ley Orgéanica 3,/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
que modifica la Ley Organica de Régimen Electoral in-
troduciendo un nuevo precepto, el art. 44 bis, que, co-
mo saben, exige para las candidaturas electorales del
Congreso, el Parlamento europeo y los Parlamentos te-
rritoriales lo que denomina “una composicion equili-
brada de mujeres y hombres” de forma que, en el
conjunto de la lista, los candidatos de cada uno de los se-
x0s supongan como minimo el 40%. Aludiendo de mo-
do técito a la exigencia de listas cremallera (esto es, a la
presencia del 50% de hombres y mujeres de modo alter-
no en las listas) que algunas Comunidades (Castilla-La
Mancha, Baleares y Andalucia) habian establecido en sus
ordenamientos para las elecciones a los Parlamentos pro-
pios y que actualmente estd esperando el juicio del Tri-
bunal Constitucional, la Ley de Igualdad se declara en
este punto como una norma que no impide tales mejo-
ras de porcentaje de representaciéon femenina.

La regulacion de la Ley de Igualdad por porcentajes de se-
xos (maximo 60% y minimo 40%) esta enunciada de modo
neutro o genérico: en efecto, no se dice que las mujeres de-
berdn ocupar como minimo un 40% de los cargos de repre-
sentacion, sino que ninguno de los dos sexos podra superar
el 60%, lo que entre otras cosas, supone que no se confina a
las mujeres al techo del 40%, sino que su presencia puede lle-
gar incluso al 60% (lo que, por otra parte, supone también
una garantia de la presencia masculina de al menos el 40%).
Puestos a establecer alguna medida obligatoria para asegu-
rar una representacion equilibrada entre mujeres y hombres
en cargos de representacion (una suerte de air-bag de segu-
ridad), la férmula elegida por el legislador o legisladora es-
panoles, de entre todas las posibles, me parece la mas sensata.

La Ley introduce algunas cautelas para garantizar que, uti-
lizando las posibilidades abiertas en nuestro sistema elec-
toral, se pudiera defraudar o no cumplir en la prictica la
exigencia del principio general del 40% minimo de repre-
sentacion para cada sexo:

Deberd mantenerse la proporcion minima del cuarenta
por ciento en cada tramo de cinco puestos (también en la
lista de candidatos suplentes).

También para el Senado, donde rige un sistema de listas
abiertas y no cerradas y bloqueadas, se postula una com-
posicion equilibrada de mujeres y hombres, de forma que
la proporcion de unas y otros sea lo mas cercana posible
al equilibrio numérico.

Se anade que estas reglas no serdn exigibles en las candi-
daturas que se presenten en los municipios con un nu-
mero de residentes igual o inferior a 3.000 habitantes.

70

Hasta aqui, en lo esencial, la nueva regulacion objeto de
examen. Lo primero que me gustarfa dejar meridiana-
mente claro es que, a pesar de que esta cuestion es una
de las que han marcado la lucha partidista en la actual le-
gislatura tan inquieta y dspera (el gobierno socialista ha
impulsado la aprobacién de la norma, mientras que la
oposiciéon popular la ha impugnado ante el Tribunal
Constitucional) mi interpretacién no responde a ningu-
na opcién de partido politico. A mi no me entusiasma la
nueva regulacion, pero esto no permite localizarme en la
orbita del partido popular o en la oposicion al gobierno
actual, ni tampoco lo contrario (porque tampoco me
convencen algunas de las tesis del partido popular mani-
testadas en su recurso de inconstitucionalidad). Las opi-
niones que sostengo son de mi exclusiva responsabilidad
personal, para bien o para mal.

Precisaré atin mds mi posicion: estoy absolutamente a fa-
vor de la igualdad de trato y de oportunidades entre mu-
jeres y hombres. De hecho, he escrito muchas paginas y
he participado en numerosos proyectos en este sentido.
Es un asunto en el que no sélo he participado intelec-
tualmente, sino que me he implicado personalmente, del
mismo modo que, por poner un plastico ejemplo de es-
ta diferencia, en el clisico desayuno anglosajon de los
huevos con beicon la gallina solo participa, pero el cer-
do se involucra. Asi que no dedicaré ni un minuto a su-
brayar lo obvio: que es una anomalia democritica que no
haya una proporcién de mujeres en los cargos politicos
(v, en general, en los puestos de toma de decisiones pu-
blicos y privados) equivalente a su proporciéon demogra-
fica dentro de la poblacién. Lo descuento como una
verdad obvia. Las mujeres sufren, como colectivo, un dé-
ficit de ciudadania, también y todavia entre nosotros. El
punctum ardens no est, por tanto, en el “qué” (la igual-
dad real y efectiva entre mujeres y hombres en los pro-
cesos de toma de decisiones, publicos y privados), sino
en el “cémo”. Es ahi, en la elecciéon de los procedimien-
tos para alcanzar aquel objetivo, donde nos la jugamos.
El problema es, pues, si la nueva regulacion electoral es
un “como” razonable o no.

Adelanto también que el problema es, desde el punto de
vista de su importancia practica, de factura menor. Por un
lado, como advierte Ruiz Miguel en su escrito B, la pre-
sencia actual de las mujeres en los cargos publicos es cre-
ciente y cercana a la paridad. Ademds, si desechamos como
término de comparacién a los paises nérdicos, que no
tienen la misma poblacién que la nuestra, ni la misma cul-
tura meridional y catdlica, ni la misma tradicién demo-
critica, lo cierto es que Espana se halla en la vanguardia
de paises que tienen mayor representacion politica feme-
nina. La Ley no va a obligar, por tanto, a los partidos, co-
aliciones y agrupaciones electorales a llevar a cabo
esfuerzos extraordinarios que no se vinieran realizando
ya, ni va a procurar resultados nuevos y espectaculares. De
hecho, la nueva regulacién no ha provocado un impacto
significativo en los medios o en la opinion publica. Yo leo



esta medida, mas bien, como una prohibicién de retro-
ceso, porque en materia de igualdad los avances no llegan
como fruta madura, sino que exigen politicas sostenidas.
Lo natural es la desigualdad y la tozuda percusion del dar-
winismo social, es decir, que el fuerte lo sea cada vez mds
y viceversa. La igualdad es, en realidad, una conquista de
la civilizacion que exige un esfuerzo sostenido en el tiem-
po, porque puede haber avances, pero también retroce-
sos. Como con la ciudad maya, existe el riesgo
permanente de que la vegetacion vuelva a cubrir las be-
llezas arquitecténicas descubiertas. En este sentido, la nue-
va regulacién es conveniente. Comparto la equilibrada
tesis de Ruiz Miguel que, aunque no considera la nueva
regulaciéon como una medida necesaria, si la estima opor-
tuna. Lo es, en efecto, ademas de por lo ya dicho, porque
podri operar un efecto emulacién o efecto locomotora
sobre otros ambitos sociales en los que la presencia de las
mujeres alli donde se toman las decisiones se halla atasca-
da o avanza en medio de grandes dificultades. A esto po-
dria anadirse que la medida podra sensibilizar a la
poblacién (también a las propias mujeres) sobre la posi-
bilidad y los beneficios de que las mujeres accedan con
naturalidad dirfamos demografica a los cargos politicos.

Hay que distinguir, como hace Alfonso Ruiz Miguel, en-
tre los argumentos de conveniencia u oportunidad social
de la medida de aquellos estrictamente juridicos, aunque
no siempre pueda hacerse con plena castidad metodologi-
ca. Si la nueva regulacién solo fuera discutible por sus efec-

Las frecuentes referencias al texto del profesor Alfonso Ruiz Miguel
aluden al trabajo que consta en este mismo volumen.
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tos, es decir, en términos de ventajas ¢ inconvenientes, es
claro que no sélo la primera palabra sino también la lti-
ma la tendrifa la persona que legisla, que es quien tiene una
amplia libertad de configuraciéon para llevar al plano de los
hechos, valorando los intereses en presencia, un programa
de gobierno determinado. La nueva regulacién electoral
plantea, sin duda, las ventajas mencionadas, pero también
algunos inconvenientes. Ahora bien, estamos ante una me-
dida que presenta algunas dudas de compatibilidad con
derechos constitucionales; en este sentido, tiene estatura
constitucional. Me permitiré, pues, traer a este didlogo los
argumentos que se exponen en el recurso de inconstitu-
cionalidad presentado por el grupo parlamentario popu-
lar, comparandolos con los aportados por el profesor Ruiz
Miguel y sin ocultar mis propias impresiones.

Empezaré, o mas bien, seguiré, en el ambito de la discu-
sion sobre los motivos de oportunidad y/o de eficacia de
la nueva norma. He dado por buenas las ventajas aduci-
das por el profesor Ruiz Miguel ¢ incluso he anadido al-
guna mas. Pero debo ahora confesarles mis sospechas
sobre la medida. ;Se trata de una regulacién que aumen-
tard la presencia femenina en los cargos representativos v,
en consecuencia, que ayudard a eliminar las discrimina-
ciones que aun hoy en dia sufren las mujeres como co-
lectivo y a enjuagar el déficit de ciudadania que pesa sobre
ellas? Cualquiera que conozca medianamente como fun-
ciona nuestro sistema politico sabrd que la agenda (es
decir, las decisiones a adoptar) la establece los 6rganos di-
rectivos de los partidos, que son el nuevo principe. De
modo que si queremos que las mujeres participen de ver-
dad en los procesos de toma de decisiones politicas, la
nueva regulacion no golpea en la diana de la discrimina-
cién porque opera en la periferia del problema (ya que no
son los diputados ni diputadas quienes adoptan normal-
mente las decisiones de fondo, los programas ni las estra-
tegias fundamentales), y no en la fabrica del problema (las
directivas de los partidos, que siguen siendo territorio
masculino por antonomasia). Con el sistema vigente, es
bastante indiferente a la causa de la igualdad que todos
los diputados sean hombres o mujeres. Una prueba: las
escasas ocasiones en que las mujeres de los distintos par-
tidos se han puesto de acuerdo al margen de las discipli-
nas de su respectivo partido politico (no digamos ya por
encima de sus partidos). Como saben, en la teoria clasica
de la representacion politica sélo habia dos sujetos, los re-
presentados, los ciudadanos, y los representantes, pero
una vez superado el Estado liberal decimonénico, la Gni-
ca democracia posible es la democracia de partidos poli-
ticos, de modo que éstos, que son los invitados no
previstos inicialmente en la relacion representativa, son el
tercero en discordia de tal relacion y, como ocurre con to-
das las relaciones triangulares, el tercero ha pasado a ser
el auténtico protagonista. Y, en Espana, por las circuns-
tancias en que se produjo la Transicién, atn mas, de mo-
do que, en nuestro ordenamiento, los partidos no sélo
tienen el protagonismo de la relacién representativa, sino
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practicamente su monopolio (en pocos paises hay menor
libertad de actuaciéon del parlamentario individual que en
el nuestro). Por tanto, mientras las mujeres no entren en
los lugares donde se fijan las politicas y se deciden los
nombres del resto de politicos y en tanto no cambie dris-
ticamente nuestra cultura politica (lo cual no es muy pro-
bable, por lo menos a corto plazo), no habra avance
significativo de verdad. Habra una medida, hasta cierto
punto, superficial y nugatoria.

Probablemente, nuestra democracia se oxigenarfa mas si
se abrieran las listas cerradas y bloqueadas para que el
electorado pudiera ser también selector. La nueva regula-
ci6on apuntala las listas cerradas y bloqueadas; en las listas
abiertas, el electorado podria preferir a los varones y, por
tanto, el resultado podria no ser tan equitativo; con las lis-
tas cerradas y bloqueadas, el resultado equitativo es casi
matemdtico, pero lo que hay que poner en cuestion, a mi
juicio, son las listas cerradas y bloqueadas. Pero esto no
se hace. De nuevo, el legislador o legisladora electorales
se mueven en la periferia y no en el centro del problema.

Pero el andlisis de la medida dentro de su ecosistema per-
mite deducir mas trampas. Oyendo a mis amigas politi-
cas hablar de cémo con su presencia estin mejor
representadas las mujeres (aunque, como digo, esto no
tiene en Espana evidencia empirica, dado que las muje-
res, como los varones, hacen exactamente lo que les di-
cen sus directivos, invariablemente varones), viendo, por
tanto, como defienden tan elevados y nobles intereses,
parece pasar a segundo plano el hecho, menos idilico, de
que la lucha entre compafieros y companeras en el seno
del propio partido por los cargos es sin cuartel y que el
ideal de la igualdad entre sexos les proporciona una he-
rramienta Gtil de competicioén. Por supuesto que esto es
legitimo. Lo que es menos legitimo es que se oculte que
detras de la defensa de la igualdad hay, en este punto,
ideales colectivos, pero también intereses estrictamente
personales (en el marco de feroces luchas intrapartidis-
tas). Y, ademds, con la creciente presencia de la cuota pa-
ra mujeres (a la que hay que anadir la de jovenes), se ha
reforzado atin mds el poder de las directivas de los parti-
dos, que han podido eliminar a eventuales competidores
(varones) en beneficio de chicas jovenes e inexpertas, y
encima vendiendo este golpe de mano al electorado co-
mo un triunfo de la democracia. Esta tltima afirmacién
requerirfa estudios empiricos que no existen, pero per-
sonalmente conozco varios casos en varias circunscrip-
ciones. El dato a retener es que no es (necesariamente y
a pesar de las apariencias) mas democracia todo lo que
reluce como tal (sino, acaso, a veces justo lo contrario,
un refuerzo encubierto de las élites).

Vayamos ahora derechamente al escenario juridico. Los ar-
gumentos usualmente invocados cuestionan la compatibi-
lidad de la medida con el derecho a no suftir discriminacién
por razon de sexo (art. 14 CE) y con los derechos de par-
ticipaciéon politica del art. 23 de la Constitucion.
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Veamos el primer argumento. Ruiz Miguel sostiene que
la medida en examen no es una discriminacién positiva,
ni tampoco una acciéon positiva, aunque en su texto la
trata en algunos pasajes como tal (por ejemplo, cuando
recuerda algunas sentencias del Tribunal Constitucional
sobre acciones positivas o cuando recomienda para ellas
la nota de temporalidad). El recurso del Grupo Popular
considera, por el contrario, que se trata de una discrimi-
nacién positiva (aunque, todo hay que decirlo, este re-
curso, que es breve, de tan sélo 27 folios, tiene una
factura técnica bastante pobre —desde luego no han lei-
do, o al menos no con aprovechamiento, ni al profesor
Ruiz Miguel ni a mi ni a otros—: entre otros errores de
grueso calibre, confunde “acciones positivas” y “discri-
minaciones positivas”). Pues bien, para anadir mas ruido
al debate, yo creo (en contra de las dos posturas sefiala-
das) que se trata de una medida de accién positiva. Coin-
cido con Ruiz Miguel en que no es discriminacién
positiva porque no hay “inocente victima masculina”, es
decir, no es una regla de preferencia o una cuota que
tenga “ganadores” y “perjudicados” concretos (salvo,
eventualmente, en un caso al que luego aludiré). La me-
dida se formula de modo neutro: sus destinatarios son
ambos sexos, ninguno de los cuales puede superar un
60% de miembros en la lista electoral. Asi pues, ambos
sexos son tratados de modo idéntico. Pero esta identidad
de trato, esta neutralidad de la formulacién de la medi-
da no significa que sea “neutral” desde el punto de vista
del género: evidentemente, esta medida persigue asegu-
rar una representacion minima de las mujeres, como de-
muestra una lectura literal, sistemdtica, histérica y
teleologica de la Ley. Una accién positiva es un trato ju-
ridico diferente y ventajoso para un grupo social en des-
ventaja factica. Ciertamente, desde el punto de vista




formal, la nueva regulacién no introduce una ventaja ju-
ridica especifica para las mujeres, ya que trata a los dos
sexos de modo idéntico, pero si lo hace desde el punto
de vista de su contenido, asegurando un porcentaje mi-
nimo, que es més alto que el que nunca hemos tenido en
nuestra historia, de representacién femenina.

Se trata, pues, a mi juicio, de una accién positiva (formu-
lada técnicamente de modo impecable, por cierto). Aho-
ra bien, ;discrimina esta accion positiva a los varones por
raz6n de su sexo? El profesor Ruiz Miguel entiende que
no. El recurso del Grupo Popular que si, argumentando
que al establecer la nueva norma un porcentaje de puestos
adjudicable a cada sexo, podria suceder que un varén (o
incluso una mujer) quisieran formar parte de una candi-
datura pero finalmente no podrian hacerlo por sobrepasar
los optantes de su género un nimero mayor al legalmen-
te establecido (esto limitarfa indebidamente el derecho de
sufragio pasivo, la elegibilidad). Este argumento no me pa-
rece consistente, entre otras razones porque nadie tiene
derecho a ver su nombre en una lista electoral. Los ciuda-
danos podemos participar de modo libre en los procesos
electorales pero esto no significa, obviamente, que lo po-
damos hacer del modo en que queramos vinculando las
voluntades de terceros. Si no tenemos derecho a figurar
en la lista electoral, no se vulnera ningtn derecho si no
aparecemos en ella (da igual la razon, siempre que se res-
pete la normativa interna del partido).

A mi juicio, la nueva norma si puede, quizas, lesionar el
derecho fundamental a no ser discriminado por razén de
$EX0, pero por otras razones, concretamente dos.

El porcentaje del 40% de representacion femenina mini-
ma podria ser discriminatorio por razén de sexo hacia los
miembros varones de un partido politico cuya militancia
temenina fuera inferior al 40%. En ese caso, las mujeres
militantes del partido tendrian un trato juridico diferen-
te y privilegiado respecto de sus companeros varones, que
serfan peor tratados que sus companeras mujeres solo en
atencion a su sexo; es decir, habrfa un supuesto de dis-
criminacién positiva altamente discutible.

La Sentencia 128 /1987 del Tribunal Constitucional que
cita el profesor Ruiz Miguel, la primera que acuii6 en
nuestro ordenamiento el concepto de accién positiva a
tavor de la igualdad de oportunidades de las mujeres, es-
tableci6 también el criterio o estindar de las medidas va-
lidas de accion positiva (por una parte) y de las medidas
invilidas paternalistas o falsamente protectoras (por otra
parte). Es crucial esta distincion. Pues bien, es muy in-
teresante el concepto de medida paternalista, esto es, de
un trato juridico diferente y aparentemente favorable pa-
ra las mujeres (el ordenamiento franquista estaba plaga-
da de ellos: prohibicion de ciertos trabajos penosos, del
trabajo nocturno, de las clausulas de celibato, etc.), pe-
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ro que, de hecho, no supone un avance real de la igual-
dad de oportunidades de las mujeres, sino un retroceso
porque se tratarfa (presuntamente) mejor a las mujeres
ya que se considera que no pueden defenderse por ellas
solas en la arena social y/o politica y, en atencién a su de-
bilidad, serfan dignas de especial proteccion. El estable-
cimiento de una cuota de sexo electoral puede ser,
levantado el velo de las apariencias, una medida paterna-
lista en la medida en que, a diferencia de otros colectivos
sociales en desventaja, las mujeres son la mayoria esta-
distica de la poblacion. Las mujeres pueden (y deben) de-
fenderse por si mismas. Si, pese a todo, no lo hacen es,
ciertamente, porque hay complejas inercias culturales que
lo impiden u obstaculizan. El techo de cristal es, en rea-
lidad, de hormigén armado mds o menos transparente.
El problema de fondo es el reparto no equitativo de tiem-
pos entre vida laboral (y la politica es un trabajo que re-
quiere mucho tiempo) y vida privada de hombres y
mujeres. De acuerdo. Esto matiza la sospecha del pater-
nalismo, ;pero, en el ano 2007, la elimina por comple-
to? Tengo dudas.

Con todo, los principales argumentos que pugnan con-
tra la nueva norma provienen de los derechos de partici-
pacion politica del articulo 23 de la Constitucién. Ruiz
Miguel sostiene que no fragmenta la representacion po-
litica porque, a diferencia de otros rasgos (étnicos, na-
cionalistas, etc.), la cuota sexual electoral no pretende
atribuir a las mujeres una representatividad propia y se-
parada del resto, sino transversal a todas las ideologias y
partidos. Me parece que este argumento vale en relacion
con los partidos nacionalistas, pero no respecto del ras-
go del origen étnico o racial (y de otros: discapacidades,
por ejemplo), que también serfa transversal a todas las
ideologias y partidos (por ejemplo, si se estableciera una
cuota minima de representacion en las listas electorales
de gitanos, gitanas y otras minorias). Ademas, la cuota
electoral racial estarfa mas justificada, en pura logica de-
mocritica, que la sexual en la medida en que los gitanos
o0 gitanas y otras minorias étnicas s{ son una minoria ais-
lada y sin voz que no puede defenderse por si mismos en
la arena politica, que son victimas de prejuicios sociales
mas graves que el que sufren las mujeres, auténticos “es-
tigmas”, y que tienen un nivel socio-econémico sensi-
blemente peor que el de la mayoria de la poblacién (a
diferencia del colectivo de mujeres, que engloba muje-
res ricas y pobres). Si se acepta la cuota electoral sexual
no veo razén para no admitir (incluso con mayor moti-
vo) la cuota electoral racial y quizas otras. Esto no inva-
lida por si mismo la cuota electoral sexual, pero la sittia
en un escenario de pendiente resbaladiza que amenaza
con transformar el concepto vigente (mds bien, el mito
desvencijado vigente) de la representacion politica. Esto
no me escandaliza. ¢(No es acaso ya el Parlamento un
Parlamento de grupos de intereses? El problema (mas de
orden politico que juridico) es establecer cuotas electo-
rales menos necesarias que otras.
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Hasta ahora, debo confesarlo, no he aportado ningtn ar-
gumento politico o juridico incontestable en contra de la
nueva regulacion. La tesis juridica mds potente contra ella
es, sin embargo, la siguiente: la imposicién de un por-
centaje de sexos en las listas electorales limita en exceso
la potestad de los partidos politicos de auto-organizarse
y de presentar a las competiciones electorales los miem-
bros que consideren con toda libertad mds adecuados (no
en atencion al mérito, por cierto, rasgo que, como muy
observa Ruiz Miguel, opera para el acceso a la funcién
publica pero no para los cargos publicos). La exigencia
legal de la composicién paritaria de las listas electorales
constituye claramente un limite de la libertad de la liber-
tad de presentacion de candidaturas, libertad que es la
proyeccion inmediata del derecho de acceso a la compe-
ticion por parte de los sujetos que aspiran a convertirse
en competidores electorales y contenido, tanto del dere-
cho constitucional de acceso a los cargos representativos,
como de la propia libertad de sufragio entendida en su
vertiente objetiva favorecedora de la maximizacion de la
oferta electoral, asi como del derecho de asociacién en la
medida en que la elaboracién de las candidaturas es una
manifestacién de la libertad de organizaciéon y funcio-
namiento interno de los partidos; sin olvidar tampoco la
propia libertad ideoldgica de los partidos (que, al verse
limitada, cercena la idea de una democracia pluralista).
Por ser provocador: gpor qué es posible excluir en nues-
tro ordenamiento un partido que quisiera presentar sélo
varones en sus listas? ;Por qué no iban a poder hacerlo?
Que les castigue el electorado, pero que no les censure
previamente el Estado (salvo, claro estd, que propugna-
ran la discriminacion, la violencia sexista, etc.).

Ruiz Miguel considera también que la nueva regulacion
introduce un limite, pero justificado (en atencion a la fi-
nalidad de la igualdad entre mujeres y hombres) y pro-
porcionado (porque se trata de un porcentaje razonable,
menos radical que el de cremallera). Ahora bien, si es un
limite de un derecho fundamental (o varios en realidad:
libertad de asociacion, de libertad ideologica, de partici-
pacion politica de los partidos), esto desencadena inme-
diatamente el sistema inmunolégico propio de los derechos
fundamentales: el principio de proporcionalidad como li-
mite de los limites de los derechos. Pues bien, uno de los
elementos tipicos de este principio es de intervencién mi-
nima o indispensabilidad de la medida: un limite de un
derecho fundamental no es proporcionado en sentido am-
plio si puede obtenerse el mismo fin con cualquier otra
medida menos gravosa para el derecho fundamental. ;Hay
otras medidas menos limitativas que pudieran resultar
igualmente eficaces (en un contexto donde la realidad ya
se acerca —o incluso supera en algunos casos— lo previsto
por la nueva norma)? Evidentemente, si: la auto-regula-
cién de los propios partidos, junto con las subvenciones
electorales especificas de fomento de la participacion fe-
menina, etc., como estd previsto en Alemania, Austria,
Holanda, Dinamarca, etc. Se vulnera también el derecho
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a participar politicamente de los partidos en la medida en
que éstos pueden encontrar dificultades en algunas cir-
cunscripciones para componer listas “equilibradas”. La
excepcion de la regla para los municipios de mas de tres
mil habitantes, precisamente en lugares del medio rural
donde la presencia femenina es particularmente necesa-
ria, aunque busca justamente impedir que los partidos o
agrupaciones tengan problemas a la hora de confeccionar
las listas, es discutible (las mujeres de estos pueblos pue-
den verse discriminadas respecto de las mujeres de los mu-
nicipios de mds de tres mil habitantes) y hace perder los
efectos innovadores de la medida precisamente alli don-
de podrian ser mas visibles. El especticulo de la reduccion
al absurdo ofrecido por el Partido Popular en Garachico
(donde presento una lista integrada exclusivamente por
mujeres) estd pendiente del recurso ante el Tribunal Cons-
titucional. El propio Ruiz Miguel tiene que enfrentarse
—honestamente— al caso no tan de laboratorio de partidos
feministas que se veran obligados a presentar varones en
sus listas. Para superar esta contradiccion (que atenta con-
tra su ideario y su libertad de organizacion), propone pa-
ra estos casos permitir optar entre el sistema de cuotas o
el de candidaturas de un tnico sexo. El caso es que la Ley
no lo contempla ni es previsible que lo haga en el futuro,
poniendo groseramente de manifiesto en este supuesto la
excesiva restriccion de la participacion politica de los par-
tidos en que incurre. El someter a temporalidad la medi-
da, como propone Ruiz Miguel, evidencia su caracter en
gran medida excepcional, pero no puede legitimar el
exceso en que incurre en tanto dure. Algunos autores y
autoras apelan al mandato del articulo sexto de que la or-
ganizacion y funcionamiento de los partidos ha de ser de-
mocratico para amparar la legitimidad de las cuotas, pero
YO no comparto esta tesis, entre otras razones porque, has-
ta el momento, esta clausula ha venido interpretindose
en nuestro ordenamiento con un contenido (quizds de-
masiado) leve y formal o procedimental 8.

Acabo ya. Las razones expuestas conspiran contra la nue-
va regulacién y permiten calificarla de ambigua, asi co-
mo de considerar problemitico su acomodo en el texto
constitucional, aunque las tesis que he defendido aqui
son, lo reconozco, bastante discutibles y tampoco la nor-
ma generard grandes cambios en nuestros habitos politi-
cos, por lo que podria mantenerse sin sobresalto alguno.
Aunque discutamos la anécdota de la eficacia y la validez
de algunas bienintencionadas medidas como ésta, la ca-
tegoria sigue siendo cémo superar el déficit de ciudada-
nia que pesa sobre las mujeres. Muchas gracias.

Y, por cierto, volviendo al ejemplo anterior, si en una circunscripciéon
un partido o agrupacién tiene un porcentaje de afiliadas sensiblemen-
te menor al porcentaje del 40%, ¢la democracia interna conduciria a
aplicar la cuota minima del 40% para los cargos o a que hubiera una re-
presentaciéon mds o menos equivalente al distinto porcentaje de afilia-
cién que unos y otras tienen? (en el primer caso, una minoria tendria
mds “derechos” que la mayorfa).



HUESCA E-mail: iamhu@aragon.es
= ALTO GALLEGO
Serrablo, 113. Teléfono 974 480 376 - 974 483 311. Sabifinigo.

= BAJO CINCA/BAIX CINCA
P.° Barron Segoiie, 7 bajos. Teléfonos 974 454 196 - 974 472 147. Fraga.

= CINCA MEDIO
Avda. del Pilar, 47. Teléfono 974 415 973 - 974 403 593. Monzon.

= HOYA DE HUESCA
Ricardo del Arco, 6. Teléfono 974 293 031. Huesca.

= LA JACETANIA
Levante, 10. Teléfono 974 356 735. Jaca.

= LA LITERA/LA LLITERA
Doctor Flemig, 1. Teléfono 974 431 022. Binéfar.

= LOS MONEGROS

Avda. Huesca, 24 (pasaje comercial). Teléfono 974 570 701. Sarifiena.

= RIBAGORZA
Angel San Blancat, 6. Teléfono 974 540 385. Graus.

= SOBRARBE
La Solana, s/n. Teléfonos 974 500 909 - 699 319 053. Ainsa.

= SOMONTANO DE BARBASTRO
P.° de la Constitucion, 2. Teléfono 974 310 150. Barhastro.

TERUEL E-mail: iamteruel@aragon.es
= ANDORRA-SIERRA DE ARCOS
P° de las Minas, esquina C/ Ariio, 1. Teléfono 978 843 853. Andorra.

= BAJO ARAGON
Mayor, 2 bajo dcha. Teléfono 978 871 217. Alcaiiiz.

= BAJO MARTIN
Lorente, 45. Teléfono 978 826 474. La Puebla de Hijar.

= CUENCAS MINERAS
Escucha, s/n. Teléfono 978 756 795. Utrillas.

= GUDAR-JAVALAMBRE
Plaza de la Villa, 1. Teléfono 978 800 008. Mora de Rubielos.

= JILOCA
Avda. de Valencia, 3. Teléfono 978 731 618. Calamocha.

= MAESTRAZGO
Ctra. del Pantano, s/n. Teléfono 978 887 574 - 978 887 526. Castellote.

= MATARRANA/MATARRANYA
Avda. Cortes de Aragon, 7. Teléfono 978 890 884. Valderrobres.

= SIERRA DE ALBARRACIN
Portal de Molina, 16. Teléfono 978 704 024. Albarracin.

= TERUEL
San Francisco, 1, planta baja. Teléfono 978 641 050. Teruel.

ZARAGOZA E-mail: iam@aragon.es
= ARANDA
Castillo de lllueca. Teléfono 976 548 090. lllueca.

= BAJO ARAGON-CASPE/BAIX ARAGO-CASP
Plaza de Espaiia. Ayuntamiento. Teléfono 976 639 078. Caspe.

= CAMPO DE BELCHITE
Ronda de Zaragoza, s/n. C. S. La Granja. Teléfono 976 830 175. Belchite.

= CAMPO DE BORJA
Mayor, 17. Teléfonos 976 852 028 - 976 852 858. Borja.

= CAMPO DE CARINENA
Avda. Goya, 23. Teléfono 976 622 101. Carifiena.

= CAMPO DE DAROCA
Mayor, 60-62. Teléfono 976 545 030. Daroca.

= CINCO VILLAS
Avda. Cosculluela, 1. Teléfono 976 661 515. Ejea de los Caballeros.

= COMUNIDAD DE CALATAYUD
San Juan El Real, 6. Teléfono 976 831 018. Calatayud.

= RIBERA ALTA DEL EBRO
Plaza de Espafia, 1. Teléfono 976 613 005. Alagan.

= RIBERA BAJA DEL EBRO
Plaza de Espafia, 1 bajos. Teléfono 976 165 506. Quinto.

= TARAZONA'Y EL MONCAYO
Avda. de la Paz, 31 bajos. Teléfono 976 641 033. Tarazona.

= VALDEJALON
Plaza de Espaiia, 1. Teléfono 976 811 759. La Aimunia de Dofia Godina.

= ZARAGOZA
Santa Teresa de Jesis, 30-32. Teléfono 976 716 720. Zaragoza.
Www.aragon.es
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Instituto Aragonés de la Mujer I— —

EL IAM ofrece Asesorias y Servicios gratuitos que trabajan de forma
coordinada para conseguir una asistencia personalizada, integral y
eficaz. Funcionan con cita previa.

ASESORIA JURIDICA

En principio se orienté el servicio a la atencion a mujeres maltratadas y agredidas
sexualmente, pero actualmente se atiende todo lo relativo a la discriminacion de la mujer
en todos los campos de actuacion juridica.

ASESORIA PSICOLOGICA

La atencién y el trabajo se desarrolla de forma individualizada, ofreciendo ayuda a las
mujeres, proporcionandoles tanto informacion como apoyo psicolégico y dotandolas de
recursos que les permitan afrontar los conflictos cotidianos.

El trabajo de prevencién lo realiza fundamentalmente con la asistencia a reuniones de
asociaciones de mujeres, charlas a las mismas sobre temas psicoldgicos y el desarrollo de
cursos y seminarios especificos sobre autoestima, asertividad, habilidades sociales, etc.

ASESORIA LABORAL iamlaboral@aragon.es

Ofrece asesoramiento presencialmente en las sedes de Zaragoza, Huesca y Teruel y por
teléfono, carta o correo electronico, mediante:

m Recepcion de demandas de bhisqueda de empleo.

Ofertas de empleo: estudio.

Proposicién sobre mejoras en cuanto al acceso al empleo.

Individualizacion del proceso de bisqueda de empleo.

Oferta formativa.

ASESORIA EMPRESARIAL lamza@aragon.es

Ofrece asesoramiento empresarial para las mujeres que pretenden crear su propio puesto de trabajo

mediante:

m Informacion.

m Asesoramiento: Estudio de viabilidad econdmico-financiera, planificacion a tres o cinco afios de
las inversiones, cuando sea necesario. Fiscal. Sobre la hiisqueda de socios/as. Sobre el acceso
al mercado.

m Acciones de Motivacidn.

m Seguimiento: Apoyo en la gestion. Contactos con organismos, instituciones y otras empresas.
Nuevas ayudas. Seguimiento y apoyo a la emprendedora durante toda la vida del proyecto.

m Programa inf@empresarias. Envia a las empresarias informacion periddica y
asesoramiento a su direccion de correo electronico.

ASESORIA SOCIAL

Ofrece informacién y asesoramiento en los aspectos sociales y coordinacién con las
diferentes asesorias del IAM y con otras Instituciones.

SPACIO

SERVICIO DE ATENCION PSICOLOGICA A HOMBRES CON
PROBLEMAS DE CONTROL Y VIOLENCIA EN EL HOGAR

Atiende hombres residentes en la Comunidad Auténoma de Aragdn, que hayan sido actores
de malos tratos a mujeres y nifios/as, en el marco de las relaciones familiares o similares,
desarrollando con ellos un tratamiento psicoldgico adecuado. El objetivo es asegurar el
bienestar psicoldgico de las mujeres victimas de maltrato tanto en caso de separacion como
de mantenimiento de la relacién y prevenir posteriores situaciones violentas.
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DERECHO ESPANOL

En memoria del Prof. Rivero Lamas

Por Dr. Gabriel Garcia Cantero.

Catedratico de Derecho Civil.

Facultad de Derecho. Universidad de Zaragoza. ..........cccoureeerieueieurreiiesesisiseeieeesesesesieeeseeeeseseeens 6

Legislacion

La Ley Organica de lgualdad efectiva entre mujeres y hombres.

Las acciones positivas para la igualdad laboral entre mujeres y hombres.

Por Dra. Maria El6segui Itxaso.

Profesora Titular de Universidad de Filosofia del Derecho.

Facultad de Derecho. Universidad de ZaragozZa. ..........cceoveveueeeeeeeveeeeieeeesieeeiee e eseesenenes 7

Constitucionalidad y marco juridico de la Ley

sobre igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

Por José Luis Requero.

Magistrado de lo Contencioso-Administrativo.

Vocal del Consejo General del Poder JUAICIal. ..........ocucueveieiiiiiiciiieeiciccceeceee e 22

Tiempo y Género.
Por José Fernando Lousada Arochena.
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de GaliCia.............ccovveveveeereieeeeceeceeeee e 36

La Ley Organica de igualdad entre mujeres y hombres

frente a la violencia de género.

Por Dra. Pilar Rivas Vallejo.

Profesora Titular de Derecho del Trabajo

y de la Seguridad Social. Universidad de Barcelona.

Magistrada suplente de la Sala Social del TSJ de Catalufia. ............ccccoveveviiicciieiiiccccecec 42

Jurisprudencia

Audiencia Provincial de Madrid.
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FORO DE DEBATE

En defensa de las cuotas electorales para la igualdad de las mujeres.

Por Dr. Alfonso Ruiz Miguel.

Catedratico de Filosofia del Derecho.

Universidad Autonoma de Madrid. ...........coeiiiiiirieiecceec e 60

La presentacion equilibrada en los partidos politicos.

Por Dr. Fernando Rey Martinez.

Catedratico de Derecho Constitucional.

Universidad de Valladolid. .........ccoooiiiiiieececcee e 69
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