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El derecho fundamental a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. Fundamentos
del derecho a la igualdad de género y, en
especial, su aplicacion en el Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social,

por José Fernando Lousada Arochena

Una resefia

El derecho fundamental a la ignaldad efectiva de mujeres y hombres. Fundamentos del
derecho a la ignaldad de género y, en especial, su aplicacion en el Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social es una obra, lindante a un auténtico Tratado sobre el
derecho de la igualdad de género, que no ofrece un mero acercamiento
desde este enfoque al ordenamiento juridico social, bajo riesgo de quedar
desfasado en poco tiempo por el devenir constante que caracteriza a esta
area de conocimiento, sino que por el contrario Lousada Arochena deja
con la misma un legado que pasa directamente a la categorfa de referente
cientifico ineludible para todo analisis que se desarrolle sobre la materia,
con independencia de cual sea la intensidad o rigurosidad con el que se
aborde.

Como el propio autor declara, se trata de una monograffa que aborda un
analisis, “desde una 6ptica teérica dogmatica, de las instituciones juridicas
del derecho a la igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hombres”,
centrandose en su aplicaciéon en el Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, llevando a cabo su estudio de manera paralela a la LOIEMH. En
su materializaciéon la obra ha sido estructurada en dos partes esenciales
precedidas de una introduccién, contando todas ellas de diversos
capitulos.

El estudio inicia ofreciendo una evolucién del concepto de igualdad desde
la concepcién clasica del principio de igualdad de mujeres y hombres,
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transcurriendo por la prohibicién de la discriminacién sexista, hasta
alcanzar la imperante perspectiva de género — Capitulo Primero —, lo que
permite desembocar en cémo tal evolucion ha repercutido en el
ordenamiento juridico espanol — Capitulo Segundo —.

Por lo que respecta al primer capitulo, en el mismo se pone de manifiesto
la profundidad de los conocimientos de los que dispone el autor sobre la
historia del pensamiento feminista. En efecto, una excelente construccion
del principio de igualdad, prohibicién de discriminacién y transversalidad
de género, que nos brinda la oportunidad de introducirnos sobre cémo se
forjaron tales conceptos en el contexto del movimiento feminista, lo que
resulta crucial para su posterior fusiéon con los aspectos juridicos laborales.
Todo lo anterior acompafnado de una intensa revision de los diversos
documentos normativos de ambito internacional, comunitario y europeo
sobre la igualdad de sexos. Tal aproximacion a la evolucién ideolégica y a
los cambios del contexto juridico desarrollados en torno a la igualdad
entre mujeres y hombres, permite al autor culminar con la aportacion de
una calificaciéon sobre las leyes de igualdad. Distingue entonces entre
aquellas que denomina «clasicas» — basadas en la igualdad formal, y que
pivotan sobre el sexo —, de aquellas otras que califica de «modernas» —
basadas en la igualdad material, y que pivotan sobre el género — Como
hemos anticipado, esta parte introductoria cuenta con un segundo y
ultimo capitulo en el que analiza la repercusion de toda la construccion
anterior sobre el sistema normativo espafol, especialmente centra su
atencion en el tratamiento que las mujeres reciben por parte de la
Constituciéon Espafiola y en la Ley Otganica 3/2007, de 22 de marzo, esto
ultimo como expresion del cambio de concepcién operado desde la
igualdad formal hacia la igualdad material en clave transversal.

La Parte Primera aborda ‘el contenido del derecho a la igualdad entre
mujeres y hombres”, requiriendo para su desarrollo de seis capitulos — del
tercero al octavo — Podemos observar como esta primera parte ha sido
construida para ofrecer en los primeros capitulos una intensa construccién
de los conceptos esenciales en materia de igualdad de género,
manteniendo su constante contextualizaciéon en el derecho social; para en
los dltimos, centrar su atencién en tres derechos concretos en los que tales
concepciones adquieren su maxima virtualidad en Derecho del Trabajo y
Seguridad Social — derechos relacionados con el acoso sexual o sexista, la
maternidad y la conciliacién —.

Como no podia ser de otra forma, el Capitulo Tercero se dirige al
desarrollo de la configuraciéon general del derecho a la igualdad entre
mujeres y hombres. Analiza las dimensiones de este derecho desde la
perspectiva constitucional, esto es, como valor como principio y como

www.adaptinternacional.it



EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES

derecho, asi como, su contenido esencial, promocional y especifico. De
todos los aspectos sobre el derecho a la igualdad a los que destina su
analisis, — tales como, la titularidad, o su universalidad objetiva y subjetiva
—, lo cierto es que resulta destacable el estudio que realiza sobre su
dimension objetiva (o institucional). En tal apartado presenta al derecho a
la igualdad de trato y oportunidades entre hombres y mujeres como un
valor superior del ordenamiento juridico espafiol y como un principio
juridico que presiona “sobre la parte normativizada de la igualdad,
basicamente formada por derechos subjetivos, para su continua revisiéon y
para su permanente mejora”. A este fenémeno de la dimensién objetiva o
institucional de la igualdad le adjudica como denominacién, la “fuerza
expansiva de la tutela de la igualdad de los sexos”.

Siguiendo con la construcciéon de los conceptos fundamentales en
igualdad de género, el Capitulo Cuarto se dirige al estudio de la
prohibicién de la discriminacion sexista directa e indirecta. En el estudio
de cada una de estas modalidades se puede atisbar que en ambos casos se
realiza un triple analisis: en primer lugar, estrictamente conceptual, en
segundo término, la aplicaciéon en el derecho social comunitario, y
finalmente, su aplicacién en el Derecho espafiol del Trabajo y Seguridad
Social. Estas dimensiones de estudio permite al lector disponer de un
amplio material que, como ya hemos advertido, ofrece no unicamente un
mero acercamiento a la igualdad y no discriminacién sino su construccion
y traslaciéon al ordenamiento laboral nacional, disponiendo ademas en
todo ello de la 6ptica comunitaria, esencial por la influencia constante que
ejerce en la configuracion de las normas nacionales. Consideramos
especialmente destacable que junto a lo anterior, dedica un apartado a lo
que ¢l mismo designa como las “manifestaciones complejas del principio
de igualdad de trato”, lo que no podemos sino calificar como una de las
evidencias mas genuinas de que estamos ante una obra que incorpora las
mas recientes e innovadoras construcciones en torno a la igualdad entre
mujeres y hombres. Gracias a ello podemos aproximarnos a la dogmatica
de la discriminacién mdltiple o de la discriminacién por asociacion.
Respecto de la primera indica el autor que lo relevante de su concepto “se
encuentra en la idea de interseccionalidad, que, al sustentar la apreciacién
de la desigualdad en la identificaciéon de los prejuicios derivados de la
concurrencia de dos o mas causas de discriminacién mas que en la
comparacion de situaciones, supone un nuevo avance dogmatico |[...] que,
adecuadamente utilizado, permitira mejorar la aplicaciéon practica de la
igualdad de trato”. En cuanto a la discriminacién por asociacion, la misma
queda caracterizada por la modificacion de la referencia subjetiva del
elemento comparativo, en la que tiene lugar “una suerte de contagio del
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prejuicio existente contra la persona discriminada que sufren quienes con
ella se relacionan”.

El Capitulo Quinto es el dltimo que dedica su contenido a la construccion
de los conceptos en torno a la igualdad, centrandose en esta ocasion en las
medidas de accién positiva, participacion equilibrada e igualdad de
oportunidades. Un trascendental capitulo que permite, especialmente,
discernir la confusién aidn existente en cuanto a las medidas de accién
positiva y medidas de igualdad de oportunidades que Lousada Arochena
supera exitosamente, como expresion maxima de la relevante aportacion
doctrinal con la que ha contribuido desde los inicios de su configuracién
conceptual, y que nos ofrece ahora de manera mas pulida, si ello era
posible, en esta obra. Finaliza este capitulo aportando ejemplos de
medidas de igualdad de oportunidades en el ambito social, ofreciendo con
ello un trascendental material para completar la construccion dogmatica
de la misma. Entre ellos destaca: aquellas medidas dirigidas a la valoracién
del trabajo informal de las mujeres; la salud laboral en perspectiva de
género; la pension de viudedad; o, los derechos laborales de las victimas
de la violencia en la pareja.

Si como hemos sefialado es posible advertir cierta linea divisoria en esta
primera parte, los capitulos siguientes se focaliza en derechos concretos,
como plasmacién material de todo lo anterior en aquellos derechos
sociales en los que la Optica género adquiere una mayor transcendencia.
Asi el Capitulo Sexto centra su atenciéon en el derecho de las personas
trabajadoras a un ambiente laboral sin acoso sexual o sexista. Se inicia
entonces poniendo en primer plano la estrecha conexién existente entre
género y violencia, y es que como afirma, “la mujer no sufre violencia por
su sexo entendido como mera diferencia fisica sino por los estereotipos
sociales y culturales asociados a su sexo”. A partir de esta premisa el autor
profundiza en la los conceptos relacionados con este fenémeno, como
son, el acoso sexual y el acoso sexista, el chantaje y el acoso ambiente,
partiendo para ello del reconocimiento de la autonomia de la tutela de la
violencia de género en el trabajo. Analisis que se realiza incluyendo
diversas intersecciones, como son, el tratamiento del deber empresarial de
proteccién, o la virtualidad del acoso de género como accidente de
trabajo.

El Capitulo Séptimo analiza los derechos de maternidad de las mujeres
trabajadoras, haciendo un recorrido histérico normativo del tratamiento
que la misma ha recibido en el ordenamiento laboral y social, desde la
evolucién propia del concepto de igualdad, esto es, desde el contexto
paternalista, transcurriendo por la éptica de la igualdad, hasta culminar su
tratamiento desde la perspectiva de género. Lo anterior, trayendo en su
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analisis la aportacion normativa internacional y comunitaria, y respecto de
esta ultima la importante construccion jurisprudencial del Tribunal de
Justicia, en la medida en que la misma ha sido determinante en la
formulacién de este derecho a escala nacional; y como es logico,
destacando y analizando los distintos derechos laborales y de Seguridad
Social conectados con la maternidad. De todas las relevantes aportaciones
que realiza, centrandonos en la dltima de las dimensiones mencionadas,
esto es, la maternidad en perspectiva de género, debemos destacar la
argumentacion que realiza en cuanto a la integracion de la optica de la
salud junto con la 6ptica de la igualdad. Ambas, mantiene Lousada
Arochena, deben “ser integradas a través de la construcciéon de un nuevo
modelo de género donde la maternidad sea origen de auténticos derechos
que salvaguarden la salud de las trabajadoras a la vez que garanticen que
su decision de ser madres no les supondra ningun perjuicio”.

La Parte Primera se cierra con el Capitulo Octavo que analiza los derechos
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de las personas
trabajadoras, materia cuyo estudio resulta de imperativo abordaje en una
obra como la aqui resefiada. Entre los aspectos analizados, consideramos
que el autor realiza una serie de aportaciones que contribuyen a que el
tratamiento que ofrece sobre este derecho adquiera singularidad propia, y
ello porque permiten avanzar en la construccion dogmatica y cientifica
sobre la visién de la conciliacién en Optica de género en el ordenamiento
juridico espafiol. De un lado, la consideraciéon de los derechos de
conciliacién como derechos fundamentales, ofreciendo wuna sélida
argumentacion para la defensa de esta tesis, aunque advirtiendo que la
misma se encuentra en construccién, “sin que, hasta el momento, se
hayan conseguido perfilar todas las consecuencias de esa consideracion”.
De otro, la declaraciéon de la progresiva expansion de los derechos de
conciliacién, tanto en su dimensioén subjetiva — titulares —, causal, como
objetiva. Fenémeno que lo considera derivativo de su reconocimiento
como derecho fundamental.

La Parte Segunda de esta obra se denomina “la integracién del derecho a
la igualdad en la actividad juridica”, y se encuentra constituida por cuatro
capitulos — del noveno al duodécimo —, en los que se aborda la actuacién
de los distintos sujetos implicados en llevar a cabo la materializacion de la
igualdad entre mujeres y hombres.

El Capitulo Noveno se centra en la transversalidad de género, politicas
publicas y relaciones laborales, y en el mismo se analiza aspectos diversos
relacionados con la aplicacion de la igualdad de género en la actuacion de
los poderes publicos. Entre sus contenidos se encuentra: el lenguaje no
sexista; las estrategias de transversalidad — entre ellas, los planes de
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igualdad o el informe de evaluacién del impacto de género —; los
instrumentos de la actividad administrativa de fomento aplicados a la
igualdad, especialmente en el ambito laboral — asi, las subvenciones
publicas, la publicidad institucional o el distintivo empresarial en materia
de igualdad —; los instrumentos de la actividad administrativa de policia
aplicados a la igualdad, especialmente en el ambito laboral — entre los que
se encuentran, la introduccién de un proceso laboral de oficio relativo a la
actuacion inspectora de la igualdad —; y, finalmente, la formacion de las
personas prestadoras del servicio publico, esto es, la formacién inicial y
continua que recibe el personal de la Administracién General del Estado y
de los organismos publicos vinculados o dependientes de ella.

A los instrumentos de integracion de la igualdad en las empresas se dedica
el Capitulo Décimo, por lo que el mismo pivota esencialmente en la
integraciéon de la igualdad a través de la negociaciéon colectiva como
expresion de que la transversalidad de género implica que la misma no “se
puede quedar fuera de la efectiva aplicacion del principio de igualdad entre
mujeres y hombres”. Este avance impulsado gracias a la LOIEMH, lleva a
Lousada Arochena a analizar los diversos aspectos que constituyen la
interseccion de la igualdad en la negociacién colectiva de las empresas. El
deber de negociar, de adoptar medidas de igualdad, planes de igualdad, y
acciones positivas, son minuciosamente tratados por el autor que
nuevamente pone de manifiesto la solidez de sus conocimientos por
encontrarse los mismos incardinados en el surgimiento y formulacion de
estos instrumentos. En este capitulo, ademas, se analiza el control de
legalidad de los convenios colectivos, la integracion de la igualdad a través
de la responsabilidad social de las empresas, y finalmente las medidas de
fomento de la igualdad en las empresas.

Los capitulos décimo primero y décimo segundo abarcan la proteccion
jurisdiccional que recibe la igualdad de género.

En el Capitulo Décimo Primero partiendo de un analisis de la situacion
desde el derecho comunitario, centra su atencioén en la proteccion que
recibe la igualdad de los sexos en la Ley de la Jurisdiccion Social. Y es que
esta Ley, en su dltima gran reforma que tuvo lugar en 2011, ha llevado a
cabo un fortalecimiento de la tutela laboral de los derechos fundamentales
que repercute en la tutela de la igualdad de género, y ello porque como
bien declara el autor, procede a una “restructuraciéon del proceso laboral
de amparo ordinario, que de ser un proceso solo pensado para la libertad
sindical pasa a ser un proceso pensado para todos los derechos
fundamentales, y a través de la extension de las garantias del proceso de
tutela de derechos fundamentales a las modalidades procesales especiales”.
Por su parte, aunque intimamente ligada al anterior, se dedica por su
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relevancia, un capitulo especifico a la flexibilizacién de la prueba de la
discriminacion por razén de sexo. En efecto, el Capitulo Décimo Segundo
realiza un exhaustivo recorrido por la jurisprudencia comunitaria y
constitucional que construyeron este instrumento, hasta su adopcién por
la LOIEMH en su articulo 13.1, y posterior plasmacién en la actual LJS.
La inversion de la carga de la prueba viene acompafiada igualmente de un
estudio de los mecanismos que activa y refuerza su puesta en practica.
Nos referimos al dictamen de los organismos publicos competentes, cuyas
utilidades probatorias hacen plausible la generalidad con la que regula —
asi, para verificar la existencia de impacto adverso sobre el colectivo
femenino en los supuestos de discriminaciéon sexista indirecta, la
justificacion de una medida de acciéon positiva, y para acreditar el igual
valor de los trabajos sometidos a una comparacion, a los efectos de
verificar si existe discriminaciéon retributiva —; también, la prueba
estadistica — que, como bien indica, son un punto de partida en la
aplicacion de la doctrina de la flexibilizacion de la carga de la prueba,
aunque su aportaciéon no es una exigencia —; y finalmente, la declaracién
de la victima en el juicio de acoso sexual — aunque advirtiendo que dado la
casufstica, tesultard necesario wvalorar las circunstancias de cada caso
concreto —.

Estamos ante una obra esencial para conocer con profundidad el derecho
fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres per se, como en
su transposiciéon al ordenamiento social, y ello tanto para entender la
elaboraciéon, como la aplicacién e interpretacion de las normas que lo
constituyen, siendo, en definitiva, un extenso trabajo de calidad irrefutable
que permite iniciar, consolidar y enriquecer los conocimientos de todos
aquellos interesados por la consecucion plena de la igualdad de género, en
especial, en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Marfa Angustias Benito Benitez"

* Becaria de Investigacién (FPU) de la Universidad de Cadiz en el Area de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, mangustiasbenito@gmail.com.
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ADAPT es una Asociacion italiana sin
animo de lucro fundada por Marco Biagi
en el afio 2000 para promover, desde una
perspectiva internacional y comparada,
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forma de “hacer universidad”.
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Emilia, Italia), ADAPT ha promovido la
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Trabajo, hoy acreditada a  nivel
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adicionales en el sitio www.adapt.it.
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