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El nuevo concepto de igualdad efectiva

de mujeres y hombres en el ordenamiento
juridico espafol. Su aplicacion

en el ambito laboral a través de las acciones
positivas y la corresponsabilidad

Santiago GARCIA CAMPA*
Asuncién VENTURA FRANCH*

RESUMEN: El articulo estudia de forma teérica el derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres en la Ley Organica 3/2007 y analiza su desarrollo prictico en el RD-
Ley 6/2019. La ptimera norma representa un antes y un después en el ordenamiento
juridico espafol contra la discriminacién de las mujeres. A diferencia de la Constitucion
Espafiola, introduce un reconocimiento explicito de que mujeres y hombres son iguales en
dignidad humana, en derechos y deberes, en la medida que todavia persiste un sistema
subordiscriminatorio. Cuando ambos textos legales se analizan con esta aproximacion
tedrico-juridica puede apreciarse que, ademas de la clasica prohibicién de discriminacion
tanto directa como indirecta por razén de sexo, también incluyen estrategias e
instrumentos legales, como las acciones positivas y, especialmente, la corresponsabilidad,
que emplean el género como nueva categorfa de analisis juridico. El examen comparado
de estas dos estrategias con los Tratados Internacionales y el Derecho Comunitario
confirma los avances logrados en el Derecho espafiol hacia un nuevo concepto de igualdad,
sobre todo tras la regulacién de la suspension del contrato de trabajo por nacimiento y
cuidado de menor y del permiso para el cuidado del lactante, iguales e intransferibles, en
el RD-Ley 6/2019.

Palabras clave: Igualdad, discriminacién, mujeres, sexo, género, sujetos, Constitucion, ley,
derecho del trabajo, acciones positivas, corresponsabilidad.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. El nuevo derecho a la igualdad de mujeres y hombres:
sujetos, contenido y efectividad. 3. El género como nueva categoria de analisis juridico-
laboral de la igualdad efectiva de mujeres y hombres. 4. La tension entre la prohibicién de
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discriminacién por razén de sexo en la Constitucién Espafiola y la igualdad efectiva de
mujeres y hombres en la LOI y en el RD-Ley 6/2019. 5. Las innovaciones de la LOI en
comparaciéon con la normativa internacional y europea. 5.1. La obligatoriedad de los
poderes publicos de adoptar acciones positivas en favor de las mujeres. 5.2. La
corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

www.adapt.it



LA IGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES EN EI. DERECHO LLABORAL ESPANOL

The New Concept of Effective Equality

of Women and Men in the Spanish

Legal System. Its Application in Labour Law
through Affirmative Actions

and Co-responsibility

ABSTRACT: The paper studies the right to effective equality of men and women in
Otganic Act No. 3/2007 theoretically and its practical development in Royal Dectee-Law
No. 6/2019, too. The first notm represents a before and after in the in the Spanish legal
system on discrimination against women. Unlike the Spanish Constitution, it introduces
an explicit recognition that women and men are equal in human dignity, in rights and
duties, to the extent that a subordinate system still persists. When both legal texts are
analysed with this theoretical-legal approach, it can be seen that, in addition to the classic
prohibition of discrimination, both direct and indirect, on the basis of sex, they also include
legal strategies and instruments which uses gender as a new category of legal analysis, such
as positive actions and, especially, co-responsibility. The comparative examination of these
two strategies with International Treaties and Community Law confirms the progress
made in Spanish Law towards a new concept of equality, especially after the regulation of
the suspension of work contract for birth and care of minors and the permission for infant
care, equal and non-transferable, in Royal Decree-Law No. 6/2019.

Key Words: Equality, discrimination, women, sex, gender, subjects, Constitution, law, labour
law, affirmative actions, co-responsibility.
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1. Introduccion

El presente articulo tiene por objeto mostrar los presupuestos tedricos del
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, sancionado en la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo (LOI), y estudiar su aplicacion practica
en el ambito laboral tras la aprobacién del RD-Ley 6/2019, de 1° de matzo,
de medidas urgentes para garantfa de la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion.

En un momento en que las reivindicaciones feministas han adquirido una
presencia sobresaliente en el terreno juridico, de forma singularmente
intensa en las propuestas para enjuiciar con perspectiva de género o para
incorporar en los textos constitucionales el ambito de los cuidados, parece
adecuado conocer las oportunidades que puede ofrecer la interpretacion y
aplicacion del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres hasta
que tales iniciativas se materialicen.

Frente a la mayorifa de contribuciones doctrinales en Espafia, que analizan
el contenido de la LOI tomando los textos internacionales y europeos, asi
como los arts. 9.2 y 14 de la Constituciéon Espafiola (CE), como limites
absolutos a la hora de interpretar y aplicar su contenido, esta contribucion
esta mucho mas atenta a los presupuestos teérico-juridicos sobre los que la
LOI se asienta, la realidad social que ha justificado su aprobacién, los
términos concretos que se manejan en su articulado, la 16gica que permite
explicar los parametros de su regulacion, la sistematicidad que adopta la
distribucién de sus contenidos y la finalidad principal que se persigue con
este texto legislativo: hacer efectiva la igualdad de mujeres y hombres (art.
1.1 LOI), especialmente en el ambito laboral (art. 5 LOI). Es decir, en este
trabajo se aplican todos y cada uno de los parametros validos para
interpretar las normas legales (art. 3.3, Cédigo Civil, y art. 4 LOI), sin
contravenir en ningun momento las obligaciones derivadas de los tratados
internacionales y la normativa comunitaria aplicable en Espafia, pero
tampoco con sujeciéon a ellas como maximos infranqueables sino, al
contrario, como disposiciones cuya tutela puede mejorarse en la medida de
lo posible — pero en toda esa medida — en el plano legislativo, como, segin
intentara razonarse, es el caso de la LOI y el RD-Ley 6/2019.

Con esta finalidad, el presente articulo se divide en dos partes bien
diferenciadas, aunque estrechamente relacionadas. La primera es de caracter
fundamentalmente tedrico y esta desarrollada en los §§ 2 y 3. La segunda es
de tipo dogmatico y se despliega en los §§ 4 y 5.

Los interrogantes basicos que guiaran este estudio son cuatro. Mientras los
dos primeros se tratan en la parte tedrica, los dos siguientes se examinan en
la analitica:
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* desde el punto de vista tedrico, ¢qué teorfa juridica explica mejor la
enunciacion permanente de dos sujetos, las mujeres y los hombres, en la
LOI, particularmente a la hora de expresar su titulo, su objeto y, sobre
todo, los principios de igualdad de trato y de presencia equilibrada?

e en medio de un panorama terminolégico y, especialmente, conceptual
cada vez mas confuso entre las categorias de igualdad, sexo, género y
discriminacion, ¢qué relacion establece la LOI entre ellas, cual es la mejor
manera de comprenderla y qué consecuencias practicas pueden
desprenderse a la hora de interpretar y aplicar su contenido?

* pasando a la segunda parte del articulo, ¢el derecho a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres representa algo diferente al derecho a no ser
discriminado por razén de sexo? Para responder esta pregunta se
analizara la regulacion juridica tanto de los sujetos implicados en la
discriminacién sexual como del cardcter que se atribuye a este tipo de
discriminaciéon, con la finalidad de discernir si se trata de una
discriminacioén contingente y abstracta para cualquier sexo o, en cambio,
estructural y material contra las mujeres;

* en ultimo lugar, squé consecuencias practicas pueden deducirse de las
respuestas que se formulen a estos tres interrogantes cuando las acciones
positivas y la corresponsabilidad se interpretan y aplican en el campo
laboral, en tanto estrategias del derecho a la igualdad efectiva de mujeres
y hombres?

Cada uno de estos interrogantes sera examinado de manera consecutiva a

lo largo del articulo. Asi, en el § 2 se aborda el tratamiento de mujeres y

hombres en la LOI como dos sujetos de derecho y sus implicaciones

inmediatas en el momento de prohibir la discriminacién por razén de
maternidad, asuncién de obligaciones familiares y estado civil, en cuanto
propician oportunidades para discriminar a las mujeres, especialmente en el
trabajo. En el § 3 se reflexiona, de la mano de la teorfa juridica feminista vy,
en particular, de la que postula un derecho anti(subor)discriminatorio, sobre
el sistema sexo/género como mediacién que torna las diferencias entre
mujeres y hombres en desigualdades materiales para las primeras, el género
como magnitud de su desigualdad — y, en consecuencia, una categorfa de
analisis juridico-laboral imprescindible — y la raz6n de su existencia: cierto
sistema de dominacion sexual o subordiscriminatorio; todo ello teniendo
en cuenta en qué medida se corresponde esta relaciéon con los conceptos
empleados en la LOL En el § 4 se muestra la tension entre el derecho a la
igualdad efectiva de mujeres y hombres inserto en la LOI y el derecho
fundamental a no ser discriminado por razén de sexo protegido por el art.

14 CE, al menos si se examinan en cada caso los sujetos implicados, el grado

de admisién de excepciones, las implicaciones en el modelo de Estado
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social y democratico, la naturaleza de la discriminacién vedada, su grado de
imperatividad para la actuacién de los poderes publicos y el tratamiento del
principio de igualdad de oportunidades. En el § 5 se analizan dos estrategias
laborales para la igualdad efectiva, las acciones positivas y la
corresponsabilidad, que, en comparacién con su regulacion en la normativa
internacional y europea, intensifican la tutela antidiscriminatoria en el
ordenamiento laboral espafiol. Mientras que las acciones positivas estan
reguladas en unos términos completamente distintos de las habilitaciones
procedentes de los textos internacionales y europeos sobre la materia, la
corresponsabilidad condiciona el ejercicio los derechos de conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral de una forma novedosa. Si en el caso de
las acciones positivas todavia esta pendiente una aplicaciéon de la LOI en
sus justos términos, en materia de corresponsabilidad se ha perfeccionado
tras la reforma legal de ciertos permisos laborales para conciliar vida familiar
y profesional efectuada por el RD-Ley 6/2019. Finalmente, en el § 6 se
formulan las principales conclusiones que se desprenden del estudio
efectuado a lo largo del articulo.

2. El nuevo derecho a la igualdad de mujeres y hombres: sujetos,
contenido y efectividad

Como ha razonado Amor6s Puente!, si el principio de igualdad forma parte
de la cultura de la Ilustracion, sélo a partir de la radicalizacion de sus
postulados se ha aplicado también a las mujeres como sujeto de derechos.
Cuando esta concepcion, que constituye una de las principales aportaciones
de la teorfa feminista’, se proyecta al dmbito del Derecho provoca
inevitablemente dos resultados: por un lado, el cuestionamiento del sujeto
interiorizado en las normas, en la medida que responde a uno falsamente
universal que coincide inicamente con ciertos hombres’; y, por otro lado,
la urgencia de completar esta dimension subjetiva con las mujeres para que
sea legitima su condicién de ciudadanas®. La aplicacion de esta teotia al

U Cfr. C. AMOROS PUENTE, Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y
postmodernidad, Catedra, 1997.

2 Vid. A. DE MIGUEL ALVAREZ, C. AMOROS PUENTE (coords.), Teoria feminista: de la
ilustracion a la globalizacion, Minerva, 2005.

3 Cfr. C. AMOROS PUENTE, La gran diferencia y sus pequeiias consecuencias. .. para las luchas de las
mugjeres, Catedra, 2005.

# La impugnacion de la universalidad del sujeto de la ilustracién efectuada por Amords
Puente ha generado un buen numero de contribuciones en Espafa, procedentes
fundamentalmente de quienes integran la Red Feminista de Derecho Constitucional, que
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estudio de la subjetividad juridica produce un tercer resultado directamente
vinculado con el derecho antidiscriminatorio: si la dimension subjetiva de
las normas es parcial, su contenido no puede conseguir la igualdad efectiva
de mujeres y hombres porque, en la medida que estan condicionadas por la
desigualdad que subyace en una dimension subjetiva configurada en tales
términos, no hay manera de que puedan garantizarla, limitindose a corregir
la desigualdad que marca el punto de partida.

Esta critica incluye la totalidad de instrumentos juridicos, también los
internacionales y europeos, pues siguen la tradicion juridica de los Estados
a la hora de tomar como referencia un falso sujeto universal que, en
realidad, se corresponde con un modelo masculino, heterosexual, blanco y
propietario o con recursos’. Sus disposiciones proporcionan como maximo
normas que prohiben la discriminacién de las mujeres (Convencion sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer,
CEDAVW, o Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea) o que
las protegen de la violencia ejercida contra ellas (Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra la mujer y la
violencia doméstica, Convenio de Estambul), pero en absoluto normas que
garanticen la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Se trata de una tarea
todavia lejana en cualquiera de los ambitos juridicos a los que hemos hecho
referencia’.

Solo si las mujeres son reconocidas expresamente como un sujeto en

cuestionan abiertamente la inclusion de las mujeres en el sujeto interiorizado en los textos
constitucionales, entre ellos también la Constituciéon Espafiola. Cf. M.L. BALAGUER
CALLEJON, Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género, Catedra, 2005; M.M.
ESQUEMBRE VALDES, Género, cindadania y derechos. Ia subjetividad politica y juridica de las mujeres
como clave para la ignaldad efectiva, en CORTS, 2011, n. 23; A.I. MARRADES PUIG, J. SEVILLA
MERINO, M.L. CALERO, O. SALAZAR BENITEZ, E/ lengunaje juridico con perspectiva de género.
Algunas reflexciones para la reforma constitucional, en Revista de Derecho Politico, 2019, n. 105; C.
TORRES DIAZ, La fundamentalidad del derecho a una vida libre de violencia de género: la necesidad de
un marco juridico conceptuall despatriarcalizador inserto en el texto constitucional, en Themis — Revista
Juridica de [gnaldad de Género, 2013, n. 13; C. TORRES DIAZ, Las mujeres como sujeto constituyente.
La crisis de los 40 ante la reforma constitucional, en Revista Valenciana d’Estudis Autonomics, 2019
n. 64; J. SEVILLA MERINO, Derechos, Constitucion y lengnaje, en CORTS, 2018, n. 31; J. SEVILLA
MERINO, A. VENTURA FRANCH, E/ sexo del Estado, en A.M. PORTAL NIETO (ed.), Mujeres,
derecho, participacion politica y empleo, Fondo Social Europeo, Universitat Jaume I, 1998; A.
VENTURA FRANCH, Las mujeres y la Constitucion Espariola de 1978, Instituto de la Mujer, 1999.
5T. PITCH, Sexo y género de y en el Derecho: el feminismo juridico, en Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 2010, vol. 44.

¢ 1. GOMEZ FERNANDEZ, Una constituyente feminista. ;Como reformar la Constitucion con
perspectiva de género?, Matcial Pons, 2017; Y. GOMEZ SANCHEZ, Estudios sobre la reforma de la
Constitucion de 1978 en su cuarenta aniversario, Aranzadi, 2018; B. RODRIGUEZ RU1Z, Género y
Constitucion. Mujeres y varones en el orden constitucional espaiol, Jurua, 2017.
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igualdad de derechos y obligaciones que los hombres, puede
redimensionarse el terreno juridico para, por un lado, ampliar sus margenes
a clertas esferas previamente excluidas — en tanto femeninas (p.ej., los
cuidados)’ — y, como consecuencia de ello, disolver o, al menos, difuminar
la division publico/privado que estd en la base de cualquier regulacién
legal®, tal y como ha sucedido con el Derecho del trabajo en el Estado social.
Sin una reconceptulizacion de tal sujeto que reconozca su manifestacion
como mujeres y hombres, homologue sus diferencias y las equipare en el
reconocimiento y el ejercicio de derechos y obligaciones, resulta imposible
garantizar su igualdad efectiva en el &mbito laboral’.

Sélo bajo estas premisas puede comprenderse adecuadamente la tarea que
la LOI intenta llevar a cabo en su Titulo I, en sus arts. 1 y 3 y, como
manifestacion mas intensa, en su DA Primera — que define el principio de
presencia o composicion equilibrada — y en las disposiciones que lo aplican
en las listas electorales (DA Segunda), en los 6rganos selectivos y de
valoracion de las Administraciones Publicas (art. 53), etc.

En efecto, desde esta 6ptica puede apreciarse mejor que el titulo de la LOI
es completamente intencionado cuando abandona la referencia a la igualdad
efectiva enfre mujeres y hombres para referirse a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. El cambio en la preposiciéon no es anecdético, sino
totalmente coherente con la concepcién del sujeto de derecho procedente
de la teorfa juridica feminista'. Se reconoce la existencia de dos sujetos, las
mujeres y los hombres, que deben ser iguales, sin repartir entre ellos la
titularidad de derechos y obligaciones, sino reconociendo a cada uno de
ellos los derechos y obligaciones a que tal equiparacion debe dar lugar (p.ej.,
en el trabajo, en los derechos de conciliacién de la vida familiar y laboral,
en la salud, en la proteccion social, en la representacion colectiva, etc.). Es
importante subrayar que no se trata de dividir derechos y obligaciones entre
ambos sujetos — lo que, de paso, denota su tenencia por uno de los dos y la
operacion de ceder cierta parte al otro —, sino de reconocer su igualdad y, a
partir de ella, dotarla de efectividad en la ley (art. 1 LOI) y en la aplicaciéon
de la ley (art. 4 LOI) mediante ciertas estrategias (prohibicion de

7 A.L. MARRADES PUIG, Los nuevos derechos sociales. El derecho al cuidado como fundamento del pacto
constitucional, en Revista de Derecho Politico, 2016, n. 97; B. RODRIGUEZ RU1Z, Hacia un Estado
post-patriarcal. Feminismo y cuidadania, en Revista de Estudios Politicos, 2010, n. 149.

8 M.M. ESQUEMBRE VALDES, Género y cindadania, mujeres y Constitucion, en Feminismo/s, 2000,
8.

9 J. SEVILLA MERINO, A. VENTURA FRANCH, Estado, derecho y estudios de género, en
Feminismo/s, 2003, n. 1; J. SEVILLA MERINO, A. VENTURA FRANCH, S. GARCIA CAMPA, La
igualdad efectiva entre mujeres y hombres desde la teoria constitucional, en Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, 2007, n. 67.

10 C. MACKINNON, Hacia una teoria feminista del Estado, Catedra, 1995.
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discriminacién (art. 6), acciones positivas (art. 11), transversalidad (art. 15),
corresponsabilidad (art. 44), presencia equilibrada (DA Primera)),
instrumentos (planes estratégicos (art. 17), informes de evaluacion (art. 18),
informes de impacto de género (art. 19), estadisticas desagregadas (art. 20),
planes de igualdad en empresas (art. 45), protocolos de actuacion frente al
acoso sexual y por razén de sexo (art. 62)) y ambitos de actuacién (salud,
empleo, negociacién colectiva, conciliacion, ocupacioén, empleo publico,
etc. (arts. 42-68)).

En esta misma linea puede interpretarse el art. 1.1 LOI, segun el cual las
mujeres y los hombres, como son iguales en dignidad humana, también
deben serlo en derechos y obligaciones, tanto en los términos de su
tratamiento legal como en las oportunidades con que deben disponer para
ejercitarlos si la igualdad en el trato no es suficiente para garantizar que sea
efectiva. Esta es ni mas ni menos su finalidad: que mujeres y hombres, una
vez tratados como iguales — no de modo idéntico'' — a la hora de reconocer
derechos y obligaciones, cuenten también con las mismas oportunidades
para su ejercicio y su cumplimiento.

Una vez sancionada legalmente la equiparaciéon de mujeres y hombres, la
LOI tiene muy en cuenta que, como de estos dos sujetos son las mujeres
las que sufren discriminacion por el hecho de setlo — especialmente por la
maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil (art. 3
LOI) — el reconocimiento de su derecho a la igualdad efectiva debe
contribuir a la finalizacién de las discriminaciones contra ellas. Si la
maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil se
enuncian como causas de discriminacion directa en el art. 3 LOI es porque
también son una consecuencia necesaria si se toma en consideracion el
sujeto (falsamente universal) que ha servido de paraimetro para definir la
relacion de igualdad. Como estas tres circunstancias eran propias del sujeto
excluido de la norma, se han convertido en gportunidades para la discriminacion
contra las mujeres que, por tal motivo, deben ser expresamente enumeradas
en el art. 3 LOL. Si la norma prohibe la discriminacién por razén de sexo —
y lo es directamente el trato desfavorable como consecuencia de la
maternidad, la familia y el matrimonio — es porque son circunstancias que
siguen vinculadas con las mujeres y siguen provocando su discriminacion.
Los arts. 1 y 3 LOI lo que subrayan es que «la discriminacién por razén de
sexo la comparten las mujeres»’”.

Los tres factores enunciados para prohibir la discriminacion sexual también
presuponen que es uno de los dos sujetos enunciados en la norma quien se

11 .. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritto, 11 Mulino, 2005.
12 C. MACKINNON, op. cit., p. 433.
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encuentra en situacién o posicion de discriminar si acontece cualquiera de
ellos. Como solo quien discrimina puede hacerlo, la discriminacion sexual esta
precedida de una relacién de poder que permite definir quiénes son sus
sujetos activo y pasivo, la accion o el trato que la materializa y el resultado
desfavorable o perjudicial para quien la padece. El sujeto en posicion de
poder es quien convierte las diferencias de mujeres y hombres en
desigualdades y quien aplica una diferencia de trato no justificada mediante
la discriminacion. Solo en la medida que la norma rechaza la discriminacion
y obliga a la igualdad efectiva, estda prohibiendo al sujeto dominante que
pueda discriminar, porque parte de la base de la desigualdad de origen y de
su posicion de dominio. Asi, la discriminacion puede definirse basicamente
como la desigualdad en accidn. 1a prohibicion de discriminaciéon contra las
mujeres se convierte entonces en la prueba de cargo contra la igualdad
formal entre mujeres y hombres — la separacion entre ley y vida de la que
habla MacKinnon —, en la medida que pone en evidencia que la desigualdad
persiste.

El razonamiento anterior sobre el art. 3 LOI permite apreciar ademas que
la prohibicién de discriminacion no garantiza la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, sino que anula, limita o corrige la desigualdad de las mujeres,
pues impide que las causas por las que se discrimina sean validas y tengan
efecto, pero sin variar las condiciones que las admiten antes, durante y
después de la discriminaciéon. El modelo de los tres niveles del derecho a
no ser discriminado por razén de sexo' también se comprende mejor bajo
esta premisa: para que las mujeres no sufran discriminacién por razon de
sexo no es suficiente con la prohibicién de la discriminacién directa, ni
tampoco de la discriminacion indirecta, sino que ademas son necesarias las
acciones positivas. Es decir, la progresion en cada uno de estos tres niveles
esta justificada porque la discriminacion persiste si tras cada nivel se sigue
constatando una situaciéon de desigualdad de hecho con respecto a los
hombres.

El reconocimiento de dos sujetos en pie de igualdad también adquiere toda
su relevancia en el reconocimiento del principio de presencia o
composiciéon equilibrada, segun el cual las personas de cada sexo deben
estar presentes o representadas al menos en el 40% del conjunto a que se
refiera (6rganos de seleccion y valoracion en el empleo puablico, érganos
colegiados, comités de especialistas, etc.). Sin el reconocimiento de dos
sujetos es imposible justificar el principio de presencia equilibrada, puesto
que garantiza una participacion equilibrada de mujeres y hombres en

13 F. REY MARTINEZ, E/ derecho fundamental a no ser discriminado por razon de sexo, McGraw-
Hill, 1995.
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términos completamente neutrales. Lo que ocurre es que, en la medida que,
como ha marcado el art. 1 LOI, son las mujeres las que estan por debajo de
los minimos que requiere la presencia equilibrada, su contenido les
beneficiara inmediatamente'®. Pero debe subrayarse que su formulacién es
una consecuencia directa del reconocimiento de dos sujetos politicos que
deben participar en los asuntos publicos de manera equilibrada (democracia
paritaria), lo que en definitiva representa una garantia contra la prevalencia
y dominacién de cualquiera de los dos sexos.

3. El género como categoria para el analisis juridico-laboral de la
igualdad efectiva de mujeres y hombres

La igualdad efectiva de mujeres y hombres permite concebir la
discriminacién sexual segin la hipétesis patriarcal — para la que las
relaciones de mujeres y hombres (y entre ellos) estin marcadas por un
sistema de dominaciéon (patriarcado) —, su relacion con el sistema
sexo/género y su impronta en todos los ambitos, incluido el sistema
juridico®.

Aunque ciertas contribuciones han equiparado patriarcado y sistema
sexo/género — de forma que, si desde el punto de vista estrictamente
sociol6gico puede hablarse del sistema sexo/género, o sexo-genérico, desde
el punto de vista de la teorfa feminista se habla de lo mismo cuando se
emplea la expresion patriarcado —, creemos que esta identificacion plantea
algunos problemas. Por un lado, confunde una teorfa politica (la teorfa
feminista) con una teotfa sociologica (la teorfa del sistema sexo/género).
También confunde causas y consecuencias, porque, si, en definitiva, el
sistema sexo/género es lo mismo que el patriarcado, setfa suficiente con
transformar el primero para anular el segundo. Finalmente, confunde los
mecanismos en que se materializa un sistema de dominacién (el género) con
la razén de ser de tal dominacion (el patriarcado), de manera que impide
apreciar que causa causae est cansa cansati («la causa de la causa es causa de lo
causadow).

Como MacKinnon' formulé de manera asombrosamente sencilla, «las

4 A. VENTURA FRANCH, L. ROMANI SANCHO (coords.), E/ derecho a la participaciin politica
de las mujeres. Resultados de la aplicacion de la Ley de Igualdad en las elecciones a las Cortes Generales,
Tirant lo Blanch, 2016.

15 M. ESQUEMBRE CERDA, E/ reconocimiento de las mujeres como sujetos juridico-politicos en la 1ey
de Ignaldad, en A. VENTURA FRANCH, S. GARCIA CAMPA (dits.), E/ derecho a la igualdad efectiva
de mugeres y hombres. Una evaluacion del primer decenio de la Iey Orgdnica 3/2007, Aranzadi, 2018.
16 C. MACKINNON, p. cit., p. 409.
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diferencias de los hombres en relaciéon con las mujeres son iguales a las
diferencias de las mujeres en relaciéon con los hombres». De lo que se
desprende que, si las diferencias son iguales, las desigualdades a que dan
lugar obviamente no lo son solo s existe una mediacion que torna la diferencia en
un producto de la designaldad y, de manera consecuente, en una oportunidad para
discriminar. St el sexo da lugar a la identidad y la diferencia, el género
condiciona la igualdad o desigualdad de las diferencias porque la relacion
entre sexo y género estda mediada, de forma que el género ya es un resultado
o producto de tal mediacion.

Una de las consecuencias que se desprende del razonamiento anterior es
que las relaciones a que da lugar el sistema sexo/género ya llevan el sello de
la desigualdad y, por este motivo, la reproducen'’. Su comprension solo es
posible si se tiene en cuenta que e/ género muestra mucho mids la magnitud de la
desigualdad que su cansa. Si asumimos que el género es el atributo que depende
de la desigualdad de mujeres y hombres, y que, por tanto, condiciona su ser
social en la misma medida, este efecto precisa al mismo tiempo la mediacién
de una causa que produzca jerarquia entre los sexos y, a partir de ella, la
separacion que da lugar al género, sus mandatos y roles. Como atributo, €l
género proporciona el parametro social mas adecuado para medir el grado
o la intensidad de la discriminaciéon contra las mujeres.

La teorfa juridica feminista es la que advierte mejor esta mediacién y su
naturaleza politica'®. Su hipétesis patriarcal permite explicar las condiciones
en que se desenvuelve el sistema sexo/género, cuyo contenido no es
univoco y podria variar siempre que el sistema de dominacion sexual fuera
distinto”. Si los parametros de este sistema quedaran establecidos en
términos de igualdad, las relaciones en el sistema sexo/género no
producirian desigualdades ni, consecuentemente, oportunidades para
discriminar.

Sila atencidn se fija en el género como atributo de la desigualdad en que se
materializa cierto sistema de dominacién, con el derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres no se trata solo de escapar al primero y las
desigualdades a que da lugar, sino de incidir en su razén de ser: cierto
sistema de dominio o subordiscriminatorio®. La nocion de derecho

17 G. RUBIN, E/ trdfico de mujeres: notas sobre la “economia politica” del sexo, en Nueva Antropologia
1986, n. 30.

18 C. PATEMAN, E/ contrato sexnal, Universidad Auténoma Metropolitana, 1995.

19 A. GOMEZ SUAREZ, Los sisternas sexo/ género en distintas sociedades: modelos analdgicos y digitales.
en Revista Espaiiola de Investigaciones Socioldgicas, 2010, n. 130.

20 M.A. BARRERE UNZUETA, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva en favor
de las mujeres, Civitas, 1997, M.A. BARRERE UNZUETA, Problemas del Derecho antidiscriminatorio.
Subordinacion versus discriminacion y_accion_positiva versus igualdad de oportunidades, en Cuadernos

www.adapt.it


https://www.redalyc.org/pdf/159/15903007.pdf
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/nueva-antropologia/issue/view/915
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/nueva-antropologia/issue/view/915
http://www.reis.cis.es/REIS/jsp/REIS.jsp?opcion=articulo&ktitulo=2217&autor=%C1GUEDA+G%D3MEZ+SU%C1REZ
http://www.reis.cis.es/REIS/jsp/REIS.jsp?opcion=revistas&numero=130
https://www.uv.es/CEFD/9/barrere3.pdf
https://www.uv.es/CEFD/9/barrere3.pdf
https://www.uv.es/cefd/Index_9.htm

LA TGUALDAD EFECTIVA DE MUJERES Y HOMBRES EN EL DERECHO LABORAL ESPANOL

anti(subor)discriminatorio resulta mas acertada que otras para comprender
que si la discriminacién es la desigualdad en accién, su prohibicién no
garantiza por completo la igualdad de mujeres y hombres, sino que solo
evita, anula o neutraliza que la desigualdad se materialice. Si con su
prohibicion se logra inhibir un comportamiento o trato contra las mujeres
— necesariamente desfavorable o petjudicial” —, en cambio no alcanza a
transformar las causas que permiten llevarlo a cabo; de manera especial, la
existencia de una posicion de dominio y subordinacion sin la que es
inexplicable realizar tal conducta o comportamiento, es decir, actuar o
poner en accién la desigualdad de las diferencias. La nocién de derecho
anti(subor)discriminatorio soporta convenientemente la idea de que las
normas, en este caso la LOI 'y el RD-Ley 6/2019, no solo deben prohibir la
discriminacion sexual como manifestacion de la desigualdad (at. 14 CE),
sino que también deben dirigirse contra el requisito necesario y suficiente
que la admite: la subordiscriminacion (art. 9.2 CE).

El razonamiento desarrollado en los parrafos precedentes tiene cierta
correspondencia con la regulacion contenida en la LOI. Puede encontrarse
enunciada fundamentalmente en el paragrafo segundo de su Exposicion de
motivos, que, tras constatar que la igualdad formal no ha evitado la
desigualdad de las mujeres — como ejemplifica la violencia de género, la
brecha salarial o el ejercicio de los derechos de conciliaciéon —, enuncia como
«genuino derecho de las mujeres» su igualdad real con los hombres, tanto
mediante la eliminacién de las discriminaciones como de «los obstaculos y
estereotipos sociales que impiden alcanzarla». La LOI también prefiere la
nocién de igualdad efectiva de mujeres y hombres, y no igualdad de género,
porque asume que, si el género no es sino un atributo de la desigualdad —y,
por consiguiente, proporciona el mejor parametro social para su medicion
—, s6lo quedara anulado cuando mujeres y hombres sean iguales en efecto,
evitando cualquier jerarquia entre los géneros. Este motivo explicaria la
terminologfa que se emplea de forma sistematica para tratar los
instrumentos o herramientas que permiten evidenciar la existencia de

Electronicos de Filosofia del Derecho, 2003, n. 9; M.A. BARRERE UNZUETA, Lusfeminismo y derecho
antidiscriminatorio: hacia la ignaldad por la discriminacion, en R. MESTRE I MESTRE (coord.),
Mugeres, derechos y cindadania, Tirant lo Blanch, 2008; M.A. BARRERE UNZUETA, Filosofias del
Derecho_antidiscriminatorio. ;Qué Derecho y qué_discriminacion? Una_vision_contra-hegeminica _del
Derecho_antidiscriminatorio, en Anuario de Filosofia_del Derecho, 2018, vol. XXXIV; M.A.
BARRERE UNZUETA, D. MORONDO TARAMUNDLI, Swubordiscriminacion y discriminacion
interseccional. Elementos para una teoria del derecho antidiscriminatorio, en Anales de la Citedra
Erancisco Sudrez, 2011, vol. 45; D. MORONDO TARAMUNDI, Desarrollo de las teorias sobre los
derechos de la mujer y el feminismo en Enropa, Parlamento Europeo, 1999.

2l M. RODRIGUEZ-PINERO, M.F. FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, Tecnos,
1986, p. 88.
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situaciones de desigualdad (informes de impacto de género (arts. 19 y 55,
DA Tercera), estadisticas y estudios (art. 20), y, como consecuencia de la
opcién terminoldgica adoptada en la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia de género,
violencia de género (arts. 14.5, 27.d, 31.2, 37, 38, 66, 68, etc.)). El género
resulta una categorfa analitica clave del derecho antidiscriminatorio, tal y
como se ha argumentado en distintas contribuciones®, y, en especial, en el
ambito laboral”. En cambio, la terminologia vatia completamente cuando
se enuncian las estrategias, los mecanismos y los ambitos de actuacioén para
hacer efectiva la igualdad de mujeres y hombres: el objeto de la Ley (arts.
1.1, 3, 4, 5 y 7), las destinatarias de las acciones positivas (art. 11), los
criterios generales de actuaciéon de los poderes publicos (art. 14.1), la
transversalidad (art. 15), los politicas activas de empleo (art. 42), las acciones
positivas en la negociacién colectiva (art. 43) o los planes de igualdad en las
empresas (art. 45).

Esta diferenciaciéon se aprecia de manera especialmente intensa en la
definicion del principio de presencia equilibrada de mujeres y hombres, en
la que el género esta ausente porque no se trata de poner en evidencia los
mecanismos que explican la desigualdad de mujeres y hombres en la toma
de decisiones, sino de demostrar su desaparicion como consecuencia de la
presencia de unas y otros en términos equilibrados. Bajo esta misma 6ptica,
la LOI califica el acoso sexual y el acoso por razén de sexo como
discriminaciones directas por razén de sexo (art. 7), un tratamiento en el
que el género esta completamente ausente porque se asume que ambos
comportamientos son una manifestaciéon directa de la desigualdad
correspondiente a cierto sistema subordiscriminatotio®. Es decir, no es
necesario recurrir al género como categoria analitica ni para justificarlo ni
para mostrarlo.

4. La tension entre la prohibicion de discriminacién por razoén de
sexo en la Constitucion Espafiola y la igualdad efectiva de
mujeres y hombres en la LOI y en el RD-Ley 6/2019

Las bases tedricas y metodologicas que se han propuesto en los dos
apartados anteriores permiten mostrar que el objeto de la LOI — el derecho

22 AAVV., lonaldad y democracia: el género como categoria de andlisis juridico. Estudios en homenaje a
la profesora Julia Sevilla Merino, Corts Valencianes, 2014.

23 S. PERAN QUESADA, Derecho social y género. El camino hacia la ignaldad efectiva en las relaciones
sociolaborales, Aranzadi, 2014.

24 M.A. BARRERE UNZUETA, D. MORONDO TARAMUNDI, gp. cit., p. 17.
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a la igualdad efectiva de mujeres y hombres (art. 1.1) — y el contenido con

que lo dota — titularidad, discriminaciones prohibidas, acciones positivas,

transversalidad... (Titulos I y II) —, as{ como el ejercicio corresponsable en
ciertos derechos de conciliacién introducido por el RD-Ley 6/2019, estin
en tension con la prohibicién de discriminacién por razén de sexo del art.

14 CE. En alguna contribuciéon reciente se ha intentado justificar esta

afirmacién a partir de un examen centrado en la regulacién contenida en la

LOT?. Sin embargo, en este anilisis la pretensién es contrastar la regulacion

establecida en LOI y el RD-Ley 6/2019 comparandola con el tratamiento

de las mujeres en la Constitucion Espatiola™.

Nuestra atencion se centrara en dos aspectos cuya regulacién en cada texto

permite mostrar la tensién enunciada: el reconocimiento de mujeres y

hombres como sujetos de derechos y las implicaciones que se derivan a la

hora de abordar la prohibicién de discriminacién por razén de sexo.

También se apreciara con el examen del razonamiento contenido enla STC

26/2011, de 14 de marzo.

En primer lugar, la LOI reconoce una dualidad de sujetos de derechos (las

mujeres y los hombres, iguales en dignidad, art. 1.1 LOI) frente a su

unicidad en la Constitucién Espafola (los espafoles: preambulo, arts. 2 y 3,

art. 14 CE; los ciudadanos: art. 9 CE; los trabajadores: art. 35 CE; etc.). Si

esta regulacion constitucional se corresponde con la constitucion de un

Estado democratico en Espafia (art. 1.1 CE), el tratamiento de la LOI es

propio de una democracia paritaria, que la Constitucion Espafiola admite,

pero no exige (STC 12/2008, de 29 de enero, FJ 6). Las consecuencias de
este punto de partida son evidentes en ambos textos, como puede
apreciarse en las consideraciones siguientes:

* la regulacién del Estado democratico en la CE no exige de ninguna
forma la presencia equilibrada de mujeres y hombres en la vida publica
(Titulo I, De las Cortes Generales,; Titulo IV, Del Gobierno y la
Administracion, Titalo TX, Del Tribunal Constitucional...)”’. En cambio, la
plasmacién de la democracia paritaria implicita en la LOI (DA Primera)
da lugar a la regulacion de la presencia equilibrada en la Administracién
Publica (arts. 52 ss. LOI) y en los Consejos de Administraciéon, como
mandato promocional (art. 75 LOT)*;

25 8. GARCIA CAMPA, A. VENTURA FRANCH, Hacia nna nueva dogmatica del derecho a la ignaldad
efectiva de mujeres y hombres, en A. VENTURA FRANCH, S. GARCIA CAMPA (dirs.), op. cit.

26 A. VENTURA FRANCH, op. ¢it.

27" A. FIGUEROA BELLO, Aproximaciones ftedricas de la ioualdad en la normativa constitucional
espariola. Cuestiones Constitucionales, en Cuestiones Constitucionales, 2012, n. 26.

28 ]. SEVILLA MERINO, Mujeres y cindadania. La democracia paritaria, Institut Universitari
d’Estudis de la Dona, 2004.
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e el texto constitucional espafiol no aplica el mismo trato a mujeres y
hombres en los deberes de cuidado (art. 39.2 CE), como tampoco se
reconoce expresamente la proteccion de los derechos de conciliacion de
la vida familiar y laboral ni, mucho menos, su ejercicio corresponsable
(SSTC 3/2007, de 22 de enero, 233/2007, de 5 de noviembre, 24 y
26/2011, de 14 de marzo, y 111/2018, de 17 de octubre)®. En cambio,
la LOI introduce la corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral (art. 44 LOI) y el RD-
Ley 6/2019 la aplica con el mismo trato pata los dos progenitores en la
reduccién de jornada por cuidado de lactante y en el nuevo permiso por
nacimiento.

En segundo lugar, la LOI insiste en los sujetos que subyacen en las distintas

manifestaciones constitucionales de la prohibiciéon de discriminaciéon por

razén de sexo (arts. 14, 32, 35, 39 y 58 CE), las mujeres y los hombres, e

identifica cual de los dos sujetos es objeto de discriminacién, las mujeres

(art. 1.1 LOI). La diferencia esencial entre los preceptos constitucionales

enumerados y la LOI es que el fundamento del texto legislativo no reside

en una discriminacion abstracta y contingente por razén de sexo, tal y como

hace el texto constitucional, sino en una discriminacién material y

estructural, o subordiscriminacién, de las mujeres (paragrafo segundo de la

Exposicién de motivos, arts. 1.1, 3,7 y 11 LOI). Un planteamiento distinto

que de nuevo da lugar a resultados del mismo signo en cada una de las

normas estudiadas, entre los que pueden destacarse las consideraciones
siguientes:

* ¢l mandato promocional establecido en el art. 9.2 CE, «promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo sean reales y
efectivas, remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacion ciudadana en la vida puiblica», se materializa en
el reconocimiento en la LOI de un derecho con rango legal — la
efectividad de la igualdad de mujeres y hombres — que da lugar a una
serie de obligaciones — y no de meras habilitaciones — para los poderes
publicos (art. 2 LOI), entre las que figuran de modo destacado la
adopcién de acciones positivas (art. 11 LOI) y la aplicacion transversal
del principio de igualdad de trato y de oportunidades (art. 15 LOI), que
se convierte nada menos que en principio informador del ordenamiento
juridico que debe integrarse y observarse en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas (art. 4 LOI);

2 C. Ru1z-RicO RU1Z, La problematica constitucional del derecho a conciliar la vida laboral, personal

) Jamiliar, en Revista General de Derecho Constitucional, 2012, n. 14; N. RECHE TELLO, Evolucion
de la_dimension constitucional de los derechos de conciliacion en la doctrina jurisprudencial, en Revista
Europea de Derechos Fundamentales, 2014, n. 24.
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* junto con el derecho a la igualdad de trato y la prohibicién de
discriminaciones por razén de sexo (art. 14 CE), que la LOI desarrolla
fundamentalmente en su Titulo I, la Ley Organica de 2007 también
regula de forma novedosa la igualdad de oportunidades (por ejemplo,
arts. 4, 5, 11, 14 y ss. LOI). Tras este reconocimiento, si la aplicacion de
la igualdad de trato resulta insuficiente para hacer efectiva la igualdad de
mujeres y hombres, deben proporcionarse las condiciones necesarias
para garantizarla en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
las obligaciones™. A partir de esta nueva regulacion, la igualdad de
oportunidades pasa a formar parte del contenido del derecho a la
igualdad efectiva — «hacer efectivo el derecho a la igualdad de trato y
oportunidades» (art. 1.1 LOI) —, del nuevo principio informador del
ordenamiento juridico (art. 4 LOI), de la garantia de igualdad en el
trabajo (art. 5 LOI), de la finalidad de los planes de igualdad en las
empresas (art. 46 LOI) o del trato a los titulares de ciertos derechos de
conciliacion (art. 2, apartados 9 y 12, RD-Ley 6/2019).

La STC 26/2011, de 14 de marzo, da buena cuenta de la tensién que se

pretende mostrar con esta hipétesis’. En esta resolucién el trato

desfavorable a un trabajador tras solicitar una modificacién en su jornada
de trabajo para conciliar su vida familiar y laboral no se considera
discriminatorio por razén de su sexo, sino debido a sus circunstancias
familiares. Cuando el enjuiciamiento constitucional evita el sexo como
categoria sospechosa de la discriminacion del trabajador, implicitamente
esta asumiendo que es el sexo femenino al que tal motivo ocasiona un trato
desfavorable. Solo sin esta premisa podria aplicarse la prohibiciéon de
discriminacién por razén de sexo al caso enjuiciado. Si el Tribunal evita este
razonamiento es porque, a pesar del enunciado del art. 14 CE, la
discriminacién por razén de sexo no es abstracta y contingente, sino
material y estructural contra las mujeres (STC 128/87, de 16 de junio, FJ5),
lo que permite explicar que el sexo del trabajador no pueda ser considerado
la razén de ser discriminado, sino que, si lo es, debe ser como consecuencia

30 A.E. PEREZ-LUNO, Dimensiones de la igualdad material, en Annario de Derechos Humanos,
1985, n. 3, pp. 253 ss.

31 En sintesis, el tecurrente en amparo trabajaba en una residencia de educacién especial
dependiente de las autoridades educativas regionales. En el centro habia dos turnos de
trabajo: un turno ordinario o con horario escolar (lunes-viernes, 9.30-17 horas) y un turno
rotativo de mafiana, tarde y noche (lunes-viernes, 7.30-15 horas; lunes-viernes 14.30-22.00
horas; lunes-jueves, 22.00-7.30 horas). El trabajador, que habia elegido inicialmente el
turno rotativo, solicité posteriormente su pase a un turno unico de noches para conciliar
su vida laboral y familiar, pues el primer régimen de jornada perjudicaba a su mujer. La
solicitud fue denegada porque ninguno de los turnos tenfa un horario independiente del
resto de puestos sujetos a turnicidad.
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de otra circunstancia, en este caso familiar.

Si analizamos este mismo supuesto bajo la o6ptica de la LOI puede
apreciarse como cambian los parametros para su enjuiciamiento. En primer
lugar, de acuerdo con el art. 3 LOI, la igualdad de trato entre mujeres y
hombres impide cualquier discriminacién derivada de la asuncién de
obligaciones familiares, tal y como sucede en el caso enjuiciado. El precepto
equipara a mujeres y hombres ante esta oportunidad para discriminar
porque se trata de un factor que no se corresponde con las caracteristicas
del sujeto de derechos interiorizado por la norma, tal y como se ha
explicado en el § 2. Si el art. 3 LOI protege también a los varones solo es
en la medida que asumen sus obligaciones familiares, es decir, cuando
revindican su presencia en la vida privada, lo que resulta plenamente
coherente con el ambito de proteccion que la LOI proporciona. En
segundo lugar, de acuerdo con el art. 44 LOI y su desarrollo por el RD-Ley
6/2019, silos derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral
deben reconocerse a los trabajadores y a las trabajadoras «evitando toda
discriminacion basada en su ejercicio, el trabajador de la sentencia objeto
de comentario merece toda la proteccion del derecho a la igualdad efectiva
de mujeres y hombres porque estd asumiendo sus responsabilidades
familiares, su participacion en el ambito privado de los cuidados, y, solo en
esta medida, tiene derecho a no ser discriminado cuando ejerce el
correspondiente derecho de conciliacion™.

Cabe destacar que la comparacion que se ha efectuado entre el art. 14 CE y
los arts. 1.1 y 3 LOI y el art. 2 del RD-Ley 6/2019, asi como el examen que
se ha realizado de la STC 26/2011, no pueden entenderse si no se acude al
género como categoria de analisis juridico para su correcta interpretacion y
aplicacion®, de acuerdo con el razonamiento seguido en el § 3.

5. Las innovaciones de la LOI en comparacién con la normativa
internacional y europea

Si en el apartado anterior hemos intentado mostrar las novedades que el
derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres reconocido en la LOI
y desarrollado en el RD-Ley 6/2019 aporta en comparacién con la

32 M.E. CASAS BAAMONDE, La ignaldad de género en el Estado Constitucional, en Revista de
Derecho Social, 2019, n. 88.

33 O. SALAZAR BENITEZ, La dimension constitucional de la conciliacion de la vida personal, familiar
y laboral, en Revista General de Derecho Constitucional, 2012, n. 14; B. RODRIGUEZ RU1Z, La
dimensidn constitucional de la conciliacion de la vida familiar y laboral, o de la dimension domiéstica de la
cindadanita, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 2015, n. 103.
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prohibicién de discriminaciéon por razéon de sexo establecida en el art. 14
CE, el objeto de este apartado es intentar mostrar las innovaciones juridicas
que aportan ambos textos legislativos con respecto a la regulacion en la
normativa internacional y europea sobre dos cuestiones: las acciones
positivas y la corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

La influencia del derecho internacional y comunitario en la regulacion,
interpretacion y aplicacion del derecho de igualdad y no discriminacién por
razén de sexo ha sido reconocida por gran parte de la doctrina™,
especialmente en materia laboral™. Su impronta ha alcanzado posiblemente
una relevancia todavia mayor si se tiene en cuenta que se trata de un tema
muy complejo sobre el que, ademas, Espafia ha contado con una carga
historica, politica, juridica, econémica, social y cultural contraria a la
igualdad de mujeres y hombres™. Al menos por este motivo, el hecho de
que la Unién Europea (en aquél momento, Comunidad Econdémica)
adoptara una regulacion favorable a la igualdad en el terreno laboral, tanto
en su Derecho originario — art. 119 del Tratado de Roma — como en el
derivado — Directivas 75/117/CEE, de 10 de febrero, 76/207/CEE, de 9
de febrero, y 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978 —, allané el camino
para que en el ordenamiento espafiol pudieran introducirse mecanismos de
derecho antidiscriminatorio, tanto porque debia hacerlo como
consecuencia de la naturaleza vinculante, ditecta o indirectamente, de la
normativa europea, como también porque la repercusion de las demandas
lideradas por el movimiento feminista (en el plano académico, social o
institucional) fueron asumidas por ciertos partidos politicos que, primero
en los parlamentos autondémicos y, posteriormente, en el parlamento
nacional (Cortes Generales), impulsaron la aprobacion de nuevas leyes para
la igualdad de mujeres y hombres, con especial incidencia en el ambito

34 T. FREIXES SANJUAN, La igualdad entre mugeres y hombres en el proceso de integracion enrgpea, en
AANYN., Mujer y Constitucion en Espana, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2000.

% J. SEVILLA MERINO, A. VENTURA FRANCH, Evolucion del Derecho Social Eurgpeo, en Revista
del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, 2005, n. 57.

36 7. SEVILLA (dit.), Las mujeres parlamentarias en la legislatura constituyente, Congreso de los
Diputados, 2006. Tampoco los 41 afios transcurridos desde la aprobacién de la CEDAW,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979, y de
la Constitucion Espafiola, aprobada el 8 de diciembre de 1978, como los catorce de
vigencia de la LOI, han impedido que siga siendo un tema dificultoso en el que persisten
apreciables resistencias a la hora de aprobar normas, establecer politicas publicas o
interpretar y aplicar el derecho positivo con la finalidad de garantizar la igualdad efectiva
de mujeres y hombres. Cf. J. RUIZ RESA, Resistenatizando la 1 ey de Igualdad desde una concepeion
compleja del Derecho, en Anuario de la Facultad de Derecho — Universidad de Aleald, 2016, vol. IX.
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laboral”.

La relevancia sobresaliente que en las ultimas décadas ha adquirido la
igualdad de mujeres y hombres, tanto en el ambito internacional y europeo
como en el estatal, ha dado lugar a una tutela en distintos ambitos
competenciales™ que tiene incidencia directa en las condiciones para el
ejercicio de la ciudadanfa de mujeres y hombres en cada pais. Se produce
una compleja interrelacién normativa y judicial a veces no suficientemente
delimitada desde un punto de vista competencial. Aunque esta falta de
delimitaciéon se produce también en otras materias, quizas donde provoca
mayor confusion es en la igualdad de mujeres y hombres, sobre todo por la
concurrencia de un interés menor en delimitar los respectivos ambitos
competenciales”. También influye la tendencia a un cierto seguidismo de
los textos normativos o las resoluciones judiciales foraneos que, en muchas
ocasiones, impiden o dificultan una suficiente atencién a la normativa
interna cuya interpretacion y aplicacion podtia garantizar mejor la igualdad
efectiva de mujeres y hombres®, siempre y cuando mejoren el estindar
minimo europeo en la proteccion contra la discriminacién por razén de
sexo que, por ejemplo, dispone el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y su aplicacién por el Tribunal Europeo*.

El reto es desde luego notable. :De qué forma puede convencerse a los
operadores juridicos que un texto legal espafiol, en este caso la LOI, sitia
algunos de sus contenidos a la vanguardia de la igualdad efectiva de mujeres
y hombres vy, todavia mads, incluso ha mejorado ciertas previsiones
internacionales y europeas de derecho antidiscriminatorio?”. La

37 M.L. BALAGUER CALLEJON, F. BALAGUER CALLEJON, Legislacion sobre ignaldad de género,
Tecnos, 2018; T. FREIXES SANJUAN, J. SEVILLA MERINO (coords.), Género, Constitucion y
Estatutos de Autonomia, Instituto Nacional de Administracion Publica, 2005.

3 R. TUR AUSINA, Las politicas de ignaldad de género en Enropa. Union Enropea y Consejo de
Eurgpa, en E. ALVAREZ CONDE, A. FIGUERUELO BURRIEZA, L. NUNO GOMEZ (dirs.),
Estudios Interdisciplinares sobre ignaldad, Tustel, 2009; A. FIGUERUELO BURRIEZA, La legislaciin
sobre jgualdad real y efectiva entre mujeres y hombres en los paises de la OEA: estado de la cuestion, en
A. VENTURA FRANCH, S. GARCIA CAMPA (dirs.), gp. cit.

% J.F. LOUSADA AROCHENA, Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el TIUE en materia de
tgualdad de género, en Femeris, 2019, n. 2.

40 J.M. GIL RU1Z, Las nuevas técnicas legislativas en Esparna. Los informes de evaluacion de género,
Tirant lo Blanch, 2012; J.F. LOUSADA AROCHENA, E/ derecho fundamental a la igualdad efectiva
de mugeres y hombres, Tirant lo Blanch, 2014.

4O. BOUAZZA ARINO, E/ derecho a la igualdad por ragon de sexo en la jurisprudencia reciente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Revista General de Derecho Administrativo, 2018, n. 49;
E. CARMONA CUENCA, Los principales hitos jurisprudenciales del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de ignaldad de género, en Teoria y Realidad Constitucional, 2018, n. 42.

42 E. BODELON GONZALEZ, Las leyes de ignaldad de género en Esparia y Enropa: ; Hacia una nueva
cindadania?, en Anuario de Filosofta del Derecho, 2010, vol. XXVI; A. BOTO ALVAREZ, La nueva
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complicacion de esta tarea se agrava porque la LOI, en el primer paragrafo
de su Exposicion de Motivos, afirma que su contenido pretende en buena
medida transponer el acervo comunitario sobre igualdad entre los sexos, lo
que para buena parte de la doctrina ha servido para centrarse solo en este
aspecto y no apreciar aquellas cuestiones que van mas alla de lo indicado en
las Directivas.

Para verificar esta hipdtesis nos hemos centrado en el examen de dos de las
estrategias para la igualdad efectiva de mujeres y hombres: las acciones
positivas (art. 11 LOI) yla corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral (art. 44 LOI RD-Ley
6/2019).

Sin perjuicio de las consideraciones que se realizaran en los subapartados
siguientes, partimos de que su regulacion legal cuenta con cierto grado de
autonomia con respecto de la regulacion internacional y europea sobre estas
dos cuestiones, lo que deberia tenerse en cuenta a la hora de llevar a cabo
su interpretaciéon y aplicacion. A esta conclusién se puede llegar si
comparamos algunos aspectos de LOI y el RD-Ley 6/2019 con la
normativa internacional y europea. Por ejemplo, ni el CEDAW ni tampoco
la normativa comunitaria obliga a las empresas con mas de 50 trabajadores
— tras la reforma del art. 45 LOI efectuada por el RD-Ley 6/2019 — a
elaborar planes de igualdad en las empresas”. Sin embargo, no puede
negarse que existe una influencia europea en esta regulacion, pues el art. 8
TUE obliga a la Unién en tal sentido, pero su exigencia legal a las empresas,
y las sanciones administrativas en caso de incumplimiento, solo pueden
cifrarse en la LOI*. Tampoco el Tratado de la Unién Europea, ni su
Tratado de Funcionamiento, ni su Carta de Derechos Fundamentales, ni
siquiera las Directivas 92/85/CE y 2010/18/UE, impusieron que los
Estados miembros regularan el permiso por paternidad. Solo la reciente
Directiva 2019/1158, del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los
progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva
2010/18/UE del Consejo, lo ha incorporado en el Derecho comunitatio.

Ley francesa sobre ignaldad de género: cambio de paradigma y ecos esparioles, en Revista General de
Derecho Administrativo, 2014, n. 37, pp. 1-13.

# Los planes de igualdad de las empresas han sido desarrollados reglamentariamente por
el RD 901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro
y se modifica el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo. Como contenido del plan debe incluirse una auditoria
salarial, que también ha sido recientemente regulada por el RD 902/2020, de 13 de octubre,
de igualdad retributiva de mujeres y hombres.

4 G. FABREGAT MONFORT, Obligatoriedad del plan de ignaldad tras el RDL 6/2019, de 1 de
marzgo, Bomarzo, 2019.
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Y sianalizamos la regulacion de esta tltima Directiva, en ningiin momento
se ha justificado que su duraciéon deba ser igual a la del permiso de
maternidad (la nueva Directiva ha cifrado su extension en diez dias, art. 4).
En cambio, y sin olvidar que la LOI precede a esta directiva en doce afios,
el reconocimiento del permiso de paternidad y su equiparaciéon con el de
maternidad tienen como precedente inmediato el art. 44 LOI®, cuya
regulacion ha sido hecha efectiva, al menos en parte®, por el RD-Ley
6/2019, citado, como desarrollaremos en el § 5.2.

5.1. La obligatoriedad de los poderes publicos de adoptar acciones
positivas en favor de las mujeres

La obligatoriedad de las acciones positivas no esta contemplada en el
CEDAW (art. 4), ni en el Tratado de la Unién Europea (arts. 2 y 3),
tampoco en su Tratado de Funcionamiento (arts. 8, 153 y 157), ni en la
Carta de Derechos Fundamentales (art. 23). Tampoco el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH) obliga a los Estados a adoptar
acciones positivas (art. 14)*. Lo que establecen todos estos textos juridicos
internacionales es que las acciones positivas, bajo ciertas condiciones y
siempre que persigan garantizar en la practica la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral, no son contradictorias con la
prohibicién de discriminacion por razén de sexo®.

Si se compara la redaccién del art. 11.1 LOI con la del art. 157.4 TFUE®
puede apreciarse que es francamente distinta. Mientras que en el art. 157.4
TFUE la norma no impide la adopcién de acciones positivas, en el art. 11.1
LOI se establece que los poderes publicos «adoptaran» medidas especificas

4 S, GARCIA CAMPA, Criar sin parir. Sexo y género en la STC 111/2018, de 17 de octubre, en
Trabajo y Seguridad Social — CEF, 2019, n. 433.

4 M.A. BALLESTER PASTOR, La era de la corvesponsabilidad: los nuevos retos de la politica
antidiscriminatoria, en Lan Harremanak, 2012, n. 25.

47 P. DURAN Y LALAGUNA, Acciones positivas para las mujeres en las organizaciones internacionales,
La Ley, 2008; P. DURAN Y LALAGUNA, Una lectura de la 1.¢y Orgdnica para la ignaldad efectiva
de mujeres y hombres desde Naciones Unidas, en A. VENTURA FRANCH, S. GARCIA CAMPA (dirs.),
op. cit.

48 C. SANCHEZ TRIGUEROS, Concepto y fundamentacion juridica de las_acciones positivas y la
promocion profesional de las mujeres en la jurisprudencia del TIUE, en Femeris, 2019, n. 2.

4 Art. 157.4: «Con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre hombres y
mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impediri a ningin Estado
miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a
facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales» (cursiva nuestra).
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a favor de las mujeres cuando existan situaciones patentes de desigualdad
de hecho respecto de los hombres. En el primer caso se trata de una
autorizacion, en el segundo de un mandato. También si se revisa el art. 3 de
la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, se puede constatar que establece
una habilitacion para que los Estados miembros adopten medidas
especificas™, con un enunciado completamente diferente al incluido en el
art. 11 LOT.

La regulacién singular de las acciones positivas en el art. 11 LOI también

puede apreciarse si se compara su tratamiento con el correspondiente al art.

23 de la Carta de Derechos Fundamentales™:

* la norma europea parte de una discriminaciéon abstracta y contingente
(«el sexo menos representador), mientras que la LOI parte de una
discriminaciéon material y estructural contra las mujeres («corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombresy),
al entender que la discriminaciéon de las mujeres es estructural, de
acuerdo con los postulados de la teorfa juridica feminista examinados en
los §§ 2 y 3. Como el presupuesto del que parte cada regulacion es
diferente, también lo es lo su concrecion en cada norma y las
consecuencias que se pueden desprender de su aplicacion;

¢ la Carta de Derechos Fundamentales concibe las acciones afirmativas
como una excepcion al principio de igualdad, puesto que tal principio
no impide que se adopten pero tampoco obliga a ello. Como
consecuencia directa de este caricter excepcional, su interpretacion y
aplicacion resultaran restrictivas, de forma que solo tendran validez en
aquellos supuestos en los que resulten totalmente claras y justificadas.

S0 Art. 3, Accidn positiva: «Los Estados miembros podran mantener o adoptar las medidas
indicadas en el articulo 141, apartado 4, del Tratado con objeto de garantizar en la practica
la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laborals. Cfi: Considerandos 21 y 22.
51 De forma contradictoria, M. ELOSEGUI ITXASO, La Ley Orvdnica de lonaldad efectiva entre
mujeres y hombres. 1as acciones positivas para la ignaldad laboral entre mujeres y hombres, en Aequalitas
2007, n. 20, ha estimado que el art. 11.1 LOI define las acciones positivas en tanto traslada
la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembte (DF Cuarta LOI). Pero tampoco en este
caso la trasposicién es automatica, primero porque la formulacién es apreciablemente
distinta (nuevo art. 2.8: «Los Estados miembros podran mantener o adoptar las medidas
contempladas en el apartado 4 del articulo 141 del Tratado con objeto de garantizar en la
practica la plena igualdad entre hombres y mujeres»); segundo, porque la Directiva se
circunscribe al terreno laboral, al que la LOI dedica su Titulo IV; vy, tercero, porque nada
impide al derecho interno establecer disposiciones mas favorables para la proteccion de la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres (nuevo art. 8.6).

52 Art. 23: «lLa igualdad entre hombres y mujeres debera garantizarse en todos los ambitos,
inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide el
mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas en favor del
sexo menos representadoy» (cursiva nuestra).
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Por el contrario, si existe cualquier duda sobre su necesidad y
justificacion no se aplicaran, sin que, en este caso, los poderes publicos
tengan la obligacion legal de justificar su inaccién. En cambio, en el art.
11.1 LOI se contemplan las acciones positivas como uno de los
contenidos del derecho a la igualdad efectiva, en la medida que los
poderes publicos las «adoptaran» — como deber, no como habilitacién —
siempre y cuando se constate una situacion de desigualdad de hecho con
respecto a los varones. Su estructura se asemeja mucho mas a una norma
clasica formada por un supuesto de hecho (situaciéon de desigualdad de
hecho) y su consecuencia juridica (adopcion de medidas especificas
favorables a las mujeres). Al tener este caracter imperativo, puede
interpretarse que, si las acciones positivas no pueden adoptarse por
razones facticas, esta inaccion debera justificarse suficientemente.
Por tanto, se puede concluir que la diferencia en la estructura y en la
redaccién del art. 11 LOI es significativa con respecto a los dos preceptos
comunitarios examinados. En el art. 11 LOI las acciones positivas no se
formulan como una excepcion a la prohibicién de discriminacion por razon
de sexo, sino que forman parte de la tutela contra la discriminacion y de la
efectividad del derecho a la igualdad (Titulo I LOI). Su redacciéon es mucho
mas completa porque expresa los sujetos activo y pasivo de la disposicion
(dos poderes publicos» y «en favor de las mujeres»), su sujeciéon a una
obligacion legal («adoptaran medidas especificasy), el supuesto de hecho
que hara nacer tal obligacion («situaciones patentes de desigualdad de hecho
respecto de los hombres»), su dimension temporal («en tanto subsistan
dichas situaciones») y las condiciones que deben cumplir a la hora de
adoptarlas («habran de ser razonables y proporcionadas en relacion con el
objetivo perseguido»)”. Ademas, en la medida que su adopcién resulta
obligada, su incumplimiento por la inacciéon de los poderes publicos debera
justificarse de manera suficiente, pudiendo dar lugar a ciertas consecuencias
juridicas segun el ambito del que se trate.
La regulacién del art. 11 parte, como no puede ser de otra forma, de las
premisas que la jurisprudencia constitucional ha venido estableciendo para

>3 Si la redaccion se compara con la dirigida a los sujetos privados en el art. 11.2 se puede
apreciar mejor el diferente grado de obligatoriedad en cada caso: «T'ambién las personas
fisicas y juridicas privadas podrin adoptar este tipo de medidas en los términos establecidos
en la presente Ley» (cursiva nuestra). En parecidos términos se expresa el art. 43 LOI y su
DA décimo primera.2 cuando tratan la promociéon de la igualdad en la negociacion
colectiva. Durante la tramitaciéon parlamentaria del art. 11 LOI la diferente naturaleza,
imperativa y facultativa, de cada apartado se puso de manifiesto suficientemente y no
prosperaron las enmiendas que querian trasladar los términos imperativos del apartado 1
al apartado 2. Cfr. A. VENTURA FRANCH, A 77, en J.I. GARCIA NINET (dit.), Comentarios
a la ley de ignaldad, CISS, 2007, pp. 162-175.
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admitir su constitucionalidad, pero, una vez que su contenido queda
definido en la norma, debe condicionar la actuacién de los poderes
publicos. Su principal efecto es que, si hay una situacion de desigualdad de
hecho de las mujeres con respecto de los hombres, los poderes publicos
tienen el deber de adoptar acciones positivas. LLa propuesta exegética que se
formula va mas alld de interpretar y aplicar el art. 11.1 LOI atendiendo
unicamente a los presupuestos constitucionales, que justifican y delimitan
su contenido, sino que también toma en consideracion los términos
concretos de su regulacion en la LOI, que no son mas que una actualizacion
del concepto de igualdad de mujeres y hombres segin el presupuesto del
que parte la LOI, sefialado en el § 3: la discriminacion estructural de las
mujeres.

Una interpretacion sistematica también apoya el caracter relativamente
novedoso del art. 11 LOL. El precepto no contiene una mera definiciéon de
las acciones positivas, pues su contenido dista mucho del empleado para
definir la discriminacion directa e indirecta (art. 6 LOI), el acoso sexual y el
acoso por razén de sexo (art. 7 LOI) o el principio de presencia equilibrada
(DA Primera LOI). En cambio, su redaccién es mucho mas proxima a la
del art. 15 LOI cuando regula la transversalidad del principio de igualdad
de trato y de oportunidades y las consecuencias que se desprenden para los
poderes publicos. Es cierto que su ubicacion sistematica en el Titulo 1I
quizas hubiera sido mas adecuada, puesto que su contenido despliega toda
una serie de estrategias y mecanismos dirigidos a los poderes publicos. Sin
embargo, debe advertirse que esta constatacion, lejos de impedir una
interpretacion sistematica en la misma direccion, la refuerza. El motivo es
simple: silos preceptos del Titulo II LOI se han interpretado como criterios
de actuacién de los poderes publicos, y por ello sin caracter imperativo, no
puede sostenerse al mismo tiempo que el art. 11.1 LOI, regulado en el
Titulo I, participa asimismo de tal naturaleza dispositiva. O bien se
reconoce que todos los preceptos sefialados tienen caracter imperativo, o,
si no lo tienen los articulos del Titulo II, al menos debe tenerlo el art. 11
LOI si se encuentra en el Titulo I. Ademas, como precepto ubicado en el
Titulo I, tiene caracter basico segin la DF Primera.1. La omisién de las
acciones positivas del listado del art. 14 LOI es también coherente con esta
interpretaciéon sistematica, pues, como es una obligaciéon de los poderes
publicos de acuerdo con el art. 11 LOI, no puede ser al mismo tiempo un
criterio de actuacion sujeto al principio de oportunidad. En particular, el
apartado 6 del art. 14 LOI permite todavia con mayor motivo arribar a la
misma conclusién cuando prevé que los poderes piblicos «podran adoptan
medidas de accién positiva en el caso de las mujeres con especial
vulnerabilidad. Incluso podria plantearse si, en estos casos de

bl
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discriminacién interseccional, en la que la discriminacion por razén de sexo
se conjuga con otras causas de discriminaciéon (discapacidad, etnia, edad,
orientaciéon sexual...), la desigualdad de hecho es tan patente que su
concurrencia se presume legalmente con la finalidad de que los poderes
publicos puedan adoptar acciones afirmativas en su favor directamente.

La propia Exposicién de Motivos de la LOI refuerza esta interpretacion,
pues en su paragrafo tercero, al tratar las acciones positivas, afirma que la
LOI dirige «a todos los poderes publicos un mandato de remociéon de las
situaciones de constatable desigualdad factica, no corregibles por la sola
formulacién del principio de igualdad juridica o formal» (cursiva nuestra).
La naturaleza de la norma contenida en el art. 11.1 LOI esta justificada en
primera instancia por su propia Exposicion de motivos que, junto al art. 1.1
de la misma norma, ofrece un nuevo concepto de igualdad efectiva de
mujeres y hombres vinculado al presupuesto tedrico-juridico del que parte:
la discriminacion estructural de las mujeres.

5.2. La corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

El art. 441 LOI establece que los derechos de conciliacion seran
reconocidos de forma corresponsable o, segun su tenor literal, «en forma
que fomenten la asuncién equilibrada de sus responsabilidades familiaresy.
Este articulo es una consecuencia directa del nuevo concepto de igualdad
que introduce la LOI y, en particular, de la igualdad de trato (art. 3 LOI),
pues la discriminaciéon contra las mujeres como consecuencia de las
obligaciones familiares pretende eliminarse con la corresponsabilidad en
estas tareas del segundo progenitor. Este precepto permite sostener que
solo el ejercicio corresponsable de los derechos de conciliacion garantiza el
cumplimiento del derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres™.

Tras mas de diez afios, y en un momento en que la LOI parecia haber sido
derogada de facto™, el ejercicio corresponsable del derecho a conciliar la
vida personal, familiar y laboral ha irrumpido con gran fuerza con el reciente
RD-Ley 6/2019. No sera objeto de nuestra atencion las dudas que se han
expresado sobre el grado de necesidad y urgencia para su aprobacion
mediante el instrumento legislativo del Gobierno™, ni el hecho de su

>+ S. GARCIA CAMPA, gp. cit.

55 S. MURILLO, Ley de ionaldad: un cumpleasios sin tarta, en tribunafeminista.elplural.com, 22 marzo
2017.

% M.A. BALLESTER PASTOR, 2/ RDI. 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres v hombres en el empleo y la ocupaciin: Dios y el diablo en la tierra del sol, en
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convalidacién por la Diputacion Permanente una vez disueltas las Cortes,
sino tnicamente su relacién con la corresponsabilidad en el ejercicio de los
derechos de conciliaciéon prevista en el art. 44 LOL.

Como puede apreciarse en su Exposicion de motivos, el RD-Ley 6/2019
no sitda su justificacion ni en la normativa internacional ni en la
comunitaria, sino fundamentalmente en la LOI (§§ 1y 2). De hecho, uno de
los objetivos del nuevo Decreto-Ley es mejorar los términos de ciertos
preceptos de la LOI en tanto en cuanto sus resultados han sido discretos,
y, por consiguiente, no han hecho efectivo el derecho a la igualdad de
mujeres y hombres. Es decit, el RD-Ley 6/2019, en linea con la LOI, sitda
la garantia de la igualdad en los resultados que se desprendan con su
regulacién, no en su mera enunciacién o reconocimiento legal. Merece la
pena senalar que el Decreto-Ley no modifica la LOI para que sus términos
se tornen imperativos”, sino que su objeto es ampliar el nimero de sujetos
afectados por el art. 45 LOI, de tal manera que con la nueva regulaciéon un
mayor nimero de empresas (empresas desde 50 trabajadores, reduciendo
su tamafio apreciablemente desde los 250 empleados previstos inicialmente
en la LOI) estan obligadas a elaborar planes de igualdad (nuevo art. 45.2
LOI, modificado por el art. 1.1 del RD-Ley 6/2019). También impone
nuevas obligaciones para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades:
aflade la realizacion de auditorias salariales (nuevo art. 46.2 LOI, modificado
por el art. 1.2 del RD-Ley 6/2019), ctea un registro de planes de igualdad
(nuevo art. 46.4 LOI, modificado por el art. 1.2 del RD-Ley 6/2019), y
regula un registro empresarial de salarios desagregado por sexo (nuevo art.
28.2 del RDL 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido del Estatuto de los Trabajadores (ET), introducido por el art. 2.7
del RD-Ley 6/2019).

La Exposiciéon de motivos también toma como referencia el derecho a la
igualdad efectiva de mujeres y hombres a la hora de definir tanto la igualdad

Femeris, 2019, n. 2; C. MOLINA NAVARRETE, s«Espiritn socialy, «técnica maquiavélicar? El
«derechoy que queda de las «leyes de viernes socialy al desvanecerse su «humo politico», en Trabajo y
Seguridad Social — CEF, 2019, n. 433.

57 El grado de exigencia o imperatividad del contenido de la LOI sigue siendo objeto de
discusién once afios después de su entrada en vigor. A. RUBIO CASTRO, Los ¢fectos juridicos
del soft law en materia de ignaldad efectiva. I a experiencia espasiola, en Anuario de Filosofia del Derecho
2014, vol. XXX, ha concluido que la LOI es una norma de derecho duro o bard law, que
contiene ciertas disposiciones de derecho blando o sof? /aw. En cambio, alguna contribucion
reciente, a pesar de que su objeto es revisar la jurisprudencia de la LOI en el ambito laboral,
sigue insistiendo en el cardcter obligatorio de sus disposiciones adicionales y, en cambio,
meramente programatico de aquellas sustantivas. /7. F.]. HIERRO HIERRO, D.T. KAHALE
CARRILLO, C. SANCHEZ TRIGUEROS, Presentacion de C. SANCHEZ TRIGUEROS (dit.), Un
decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de lonaldad entre mujeres y hombres, BOE, 2018, p. 27.
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de trato, que delimita en consonancia con los arts. 1 y 3 LOI, como la

igualdad de oportunidades, que define como «la equiparacion de mujeres y

hombres en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las

obligaciones», cubriendo el silencio conceptual del Titulo II LOL. Solo hace
una referencia de caricter particular a la Directiva 2006/54/CE y a su
concrecion por la Comision Europea en su Recomendaciéon de marzo de

2014, en la medida que tienen conexiéon con uno de sus contenidos: la

igualdad de trato en materia retributiva (§ 12).

El contenido del art. 44.1 LOI se deja sentir de manera especialmente

intensa en las modificaciones que el art. 2, apartados 9 y 11, del RD-Ley

6/2019 efectia en los arts. 37.4 y 46.3 ET, respectivamente’:

e en el primer caso (nuevo art. 37.4 ET, modificado por el art. 2.9 del RD-
Ley 6/2019), la nueva regulacion establece, por un lado, un permiso para
el cuidado del lactante. Se trata de un derecho individual para ambos
progenitores, con una duracioén igual, cuyo ejercicio es intransferible y
sin pérdida de remuneracion hasta los nueve meses de edad del recién
nacido. El incentivo a la corresponsabilidad es el siguiente: si ambos
progenitores lo ejercen «con la misma duracién y régimeny, es decir, en
términos idénticos, podran reducir en media hora su jornada hasta que
cumpla doce meses, con una reduccion proporcional del salario que
cuenta con una proteccion social mediante la nueva prestacion de
corresponsabilidad por cuidado del lactante (nuevos arts. 183-186 del
RDL 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social, introducidos por el art. 4.9 del
RD-Ley 6/2019)”;

* en el segundo caso (nuevo art. 46.3 ET, modificado por el art. 2.11 del
RD-Ley 6/2019), la nueva regulacion establece que, en el supuesto de
ejercer la excedencia por cuidado de hijos regulada en el art. 46.3 ET, en
la que la regla general es la reserva del mismo puesto si se regresa al
trabajo durante su primer afo de duracion, se introduce una nueva regla
especial segun la cual cuando ambos progenitores ejerzan la excedencia
por cuidado de hijos «con la misma duracién y régimeny, la reserva del

58 Se trata del bonus por corresponsabilidad, tal y como acufi6 la prensa escrita que se hizo eco
de su regulacion, formulado con caracter previo en dos proposiciones de ley presentadas
también durante la XII Legislatura, segun el siguiente orden cronolégico: la primera del
Grupo Parlamentario Socialista, Proposicin de 1.ey para garantizar la ignaldad de trato y de
oportunidades entre_mugeres y bombres en el empleo y la ocupacion, y la segunda del Grupo
Parlamentario de Ciudadanos, Proposiciin de I ey de Conciliacion, Igualdad y Apoyo a las Familias.
59 C. BLASCO JOVER, La nueva configuracion del permiso por lactancia y del derecho a la adaptaciin de

Jornada tras el Real Decreto-1.ey 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la ignaldad efectiva

de_mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, en Revista Internacional y Comparada de Relaciones
Laborales y Derecho del Empleo, 2019, n. 2.
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puesto de trabajo se extendera hasta un maximo de dieciocho meses.

En ambos casos puede apreciarse que la regulacion del respectivo derecho
de conciliacién — en el primer caso un permiso para el cuidado del lactante,
en el segundo una suspension del contrato de trabajo para el cuidado de
hijos o hijas menores de tres afios — se hace de una forma que favorece su
ejercicio corresponsable, puesto que los términos de su regulacién se
ajustan en todo momento a «fomentar la asuncién equilibrada de las
responsabilidades familiares», misma duracién y régimen (art. 44.1 LOI).
No solo eso, sino que también se incentiva que su ejercicio sea
corresponsable porque se ofrece, ademas, una sanciéon positiva cuando
ambos progenitores ejerciten el permiso o la suspensién «con la misma
duracién y régimen», explorando las posibilidades de esta modalidad
sancionadora en el derecho antisubordiscriminatorio®. Dicho de otra
forma: solo hay premio si su ejercicio es corresponsable. En el primer caso,
con la ampliacién de la duracion de la reduccion de jornada para el cuidado
del lactante hasta los doce meses (tres meses adicionales), con una
prestacion de seguridad social; y, en el segundo caso, con la extension de la
reserva del puesto de trabajo de la excedencia por cuidado de hijo hasta los
dieciocho meses (seis meses adicionales). Por el contrario, si el ejercicio de
los derechos no es llevado a cabo por ambos progenitores «con la misma
duracién y régimen», no se cumplira la condicién para merecer la sancion
positiva correspondiente.

La justificaciéon de estas sanciones positivas 0 premios, en ningun caso
acciones positivas — lo que, de paso, ha frenado ciertas propuestas
doctrinales que defendian la adopcioén de acciones positivas en favor de los
hombres en materia de conciliacidon —, no encuentra su fundamento directo
ni en la normativa internacional, ni en la Directivas comunitarias, ni en la
Constitucion Espafiola, en la que la corresponsabilidad esta completamente
ausente, a salvo de lo que pueda fundamentarse con base en una
interpretacion conjunta de los arts. 9.2, 14, 18, 32y 39 CE®". Su fundamento
se encuentra unica y exclusivamente en el art. 44.1 LOI y la regulaciéon de
los derechos de conciliaciéon que efectda. Por ello, entendemos que la
aplicacion e interpretacion de estas dos modificaciones legales debe llevarse
a cabo acudiendo al contenido que la LOI asigna al derecho a la igualdad
efectiva de mujeres y hombres y, en particular, a la forma de garantizarlo en
los derechos de conciliacion de la vida personal, familiar y laboral.

Este mismo razonamiento es perfectamente aplicable al nuevo permiso por

60 M.A. BARRERE UNZUETA, Filosofias del Derecho_antidiscriminatorio. 3Qué Derecho y qué
discriminacion? Una vision contra-hegeminica del Derecho antidiscriminatorio, cit.

U N. RECHE TELLO, La constitucionalizacion del derecho fundamental a conciliar vida personal y
laboral, Comares, 2018.
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nacimiento, que reemplaza a los permisos de maternidad y paternidad hasta
ahora vigentes (nuevo art. 48.4 E'T, modificado por el art. 22, apartados 10
y 12, del RD-Ley 6/2019)® También en este caso se trata de una
modificacion legal que no procede ni de las exigencias de los Tratados
Internacionales suscritos por Espafia en materia de igualdad ni de las
normas comunitarias al respecto (como se ha sefialado anteriormente, la
Directiva 2019/1158, citada, ha reconocido por primera vez en el Derecho
comunitario el permiso de paternidad con una duracién de diez dias).
Entendemos que, al igual que en las dos modificaciones ya tratadas, puede
afirmarse que su configuracién solo puede comprenderse adecuadamente
si se parte del mandato contenido en el art. 44.1 LOI, puesto que la reforma
no solo equipara la duracién general del permiso para ambos progenitores
(dieciséis semanas) — si bien mediante una aplicacion gradual que ha
culminado este afio 2021 (art. 3.4, RD-Ley 6/2019) —, sino también la
extensién de su periodo obligatorio en cada progenitor (las seis primeras
semanas), mediante un tratamiento igual, pero basado en dos bienes
juridicos distintos: la proteccion de la salud de la madre biolégica, en el caso
de la trabajadora, y el cumplimiento de los deberes civiles de cuidado (art.
68, Codigo Civil), en el caso del padre o segundo progenitor distinto de la
madre.

Los contenidos revisados del RD-Ley 6/2019 no fomentan simplemente el
ejercicio de los derechos de conciliacién como hasta ahora, su regulacién es
mas compleja porque lo hacen depender de su ejercicio corresponsable, lo
que permite relacionar directamente esta reforma legal con los arts. 3.1 y 44
LOI y concluir que, a falta de otros referentes internacionales, europeos y
constitucionales, constituye su verdadera razén de ser.

6. Conclusiones

La LOI ha reconocido que las mujeres son un sujeto de derechos con el
mismo valor que los hombres (equivalencia) (art. 1.1 LOI). Esta asuncién
permite comprender mejor el titulo de la LOI, la equiparacion efectuada en
su art. 1.1, las oportunidades para discriminar vedadas de manera particular
en sus arts. 3 (maternidad, asuncién de obligaciones familiares y estado civil)
y 7 (acoso sexual y acoso por razén de sexo), y el impacto inmediatamente
tavorable que el principio de presencia equilibrada tiene en las mujeres a

92 A. PASTOR MARTINEZ, Las medidas laborales del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para garantia de la ignaldad de trato y de oportunidades entre mujeres y bombres en el

empleo y la ocupacion: un paso bacia la efectividad de la ignaldad de trato y de oportunidades desde la
corresponsabilidad, en IUST abor, 2019, n. 1.
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pesar de su formulacién en términos completamente neutrales para ambos
sexos. Como solo quien discrimina puede hacetlo — de tal forma que un
trato de esta naturaleza exige una relacion de poder que acontece antes,
durante y después de poner en accion la desigualdad —, con la LOI la
igualdad de mujeres y hombres no va a depender tanto de su formalizacion
constitucional o legal sino de su grado de efectividad material. El
reconocimiento de la subjetividad juridica de las mujeres en un texto
legislativo no satisface, sin embargo, las demandas que reivindican su
naturaleza subjetiva constitucional.

El hecho de que las diferencias iguales entre mujeres y hombres se tornen
en desigualdades para estas — y, consecuentemente, en oportunidades
genéricas para recibir un trato discriminatorio — precisa una mediacion en
la que el género da cuenta no tanto de la causa de su desigualdad, sino de
su magnitud, puesto que ya es el resultado de cierto sistema
subordiscriminatorio. Un sistema que segin la teorfa juridica feminista se
corresponde con el patriarcado. En la LOI se aprecia cierta
correspondencia con esta teorfa al menos en cinco parametros: el contenido
del paragrafo segundo de su Exposicion de motivos, los términos
empleados para definir su objeto, la seleccion del género como una
categoria de analisis juridico imprescindible para evidenciar las
desigualdades entre mujeres y hombres (informes de impacto de género,
estadisticas desagregadas, enfoque de género...), la explicitacion de los
sujetos destinatarios de las estrategias y los mecanismos para hacer efectiva
la igualdad (acciones positivas, transversalidad, presencia equilibrada...) y
la catalogacion del acoso sexual y el acoso por razén de sexo como tratos
discriminatorios. No obstante, debe reconocerse que no se trata de una
correspondencia completa o perfecta.

El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres previsto en la LOI
y desarrollado en el RD-Ley 6/2019 estd en tension con el derecho
fundamental a la no discriminacién por razén de sexo contemplado en la
Constitucion Espafiola, al menos si se compara el tratamiento de las
mujeres que cada uno lleva a cabo en las siguientes cuestiones: su
reconocimiento expreso como sujeto de derechos, la prohibicién de
cualquier discriminaciéon sin excepcion, la exigencia de su presencia
equilibrada en el ambito publico y privado, la naturaleza material y
estructural de su discriminacion, el deber de los poderes publicos de adoptar
acciones positivas a su favor ante situaciones patentes de desigualdad de
hecho con respecto a los varones y la transversalidad del principio de
igualdad de trato y de oportunidades. Una buena muestra también la
encontramos en la STC 26/2011, de 14 de marzo, cuando su razonamiento
descarta que el sexo masculino sea una categoria valida de resultar
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sospechosa de sufrir discriminacién por motivos de conciliaciéon vy, en
cambio, acude a sus circunstancias familiares, como si en las mujeres no
concurrieran también.

El examen de la estructura y la redaccion del art. 11 LOI, que regula las
acciones positivas, permite concluir su relativa autonomia tras compararlas
con las previsiones efectuadas en la normativa internacional y europea. Este
precepto, que, debe recodarse una vez mas, es norma basica conforme al
art. 149.1.1.* CE (DF Primera.1), establece un auténtico deber de los
poderes publicos de adoptar acciones positivas a favor de las mujeres ante
situaciones patentes de desigualdad de hecho con respecto a los hombres,
siempre condicionadas al cumplimiento de los principios de
proporcionalidad y razonabilidad marcados por la jurisprudencia europea y
constitucional. El art. 44 LOI, por su parte, introduce la corresponsabilidad
como una condicion necesaria para que el reconocimiento de los derechos
de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral haga efectiva la
igualdad de mujeres y hombres. Bajo este planteamiento adquieren todo su
sentido las recientes modificaciones del RD-Ley 6/2019 en el permiso pata
el cuidado del lactante, la excedencia para el cuidado de menores de tres
afios y el nuevo permiso por nacimiento, que reemplaza a los anteriores
permisos de maternidad y paternidad segiin un modelo caracterizado por
cinco “ies”: titularidad individual, duracién igual, ejercicio intransferible,
proteccion social integra y, por ultimo, incentivo o sanciéon positiva para la
corresponsabilidad.

Silas conclusiones anteriores son validas, puede afirmarse que la LOI pone
de manifiesto que el derecho fundamental a no sufrir discriminaciéon por
razén de sexo (art. 14 CE) ha sido una norma constitucional valida para
iniciar la transicién hacia la igualdad de mujeres y hombres en Espafia, pero,
al mismo tiempo, pone en evidencia que es insuficiente para culminarla con
su igualdad efectiva, de tal manera que da lugar a una nueva transitoriedad
hasta que una futura reforma constitucional lo garantice. Por esta razén, la
LOI vy, sobte su base, el RD-Ley 6/2019, han dado inicio a una nueva
trayectoria en la interdicciéon de la discriminaciéon por razén de sexo vy,
consecuentemente, en la proteccion del derecho a la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, que ayuda a explicar en buena medida algunos de los
cambios mas recientes en el ordenamiento antidiscriminatorio laboral
espanol.
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